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PRESENTACION

En este ario se cumplen cien afios de dos nacimienios: el de DON JOSE
CASTAN TOBENAS y el del Cédigo civil, y justo es resaliar que el primero
ha sido uno de los principales comentaristas y, desde luego, divulgadores
del segundo, de forma que bien puede afirmarse que hablar de uno hace
pensar en el otro.

La Revista Critica de Derecho Inmobiliario, que se honré con la cola-
boracion del maestro CASTAN y que, en otro centenario imporiante —el
de la Ley Hipotecaria—, publicé un numero extraordinario y monogrdfico
en el que se insertaba un articulo suyo, sobre la influencia de la Ley
Hipotecaria sobre la renovacion del Derecho y la cultura juridica en nues-
tra patria, no podia quedar al margen de los péstumos homenajes que se
han dedicado al gran jurista.

Debemos recordar que en el ario 1940-1941 publica las contestaciones
a oposiciones de Registradores, y aquel libro constituyé —como los pos-
teriores— un avance en la preparacion y un valioso elemento de trabajo
para los opositores. La claridad de exposicion, la sistemdtica precisa, el
comentario o la glosa certera, el valor pedagogico del contenido, las refe-
rencias a la doctrina y a la jurisprudencia, nos sirvieron a muchos estu-
diantes de Derecho, primero para eniender y aprender, y, después, para
aficionarnos al estudio del Derecho civil, para facilitarnos la ardua tarea
de la preparacion de las oposiciones, y, ya Registradores, en la dificil
Jfuncion calificadora, que muchas veces encontré solucion en la nota a pie
de pdgina, en la referencia a la opinion doctrinal o a la cita jurisprudencial,
con tal precision y sintesis clarificadora, que aquella frase, comentario o
alusién a una posible interpretacion nos ha abierto cauces para la profun-
dizacion en el camino de la busqueda de la decision juridica, o en los
argumentos para fundamentarla.

No debemos olvidar que CASTAN abordo la investigacion y creacion
del Derecho a través de la funcion registral, contemplandola cuando traia
de las nuevas figuras de derechos reales, o cuando entiende que las califi-
caciones registrales han servido de base para la creacion juridica y en la
referencia a las memorias o informes anuales de los Registradores que
apuntaban las modificaciones legislativas procedentes.
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En resumen, los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
Aa y ésta su Revista tenemos una deuda de gratitud para el insigne maestro,
que explicaba claro el Derecho, sin duda porque lo entendia muy claro y
que transmitia en sus obras el conocimiento juridico, y por ello, modesia-
mente, le dedicamos este numero de la Revista, incluyendo en el mismo el
trabajo que él publicara en ella en 1961, y en el que, ademds de un trabajo
de su hijo José Maria Castan Vdzquez, se incluyen otros de Registradores
que se refieren a Parte General, Derechos Reales, Obligaciones y Contra-
tos, Familia y Sucesiones, aparte de contemplarse en otros estudios sobre
CASTAN en otras esferas del Derecho estrechamente vinculadas con el
Registro de la Propiedad.

El Decano del Colegio de Registradores al prologar este numero expe-
rimenta la satisfaccion de expresar, publicamente, la admiracion y el res-
peto que siempre le profesc.

CARLOS HERNANDEZ CRESPO

Decano del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia



LLa contribucidn de
Castan Tobenas a la formacidon
de los Registradores

El profesor CASTAN TOBENAS, mi padre, no fue Registrador de la
Propiedad. Tampoco fue, por cierto, Notario. Los cauces de su actividad
profesional fueron otros: la catedra y la magistratura. Sin embargo, es un
hecho bien conocido que ¢l Notariado y el Cuerpo de Registradores fueron
corporaciones especialmente receptivas a su obra y con las que mantuvo
informales pero gratas relaciones. La vinculacion entre él y el Notariado
ha sido puesta de relieve, entre otros, por Notarios tan ilustres como
NUNEZ LAGOS, TAULET, VALLET, CAMARA, RODRIGUEZ ADRADOS y
LOPEZ JACOISTE. Su relacién con el Cuerpo de Registradores ha sido
acaso menos estudiada, pero no fue superficial ni circunstancial y merece
alguna atencion; yo quisiera hoy prestarsela a través de estas notas, que se
limitaran sencillamente a recordar algunos datos de la vida de CASTAN y
algunos pasajes de su obra, reveladores unos y otros de la estimacion
mutua que ha reinado entre el prestigioso colectivo de los Registradores y
un jurista que se esforzé por brindar a éstos material de estudio para su
formacion profesional, siendo consciente de la importancia de la funcién
registral.

LA GENESIS Y LA DIFUSION
DEL “DERECHO CIVIL” DE REGISTROS

Como profesor universitario que era —y el serlo fue, en realidad, la
Unica aspiracion de su vida, alcanzada en la primera juventud—, CASTAN
creia que corresponde a la Universidad, de modo insustituible, la misién
de iniciar la formacion profesional de los juristas. “La Universidad
—escribido— es la que debe procurar el desarrollo de aquellas cualidades
de capacidad de trabajo, sensibilidad moral y caracter, de que tanto nece-
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sita todo jurista, y la que ha de dar a sus alumnos los principios y el
método, propios de la formacién especificamente universitaria”. Ahora
bien, “las profesiones juridicas requieren un aprendizaje que la Universidad
no puede proporcionar plenamente y que seria deseable no se abandonase,
como por lo general sucede todavia hoy, a las posibilidades y esfuerzos de
cada cual, después de comenzada la actividad profesional”(1). Esa idea
fue acaso una de las que le condujeron, poco después de ganada la citedra,
a iniciar la publicacion de obras de preparaciéon de oposiciones juridicas
que pudieran prestar alguna utilidad a los licenciados que escogen ese
duro camino y estan llamados a integrar cuadros selectos de profesionales.

Un primer libro en esa linea fue el que, todavia joven y en colaboracion
con los también jovenes juristas LOPEZ DE GOICOECHEA y JOAQUIN
GARRIGUES (el futuro maestro del Derecho mercantil espafiol), publicé en
1922 con el titulo de Derecho civil comun y foral ajustado al Programa del
primer ejercicio de Judicatura. Constituia esta obra unas sencillas contes-
taciones que no fueron reeditadas por sus autores. En cambio, a través de
los dos afios siguientes, CASTAN elabor6 en Valencia, donde a la sazén
desempefiaba su cdtedra, una exposicion mas amplia del Derecho civil,
que la Editorial Reus publicé en Madrid con el titulo de Derecho civil
espariol, comun y foral (Obra ajusiada al Programa para las Oposiciones
a Notarias determinadas). Es de notar que la obra nacia, como la anterior,
por el cauce modesto de unas conrestaciones; en realidad, su autor, como
ha observado recientemente el profesor FERRANDIS VILELLA, no dio nun-
ca a la obra, pese a sus sucesivas ediciones y la creciente extension de las
mismas, el titulo de tratado.

Aquel libro tuvo buena acogida no s6lo entre los opositores a Notarias
—sus directos destinatarios—, sino entre alumnos de las Universidades y
opositores de otros Cuerpos, entre ellos el de Registradores, de formacién
tan similar a la del Notariado. Ello debi6 persuadir al autor de la conve-
niencia de publicar otro libro, dirigido ya en particular a ese Cuerpo; asi
nacié el Derecho civil (Regisiros), aparecido en 1926 e integrado por tres
volumenes. En 1932 aparecia su segunda edicion, “totalmente revisada y
ajustada al Programa de 9 de diciembre de 1925 para las oposiciones a
ingreso en el Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propiedad”. Y en
1941 la obra alcanzaba su tercera edicion, “refundida y ajustada al Pro-
grama de 26 de septiembre de 1940™. Un Apéndice a esta ediciéon publicd
después CASTAN en 1945 con la colaboracion del profesor BATLLE

(1) J. CASTAN TOBENAS Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho (Me-
todologia y técnica operativa en Derecho privado positivo), Ed. Reus, Madnid, 1947,
pags. 370 y 375
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VAzZQUEZ, Rector de la Universidad de Murcia a la saz6n y antiguo alum-
no suyo en la de Valencia.

A través de esos afios v de los que siguieron, el CASTAN de Registros
alcanzaria considerable difusién entre los opositores, constituyendo el
texto que normalmente utilizaron para su preparacién, en materia de
Derecho civil, los alumnos de las academias mas conocidas —desde la
valenciana de BARTUAL hasta las madrilefias de ABELARDO GIL,
DEMETRIO MADRID y CATALINO RAMIREZ— y los de otros preparadores
individuales, Registradores, siendo, por cierto, de elogio la forma en que
en general se han dado las clases, al no ver los preparadores en ellas una
fuente de lucro, sino un servicio a los Cuerpos de Registradores y No-
tarios.

IDEAS DE CASTAN SOBRE
LOS REGISTRADORES Y SU FUNCION

En un libro de 1947 que condensa su concepcién metodoldgica,
CASTAN afirmaba que “no puede decirse, como hace MESSINEO, que la
aplicacion del Derecho sea obra exclusiva del Juez, pues esto equivale a
desconocer la identidad sustancial que presenta, en todo caso, la elabora-
cién del Derecho, cualquiera que sea el érgano que la realice™ (2). De
acuerdo con esa idea, ofrecia en la misma obra un cuadro sin6ptico de la
“elaboracion del Derecho positivo™, en el que encerraba las diversas ma-
nifestaciones que ¢l veia de esa elaboracién. En su sinopsis hacia dos
grandes grupos: el de la elaboracion creadora y el de la elaboracion re-
constructiva; en el segundo distinguia, a su vez, entre la elaboracion por
via cientifica y por via practica; esta Gltima puede producirse por tres vias,
una de las cuales es la “via de calificaciones”, y entre éstas situaba la
registral, que aparece como una calificacion en esfera oficial y legitimado-
ra (3). En la naturaleza de la funcidon calificadora profundizarian mas
tarde otros autores, entre ellos los prestigiosos Registradores ANTONIO
PAU y JOSE MAR{A CHICO en obras recientes (4).

(2) Teoria de la aplicacion, cit., pag. 41.

(3) Teoria de la aplicacion, cit., pag. 42. Vid. también las observaciones que sobre
la elaboracion del Derecho por via legitimadora hace en su Derecho civil espariol comun
v foral, tomo 1, vol. 1.2, pags. 430-431 de la 10." edicién, donde estudia la actividad de
los Notarios y Registradores de la Propiedad como “legitimadora, autenticadora y
constitutiva de los derechos™

(4) Vid. A.Pau PEDRON Elementos de Derecho hipotecario, Universidad Comillas.
Madnd, 1983, pag. 50, y J. M. CHico OrTiz Calificacion juridica, conceptos bdsicos »
Sormularios registrales, M Pons, Madrid, 1987, pags. 44 y sigs., espec. pag. 70
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Junto a una opinién definida sobre la funcién registral, CASTAN tuvo
una opinién clara acerca de los Registradores espafioles. La expresd ro-
tundamente en 1947 al escribir que el Cuerpo de Registradores y el de
Notarios constituyen “categorias seleccionadas de juristas que son honra
y prez de la organizacion y la cultura juridica espafiola™ (5). Y reiterd
aquella opinién, desarrollandola, en 1961, cuando al hacer una reflexion
sobre la influencia que la Ley hipotecaria ha tenido en la renovacién del
Derecho espaiiol, afirmé: “Es un timbre de gloria para los Registradores
de la Propiedad haber dedicado esfuerzos muy inteligentes a la creacion,
ex novo, de toda una disciplina juridica, con honores de rama autondémica
del Derecho: la ciencia del Derecho inmobiliario™... “Ello ha sido benefi-
cioso para la cultura juridica patria. Al penetrar los Registradores, lo
mismo que los Notarios, en el campo del clasico Derecho civil y estudiar
sus instituciones todas, han aportado al tratamiento de las mismas el
sentido y la metodologia realista tan vinculado a sus tareas profesionales,
prestando asi un gran servicio a la ciencia del Derecho, al poder contribuir
a la correccidn del ambiente juridico, un tanto unilateral, que ha dominado
en Espaiia, pecando casi siempre de excesivo legalismo o de un teoricismo
también exagerado™ (6).

.A la alta opinion que de los Registradores tenia CASTAN, contribuyd
seguramente su trato personal con muchos de ellos. Tuvo, en efecto,
amistad, segun puedo dar destimonio, con figuras del Cuerpo registral tan
importantes como RAMON MARiA RoCca SASTRE y RAMON DE LA Rica
ARENAL, que fueron compaiieros suyos, muy apreciados, en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién. Tuvo relacion también con varios
Registradores de su generacion —algunos tan conocidos como CABELLO
DE LA SOTA, VENTURA TRAVESET y CANOVAS COUTINO— y vio con agra-
do la sucesiva aparicion en la doctrina juridica de Registradores brillantes
de generaciones posteriores, como fueron Pio CABANILLAS (cuya colabo-
racion buscé para trabajos prelegislativos), JESUS LOPEZ MEDEL (de quien
recibio una ayuda muy valiosa en varios organismos), JESUS GONZALEZ
PEREZ (a quien incorporé a la Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, que él dirigia) o MANUEL AMOROS GUARDIOLA (hijo de su buen
amigo AMOROS GONZALEZ).

(5) J. CASTAN TOBERNAS La personaldad, la metodologia y la obra de don Jerénimo
Gonzalez (Prélogo a los Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, de J Gonzalez
y Martinez), Madrid, Ministerio de Justicia, 1948, tomo |

(6) J. CASTAN TOBERAS [Influencia de la Ley Hipotecaria sobre la renovacion del
Derecho y la cultura juridica en nuestra patria, en “Rewvista Critica de Derecho Inmo-
biliario”, nimero conmemorativo del Centenario de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero
de 1961, enero-febrero 1961, pag. 3.
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LAS IDEAS DE CASTAN SOBRE LOS ORGANOS
DE DIRECCION Y EXPRESION
DE L.OS REGISTRADORES

Alto fue también el concepto que CASTAN tuvo del Centro Directivo.
“La Direccion General de los Registros y del Notariado —escribio— ha
sabido dar vida a esa doctrina, llamada, con mas o menor propiedad,
jurisprudencia hipotecaria, que tan merecido prestigio ha conquistado y
que es, sin duda, un complemento valiosisimo de la genuina jurisprudencia
civil del Tribunal Supremo” (7). El valor de aquella jurisprudencia tratd
de precisarlo en algun texto de su Derecho civil, negando, en lineas con
don JERONIMO GONZALEZ, que haya contradiccién entre la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la de la Direccién de los Registros, y observando
que las decisiones y doctrina de ésta, aunque no formen jurisprudencia en
el sentido propio (por no emanar del Poder judicial del Estado, sino de un
Centro administrativo), no dejan de tener gran autoridad e importancia:
“Por de pronto, son obligatorias para los Registradores. Pero aparte de
ello, en el terreno practico, y también en el teodrico y cientifico, la doctrina
del Centro Directivo tiene indudable valor para la interpretacion del De-
recho hipotecario y del Derecho civil, gozando de un prestigio y una
autoridad unanimemente reconocidos™ (8).

La relacidn personal de CASTAN con el Centro Directivo fue, por lo
demas, cordial, al mantener trato con varios de los Directores generales,
Subdirectores y Letrados de aquél. Con don JERONIMO GONZALEZ, figura
eminente de la Direcciéon y del Derecho hipotecario espaiiol, tenia una
vieja amistad, iniciada en los tiempos del Doctorado. “Una comun aficién
a los libros —escribiria muchos afios mas tarde— y el desempefio de la
funcion docente que con él comparti, antafio, en la Facultad de Derecho
de la Central, nos hacia coincidir muchas veces en la acogedora biblioteca
que URENA habia fundado con la denominacién de Museo Laboratorio
Juridico. La amistad habia continuado en el tiempo en que durante la
segunda Republica convivieron ambos en la Sala Primera del Tribunal
Supremo, que don JERONIMO presidia y a la que, por cierto, se habia
incorporado también como Magistrado el ilustre civilista DEMGOFILO DE
BUEN Recordando aquella época, CASTAN ha escrito: “Tuve el honor de
ser compafiero y subordinado de don JERONIMO en la Sala Primera del
Tribunal Supremo. La convivencia con él fue siempre feliz para mi, pues
si de sus escritos recogi muchas ensefianzas, su trato personal me deparo,

(7) Influencia de la Ley Hipotecaria, c1t., pag. 4.
(8) Derecho cvil espariol, comun y foral, vol. y ed. cits., pags. 389-390.
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a la vez que su magisterio, su afecto y su simpatia™... “En la Presidencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo era, para los Magistrados que
formabamos parte de ella, un compafiero siempre afable que se complacia
en sustituirnos en nuestras ponencias, cuando cualquier motivo de impo-
sibilidad o grave discrepancia nos obligaba a declinarlas” (9).

Amistad tuvo también con los Directores generales LOPEZ PALOP,
POVEDA y ALONSO, asi como con el Subdirector, paisano suyo como
aragonés, PABLO JORDAN DE URRIES, jurista y humanista, con el que
compartid trabajos prelegislativos en la Comisidn de Codificacion (como
mas tarde tendria yo también la fortuna de compartirlos, beneficiAndome
del saber y del ejemplo humano de JORDAN). E igualmente tuvo CASTAN
aprecio hacia todos los Letrados de la Direccidén y trato con algunos,
como VICENTE LLEDO, SEBASTIAN MORO, ALBERTO BALLARIN, MANUEL
PENA (cuyo$ primeros trabajos conocié y valord) y ANTONIO IPIENS (a
quien profesaba un afecto casi familiar por ser hijo de su viejo amigo el
profesor IPIENS LACASA, quimico ilustre).

A la Revista Critica de Derecho Inmobiliario 1a consider6 CASTAN
como una publicacién que ha sido muy importante para la elaboracién
cientifica y practica del Derecho hipotecario, al haber “sabido recoger no
sdlo las aspiraciones y los ideales del Cuerpo de Registradores de la Pro-
piedad, sino también las inquietudes investigadoras y culturales de Regis-
tradores y Notarios, enriqueciendo la produccidn juridica patria con exce-
lentes trabajos sobre los mas variados temas relativos a la propiedad
territorial y al Derecho privado en general” (10).

CONCLUSION

A través de las notas precedentes he procurado ofrecer, como anuncié,
un testimonio, siquiera haya sido rapido e incompleto, de los contactos
que CASTAN mantuvo con el Cuerpo de Registradores y su Centro Direc-
tivo, asi como de su esfuerzo por colaborar, a través del Derecho civil, a
la formacién de los Registradores. Quisiera ahora, para concluir, recordar,
agradeciéndolas, alguna de las deferencias que hacia ¢l han tenido los
Registradores y su Colegio Nacional.

En los Estudios de Derecho civil en honor del profesor CASTAN
ToBENAS publicados en 1969 colaboraron Registradores tan prestigiosos
como RAMON DE LA RICA, ALBERTO BALLARIN, JESUS LOPEZ MEDEL,

(9) La personalidad, la metodologia y la obra de don Jerénimo Gonzdlez, cit.,
pags. 1X-X1.
(10) Influencia de la Ley Hipotecaria, cit., pag,. 4.
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PLUTARCO MARSA VALCELLS, EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO,
ENRIQUE LORENTE SANCHEZ y CARLOS ALVAREZ ROMERO.

En el Congreso convocado por el Colegio de Registradores para cele-
brar el 50 Aniversario del Cuerpo, el inolvidable Decano NARCISO DE
FUENTES cit6 reiteradamente a CASTAN en la conferencia que pronuncio
dentro de la sesion mas solemne. Y en los actos celebrados a lo largo de
este ano 1989 en recuerdo de CASTAN con ocasién del centenario de su
nacimiento, han participado ilustres Registradores como JESUS GONZALEZ
PEREZ (en la sesion de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion),
JESUS LOPEZ MEDEL (en el acto organizado en Zaragoza por ¢l Colegio
Notarial y la CAl) y JOSE MAR{A CHICO y ANTONIO PAU (en el Seminario
sobre “Las ideas juridicas de CASTAN TOBENAS™ desarrollado en el ICA-
DE madrilefio). En el acto académico de la Real de Jurisprudencia, por
otra parte, estuvo representado oficialmente el Colegio en la persona de su
Vicedecano ABELARDO GIL MARQUES.

Agradezco profundamente a la Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, con la que varias veces me he honrado en colaborar, que haya querido
también testimoniar su recuerdo al jurista ya desaparecido con la insercion
de los trabajos que en este nimero aparecen. Mi gratitud se dirige también
personalmente a los autores de aquellos, asi como al ilustre Registrador
CARLOS HERNANDEZ CRESPO, actual Decano del Colegio, y al admirado
profesor Luis DieEz-Picazo, Presidente del Consejo de la Revista, que
han tenido a bien respaldar una iniciativa noble y generosa.

JOSE MARIA CASTAN VAZQUEZ

Numerario de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion






Influencia de la Ley Hipotecaria
sobre la renovacién del Derecho
y la cultura juridica
en nuestra patria

Estd ya muy desprestigiado el mito del progreso indefinido de la Hu-
manidad (1). El siglo Xix esta muy lejos de confirmarlo. Se va viendo que
ese siglo a pesar de su apariencia brillante en algunos aspectos de la vida,
prepard y fomentd los gérmenes de la crisis mundial que hoy padece-
mos (2). .

Concretandonos a nuestra patria, es indudable que la centuria de que
se trata no respondié plenamente a lo que parecia exigir una tradicién
juridica tan brillante como la espaifiola y un genio juridico tan destacado
y sobresaliente como el del pueblo espafiol(3). Los legisladores y los
tratadistas de esta época se dejaron influir, quiza demasiado, por lo foras-
tero v lo exético, en detrimento de la continuidad de nuestra tradicion
juridica. En la esfera del Derecho privado, y mucho mas en la del Derecho
publico, la literatura juridica —legislativa y cientifica— no siempre se nos
muestra sobrada de aciertos. Nuestros juristas no lograron hermanar cum-
plidamente las exigencias de los nuevos tiempos con el debido respeto a
las concepciones juridicas nacionales. Se ha hablado, con referencia a esta
€poca, de la «extranjerizaciéon del Derecho espafiol», y se ha dicho que «la
cultura espafola en el siglo XI1X y en el primer tercio del XX es un conglo-
merado, més que una sintesis, de elementos muy diferentes», en gran parte

(1) Véase nuestra conferencia Evolucion juridica y progreso juridico, Bilbao, Pa-
tronato de la Universidad de Deusto, 1956.

(2) Véase nuestro discurso Crists mundial y crisis del Derecho, Madrid, 1960, cuya
nueva edicion, ampliada, esté a punto de parecer

(3) Véase nuestro estudio La vocacion juridica del pueblo espafiol, Madnd, Insu-
tuto Editorial Reus, 1948.
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importados, bajo la influencia de los cuales nuestra cultura pierde su
unidad y su caracter organico (4).

Y, sin embargo, es exagerada y un poco injusta la critica con que se
juzga hoy al siglo x1X, denigrandolo. Lo cierto es que, cuando menos en
Espafia, dicho siglo, en lucha con problemas y empresas dificilisimas, nos
ha dejado, en la esfera del Derecho, realizaciones y creaciones provechosas
y bastante duraderas.

Es asi de notar:

a) Que, en el terreno cientifico, nuestros escritores de esa época no
solian limitarse a ser importadores de doctrina. Se da pocas veces
el caso de que se adoptase una orientaciéon o una teoria extranjera,
sin llevar a ella atenuaciones, modificaciones o adaptaciones que
le dieran ya una cierta expresion original y espafiola(5).

b) Que, en sus raices ideoldgicas, la doctrina juridica espaiiola fue
sana en todo momento, pues el positivismo nunca alcanzo, entre
nosotros, excesivo predominio.

¢) Que, en el plano de las realizaciones legislativas, el siglo Xi1x dio
frutos no despreciables. De algunos de ellos estamos todavia vi-
viendo.

El Cédigo Civil de 1889 no fue ciertamente una obra perfecta que
merezca, en todos sus aspectos, un juicio enteramente favorable. Pero hoy
se va reconociendo la exageracion de las criticas acerbas que hace afios se
le dirigian. «No es el Codigo —dice FEDERICO DE CASTRO— la obra
cumbre que correspondia a nuestra gloriosa tradicion juridica; pero, den-
tro de su consciente finalidad modesta, ha sido y sigue siendo qtil; sus
autores merecen respeto y agradecimiento, porque, a pesar a de lo desfa-
vorable de los tiempos y circunstancias en que se redactd, han sabido
conservar la esencia tradicional de nuestro Derecho y hacer elegantemente,
con los minimos medios, una buena obra espafiola» (6).

Y la Ley Hipotecaria de 1861, aunque fundamentalmente inspirada en
sistemas inmobiliarios extranjeros, obedecid a necesidades de reforma
apremiantemente sentidas y supo realizar su cometido con tales aciertos,
que la institucién que creara se ha adaptado poco a poco a la vida juridica
de nuestro pueblo y se nos muestra cada vez mas viva y pujante.

(4)  ALFONSO GarcCia GALLO' Curso de historia del Derecho espariol, 1. 1, 5.2
edicion, Madrid, 1960, pags. 633 y sigs

(5) CASTAN: El Derecho y sus rasgos en el pensamiento espariol, Madrid, Instituto
Editorial Reus, pags 78.

(6) Derecho civil de Espatfia, parte general, t 1, 3.2 ed., Madrid, Instituto de Estu-
dios Politicos, 1955, pag. 231.
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Pero no es nuestra intencién hacer aqui el elogio ni el balance de
aciertos y desaciertos de la Ley Hipotecaria. Plumas muy autorizadas se
han encargado de poner de relieve los méritos de su texto y de su magnifica
exposicion de motivos, sin silenciar los puntos vulnerables de su orienta-
ci6n o de sus desarrollos.

En definitiva, st nuestra Ley Hipotecaria de 1861 recibio su inspiracion
de las legislaciones germanicas, no fue una copia servil de ellas, pues hizo
concesiones muy importantes a las ideas juridicas nacionales. Hay en el
sistema creado por ella rasgos netamente espafioles. RAMOS FOLQUES nos
cita a este respecto el no haber dado valor constitutivo a la inscripcién y
haber respetado la teoria del titulo y el modo, asi como haber modelado
la figura del tercero hipotecario... (7).

Y si el texto legal puede ser criticado en cuanto a su estructura y
método de exposicion, por desenvolver en multiples articulos y con distinta
fortuna el principio de proteccién del tercero, provocando asi, como ad-
vierte ROCA SASTRE, «tanta literatura inutil, en detrimento de la nocién
exacta del verdadero juego de la proteccion registraly, ello respondia a la
novedad que para nuestro Derecho implicaba la publicacion de esta Ley
y que hizo creer a sus autores que convenia explicar en diferentes supuestos
el criterio fundamental adoptado (8).

Por nuestra parte, hemos de limitarnos ahora a perfilar unas reflexio-
nes, muy breves y someras, sobre la influencia que esta importante Ley ha
ejercido sobre la renovacion de la cultura juridica patria y, concretamente,
sobre el estudio cientifico del Derecho civil y su aplicacién practica.

Claro es que semejante tema ni siquiera tiene los atractivos de la
novedad y la originalidad, pues ya nos decia, hace algunos afios, muy
documentalmente el docto Registrador RAMON DE LA RICA, que «la legis-
lacion del Registro ha contribuido de modo muy acusado a nuestro pro-
greso juridiconr (9).

(7) Lexicografia hipotecaria: su necesidad. Los principios: en la Filosofia y en la
Ciencia del Derecho; en el Derecho positivo; los principtos generales del Derecho; la
fisonomia del Derecho hipotecario espaiiol, significacton de los principios hipotecarios
en Espaia, publicado en la REvisSTA CRITiCA DE DERECHO INMOBILIARIO, marzo 1947,
pag. 146.

(8) Derecho hipotecario, 5.2 ed., Barcelona, Bosch, 1954, v I, pag. 55.

(9) Contribucion de la legislacidn hipotecaria a nuestro progreso juridico, Confe-
rencia dada en el Centro de Estudios Hipotecarios, publicada en la revista «Informacion
Juridican, 1951, pag 503 y en edicidn separada.
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Consecuencia y fruto, mas o menos préximos, de la primera Ley Hi-
potecaria, son, sin duda, los organismos, instituciones y publicaciones que
han tomado a su cargo la elaboracién, cientifica y practica, del Derecho
hipotecario, y que no han podido desenvolver su cometido sino con un
permanente contacto con el Derecho civil.

Mencionaremos, aunque estan en la mente de todos, los siguientes:

a) La Direccién General del Registro de la Propiedad, creada en el
Ministerio de Justicia en el propio afio 1861 y sustituida después
por la Direccion General de los Registros y del Notariado (10),
que ha sabido dar vida a esa doctrina, llamada, con mas o menos
propiedad, jurisprudencia hipotecaria, que tan merecido prestigio
ha conquistado y que es, sin duda, un complemento valiosisimo
de la genuina jurisprudencia civil del Tribunal Supremo.

b) El Centro de Estudios Hipotecarios, creado en el afio 1941 como
organo cultural del Colegio Nacional de Registradores y que tiene
por mision el fomento y divulgaciéon de los estudios de Derecho
inmobiliario.

¢) La REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, fundada en el
afio 1925 por don JERONIMO GONZALEZ, y que ha sabido recoger,
en los 36 volimenes que desde esa fecha hasta el momento presen-
te tiene publicados, no sélo las aspiraciones y los ideales del Cuer-
po de Registradores de la Propiedad, sino también las inquietudes
investigadoras y culturales de Registradores y Notarios, enrique-
ciendo la produccion juridica patria con excelentes trabajos sobre
los mas variados temas relativos a la Propiedad territorial y al
Derecho privado en general.

Pero no se redujo a esto la accién y la influencia transformadora de la
Ley Hipotecaria. El sistema creado por ella exigia juristas competentes
que dieran forma legal a los negocios juridicos relacionados con la cons-
titucion y extincion de los Derechos reales sobre bienes e inmuebles. Y a
esta necesidad, aparte de sus otras especificas finalidades, respondid, in-
mediatamente después de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, la
Ley del Notariado de 28 de mayo de [862. Con acierto se ha dicho que
Notarios y Registradores, en la actual manifestacién de su cultura juridica
y relieve social, son hijos y hechura del sistema inmobiliario introducido

(10) Sobre la historia, organizacién y funcionamiento de esta Direccion General,
véase el hbro EI Ministerio de Justicia, publicado por la Subsecretaria de este Departa-
mento, con un prologo de FERNANDEZ CUESTA, en el afio 1946, pags. 299 a 336.
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por los legisladores de 1861 (11). De este modo todas las organizaciones
culturales que son hoy honra y prez del Notariado -—como la Academia
Marritense del Notariado, con sus espléndidos Anales; las Semanas Nota-
riales; la doctisima Revista de Derecho Notarial—, tienen un cierto paren-
tesco en linea recta con la obra fecunda de los legisladores de 1861.

X k%

Es un timbre de gloria para los Registradores de la Propiedad haber
dedicado esfuerzos muy inteligentes a la creacidn, ex novo, de toda una
disciplina juridica, con honores de rama auténoma del Derecho: la ciencia
del Derecho inmobiliario. Mas como la verdad es que, en el fondo, el
Derecho inmobiliario es Derecho civil, pues hemos de conceptuarlo, con
Roca SASTRE, como mero desenvolvimiento de una parte o aspecto de
este Derecho (12), no puede sorprendernos que los hipotecaristas hayan
cultivado, conjunta y enlazadamente, el Derecho inmobaliario y el Derecho
civil.

Ello ha sido beneficiosisimo para la cultura juridica patria. Al penetrar
los Registradores, lo mismo que los Notarios, en el campo del clasico
Derecho civil y estudiar sus instituciones todas, han aportado al trata-
miento de las mismas el sentido y la metodologia realista tan vinculado a
sus tareas profesionales, prestando asi un gran servicio a la ciencia del
Derecho, al poder contribuir a la correccion del ambiente juridico, un
tanto unilateral, que ha dominado en Espafia, pecando casi siempre de
excesivo legalismo o de un teoricismo también exagerado.

Si se repasan los nombres de los mas significados escritores de materia
hipotecaria, empezando por GOMEZ DE LA SERNA y siguiendo por OLIVER,
ALVAREZ MARTINEZ, M0SCOSO DEL PRADO, CALDERON NEYRA,
GALINDO Y ESscosuRra, Diaz MORENO, PAZOS, MORELL Y TERRY,
ARAGONES, URIARTE BARASATEGUI, LOPEZ DE HARO, CAMPUZANO,
ATARD, GENOVES AMOROS, RaMOS FOLQUES, LA RicA, VENTURA-
TRAVESET, VILLARES P1CcO, Ruiz ARTACHO, CANovAas COUTINO,
SAPENA, AzZPIAZU, CABELLO DE LA SOTA y tantos otros, tomados un
poco al azar, principalmente entre los pertenecientes al Cuerpo de Regis-
tradores, en todos ellos vemos la figura de un docto civilista, con orienta-
cion teodrico-practica. Y no hay que decir nada de los valores cumbres,

(11) RAMON DE LA Rica Contribucion de la legislacion hipotecaria a nuestro pro-
greso juridico, loc. cit., pag. 533

(12) Roca: Derecho hipotecario, ed. cit., t 1, pags. 13 y s1gs.; SANz, con criterio
radical, entiende que no existe la pretendida autonomia del Derecho hipotecario (Insti-
tuciones de Derecho hipotecario, Madrid, Instituto Editonal Reus, 1947, t. 1, pags. 23
y sigs.).
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siempre tan actuales, de JERONIMO GONZALEZ y RAMON MARIiA RoCA
SASTRE, que tan brillantes aportaciones han traido al estudio de las ins-
tituciones civiles y alin de la temdtica general del Derecho. No hay que
olvidar los estudios que el primero de estos dos sabios juristas dedico a la
Metodologia juridica (13).

La espléndida contribucion de Registradores, Notarios y también Jue-
ces y Magistrados —por no citar otras profesiones— a la produccion
juridica es exponente del relieve y altura alcanzado en nuestra patria por
los respectivos Cuerpos. Pero a la vez demuestran cuan relativas y artifi-
ciales son las fronteras que separan a sus diversas funciones y a las disci-
plinas juridicas que una especializacidn, quizéa exagerada, ha querido di-
ferenciar.

Hay que anhelar una reacciéon en favor de la unidad del Derecho,
cuando menos en la esfera privatistica. Son casi idénticos los problemas
de fondo que se presentan a la consideracién de Notarios, Registradores
y Jueces; y tienen una gran afinidad, desde el punto de vista formal, las
técnicas de la elaboracion judicial, registral y notarial del Derecho (14).

Es deseable que todos los juristas, en nuestras respectivas misiones,
realicemos una labor coordinada y de propositos unitarios. No deben
reaparecer nunca ciertas polémicas enojosas y poco constructivas que en
algunos momentos se han alzado entre Registradores y Notarios(15). Y
seria sensible, que, en altas esferas, surgiesen discrepancias de criterio
entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la Direccion
General de los Registros. Afortunadamente son pocas las que hasta ahora
han llegado a producirse.

Trabajemos todos por el prestigio de Espaifia y de su Derecho, y agru-
pémonos hoy para celebrar la conmemoraciéon del acontecimiento que
significé la publicacion de la primera Ley Hipotecaria. Por nuestra parte
—y éste ha sido el propdsito unico de estas lineas—, nos asociamos con

(13) Véase nuestras reflexiones sobre La personalidad, la metodologia y la obra de
don Jerénimo Gonzdlez, como prélogo a la edicion de los Estudios de Derecho hipote-
cario y Derecho civil, publicada por el Ministerio de Justicia, 1948, t. [, especialmente
pags. 12 y sigs.

(14) Pueden verse nuestros hbros Teoria de la aplicacion e investigacion del Dere-
cho (Metodologia y técnica operatoria en Derecho privado positivo), Madnd, Insututo
Editorial Reus, 1947, y Funcién notaral y elaboracion noiarial del Derecho, Madrid,
Instituto Editonal Reus, 1946.

(15) Se refiere a ellas, lamentandolas, PASCUAL MARIN, en el prélogo de su Intro-
duccion al Derecho registral, Madnd, Editorial Revista de Derecho Privado, 1947,

pags 3y sigs.
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todo fervor, en nombre de la Magistratura espafola, al homenaje que
tributa a la Ley Inmobiliaria registral de 1861 y a sus ilustres autores la
REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO.

JOSE CASTAN TOBENAS (*)

(*) La Rewisia Critica de Derecho Inmobilario se honra en reproducir el trabajo
anterior que su autor brindé a la misma con motivo del centenario de la Ley Hipotecaria
(numero extraordinario, 1961).






“Introduccion y Parte General”
en la obra del profesor Castan
(Derecho civil espafiol,
comun y foral)

Se ha escrito tanto sobre la persona y personalidad de don Jose CasTan,
que parece un atrevimiento el intentarlo de nuevo.

No obstante, a mi parecer, existen dos razones fundamentales para
volver sobre su persona y su obra: la primera, es que siendo este afio de
1989 el centenrio de su nacimiento, la mejor forma de celebrarlo es recor-
dar al ilustre maestro en lo que fue en su condicion de hombre, y la otra,
profundizar en su obra cientifica, incitando a su conocimiento, que sigue
siendo modelo en muchas cosas. Y es conveniente hacerlo asi porque si su
aportacion a la ciencia del Derecho ha sido fundamental en este siglo, este
resultado no es mas que un reflejo de su persona: era un trabajador
incansable, poseia una inteligencia que so6lo han disfrutado los grandes
juristas latinos, y ejercia una prudencia —virtud moral inapreciable— que
define lo que era como hombre y lo que hizo como cientifico.

Ante este reto de honrar su memoria, caben distintos planteamientos.
Voy a elegir un sistema que, queriendo imitar su estilo sencillo, sea un
recuerdo a su contribucion a la ensefianza del Derecho y una apretada
sintesis de las ideas que sobre materias fundamentales mantuvo en su
llamada «Introduccién y Parte General del Derecho Civiln.

11

El tema de la ensefianza ha estado presente siempre. Ahora, en nuestro
tiempo, aun mas porque estd en crisis. La masificacién actual ha creado
una situacién que se puede calificar, sin temor a exagerar, de grave. El
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diagnéstico es claro y como salir de la crisis no parece facil. Hay una
especie de conocimiento general de las deficiencias y también pocas espe-
ranzas colectivas de que se arregle.

En la crisis han influido, como es logico, varios factores. No es este el
lugar de analizarlos n1 tampoco es el sitio adecuado para tratarlo en
términos generales. Unicamente caben unas reflexiones limitadas a la en-
sefianza del Derecho y especialmente dedicadas a lo que significa la figura
del profesor CASTAN.

Sus bidgrafos insisten en su calidad de maestro. Quiza en este caracter
de ensefiante se engloba toda su personalidad. Fue su vocacidn y le llamo
con tal fuerza que en toda su actuacién humana y cientifica no hizo otra
cosa que ensefiar. Fue un esfuerzo en beneficio de los demas que junto a
su equilibrado caracter dio un resultado espléndido. Y esta vocacion de
ensefiar (ensefiar con sencillez y modestia) es precisamente lo que ha
definido no so6lo su obra doctrinal sino también su labor en la jurispruden-
cia, su actuacién en las comisiones legislativas, sus discursos de apertura
de los Tribunales y en todas las facetas ligadas al Derecho en las que
actuo.

Era bioldgicamente un maestro. No se si él se dio cuenta exacta de su
forma de ser natural. No puede ocultarlo en ninguna parte de su actuacion,
ya que el arte de ensefiar aflora en todo lo que hace, a veces timidamente,
siempre con modestia, y en la logica de su sistema, dando entrada a las
innovaciones que recoge con precision y claridad.

Hay un dato que suele pasar desapercibido cuando se habla de la
ensefianza del Derecho y que tiene repercusiones practicas importantes, la
mayoria de las veces negativas. Me refiero al rechazo, casi instintivo, del
alumno a la exposicion dogmatica o abstracta de las instituciones, cuando
sin saber practicamente nada de la materia tiene que adentrarse en un
mundo desconocido para él.

Es un hecho comprobado por la experiencia que, salvo casos excepcio-
nales de vocacion muy definida, la mayoria de los que empiezan los estu-
dios universitarios en las Facultades de Derecho muestran una cierta
indiferencia por las materias que estudian. Es decir, se produce una situa-
cion de pasividad, como recibiendo de mal talante el estudio que les
impone cada asignatura, sin mas anhelo que pasar los examenes, con un
sistema de aprendizaje memoristico, sin calar en nada y sin darse cuenta
del entronque del Derecho con la vida. Estudiar asi el Derecho, hay que
reconocerlo, ademés de poco practico, tiene que ser muy duro.

A esta situacion se ha llegado por la concurrencia de varias circunstan-
cias entre las cuales indudablemente se encuentra el nimero excesivo de
alumnos por profesor que hace casi imposible un sistema normal de ense-
flanza, personalizado, que desarrolle vocaciones y ensefie ciencia. Pero
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entre las otras circunstancias que han influido negativamente, a mi juicio,
ha sido también lo que podemos llamar el afan de novedad. No quiero
decir negar el avance de la ciencia, ni mucho menos, ni la exposicion
razonada de lo nuevo. Me refiero concretamente a que a veces al ensefiante
le sobran novedades y le falta ensefianza de las bases. Es como construir
la casa por el tejado, empezando el apoyo en el aire. Y se da esta situacioén
porque el que sabe de la materia, por ser un alto especialista en ella, cree
que el que tiene que aprender, sabe aproximadamente como ¢l, lo que no
es cierto. Lo pedagdgico es ensefiar de menos a mas, explicando los ci-
mientos y las estructuras para que los conceptos bdasicos queden claros,
aunque sean elementales, y después, revestirlos con la Gltima doctrina y si
queremos hasta con la Gltima moda (aunque la moda, por definicion, es
pasajera).

Basta sélo ver ciertos tratados de Derecho civil, o parte de ellos, para
darse cuenta que el autor presupone un conocimiento en el estudiante
que no existe. Es como si se partiese de la premisa, por ejemplo, de que
todos los espafioles se saben el «Castan» y a partir de aqui, yo aporto mis
teorias.

Ante este problema puramente pedagdgico, de enseiianza, cabe la pre-
gunta clave, ;qué hizo don JOSE CASTAN? Pues don José aporté la logica
del realismo a la ensefianza. Ensefié de menos a mas, de forma clara,
citando practicamente toda la bibliografia existente sobre lo que estudias;
da su opinion moderada de las «opiniones»; te entrega una sintesis de
ellas. Y a veces no completa el ciclo para que tu opines, y te aporta para
discurrir qué se pensé en el Derecho romano, en el Derecho intermedio,
en alguan Cdédigo extranjero, queé dice la doctrina, y lo fundamental, qué
dice nuestro Cédigo Civil, y la jurisprudencia.

He dicho que ensefia de forma clara no sélo en los conceptos sino
también en el lenguaje; su transparencia en las ideas y en las palabras es
proverbial. Su lenguaje escrito es modélico. Cuantas veces ante preguntas
basicas de algun principiante, he contestado que lo estudiara por «el Cas-
tan» y que si no lo entendia ya le explicaria. Pocos han pedido mas
explicaciones.

Otra cuestion es la profundizaciéon en vertical y horizontal sobre un
problema concreto que iniciado en un tratado no queda completo por la
misma naturaleza del sistema que adopta el autor. Hay que acudir a
estudios o monografias especializadas para completar su comprension.
Pero un buen tratado, ademas de incitar a mayor estudio, mas completo,
acudiendo a otras fuentes, debe contener el germen de los problemas que
no trata de forma exhaustiva. En la obra del profesor CASTAN esta el
semillero de tantas ideas que parte de la evolucion posterior de la doctrina
se ha basado en aportaciones suyas. Si se ha dicho que su obra «ha
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cubierto sisteméticamente todo el Derecho civil» (ver Estudios en su Ho-
menaje, FUENMAYOR, SANCHO REBULLIDA, pidg. XXI) no ha existido
parte de este Derecho que no esté expuesto con «ese incomparable poder
de sintesis», con esa claridad inconfundible, con ese sello especial del
maestro, que dominando lo que ensefia no sélo se limita a informar sino
que también influye en el pensamiento, en la forma de ser del que aprende.
Es decir, creando escuela que entrafia informar y formar. Y este criterio
prudencial de enseiiar el Derecho que don José hizo de forma natural ha
tenido influencia en gran nimero de juristas, que aprendiendo su estilo,
han llevado la ciencia juridica en nuestro siglo, a cotas equiparables a los
mejores maestros europeos.

[11

Estas breves lineas de agradecimiento a su obra, resaltando lo que creo
se merece como maestro, nos sirven de preambulo para intentar, con
todas las limitaciones que lleva el no poderlo hacer mas extenso, las
aportaciones y criterios fundamentales que dejo escritas en la llamada
Introduccién y Parte General.

La exposicion en su obra sobre el concepto del Derecho abarca un
amplio arco descriptivo que intentando determinar su esencia, arranca del
sentido clasico y popular de la palabra, por su via etimolégica, y deducida
de la idea de orden. Aunque reconoce que todas las escuelas han aportado
algo util a su concepto, se queja de que la mayoria, sobre todo a partir del
siglo XVil, rompen o relajan los vinculos del Derecho con la moral. Para
el profesor CASTAN «el secreto de un buen sistema juridico radica en la
conciliacion del elemento metafisico y ético con el historico-social».

Yaenel afio 1947 aporté dos importantes estudios (Las diversas escue-
las juridicas y el concepto del Derecho y La nocion del Derecho a través
de los sistemas filosoficos juridicos tradicionales y modernos), que com-
pleté en 1950 con su conocido estudio sobre El Derecho y sus rasgos en el
pensamiento espanol.

En toda su teoria sigue fielmente la tradicién juridica espafiola de
nuestros grandes clasicos, que a modo de elemento permanente, para que
no deje de ser Derecho, «es, a un mismo tiempo escalonadamente, norma
moral, norma social y norma imperativan.

Reconociendo la dificultad de su definicién y bajo una finalidad didac-
tica y evocadora (sin las estrecheces de las definiciones puramente logicas),
da una nueva definicién en sintesis: «la ordenaciéon moral, imperativa, de
la vida social humana, orientada a la realizacidn de la justicia». A conti-
nuacién expone una fébrmula mas descriptiva como «la ordenacion de las
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relaciones sociales mediante un sistema de normas obligatorias fundadas
en principios éticos y efectivamente impuestas o garantizadas, o suscepti-
bies de serio por la voluntad imperante de una comunidad organizada
(incluso —en sus formas positivas mas perfectas— mediante el ejercicio de
la coaccién, en cuanto sea posible y necesario) que, a través de las decisio-
nes y de los hechos diversos en que tales normas se traducen, regulan la
organizacion de la sociedad y las relaciones de los individuos y agrupacio-
nes que viven dentro de ella, para asegurar el conseguimiento armoénico de
los fines individuales o colectivosn.

Late en estas definiciones un anhelo que intenta como férmula omni-
comprensiva: una buena definicién debe hacer referencia a todos los ele-
mentos esenciales e incluso al fin supremo que justifica su existencia, y
debe comprender a todo el Derecho en sus diversos aspectos. Cuando
explica la definicién Gltima, resalta que la funcién del Derecho es de
armonia entre los fines individuales y colectivos, ya que el bien social
presupone la perfeccion del todo por la existencia, desenvolvimiento y
perfeccion de cada una de sus partes.

Sabia advertencia para evitar radicalismos, e incluso una buena guia
de navegantes para el politico.

En el resto de las paginas que dedica al concepto del Derecho sefiala
sus caracteres (internos-externos), a las clasificaciones del Derecho, de las
distintas ramas del Derecho privado, tratando con gran rigor la posible
autonomia de alguno de ellos.

Merece la pena destacar la extraordinaria sintesis que hace sobre el
Derecho natural y el Derecho positivo. Recogiendo las ideas del trabajo
En torno al Derecho natural (esquema historico y critico) que public6 en
1940, reivindica su existencia y aclara perfectamente la posicidn ius natu-
ralista, y al que define como una especie de esencia normativa.

La Seccidn segunda de su obra «Introduccion y Parte General» esta
dedicada al Derecho civil en general y al ordenamiento civil espaifiol.
Empieza con el concepto y naturaleza, contenido y su formacioén historica.
Y sigue con los rasgos distintivos del Derecho civil espaiiol, su funcién,
fuentes y elementos de su formacion. Pasa después a la codificacion, al
estudio de nuestro Cddigo Civil y a los derechos Forales.

Repetir esto para muchos lectores, me atrevo a decir que para la
mayoria, es recordarles con nostalgia sus tiempos de estudiantes u oposi-
tores.

Respecto al concepto del Derecho civil empieza expresando la dificul-
tad de dar uno cientifico del mismo, afirmando que es una entidad de
elaboracion historica y que para estudiar su sentido actual, hay que acudir
a su génesis y evolucion. En el concepto actual, después de explicar su idea
fundamental en el Derecho romano, Edad Media y Edad Moderna (que
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pasa a ser un Derecho privado propio de cada pueblo) y que ha sufrido
separacion de ciertas ramas como el Derecho mercantil, laboral, etc., lo
considera como un Derecho privado general. No se conforma con dar su
criterio y afiade las distintas definiciones de los autores que para mayor
claridad clasifica en formulas descriptivas y férmulas sintéticas.

En cuanto a su contenido, en una posicidén global que recoge innova-
ciones y rechaza explicitamente ciertas posiciones disgregadoras, considera
que las grandes instituciones que abarca el Derecho civil son: la persona-
lidad (que da lugar al Derecho de la personalidad); la familia (separandose
de la conocida posicion del profesor CiCu); la asociacion (que daria lugar
a lo que podia llamarse Derecho privado corporativo); el patrimonio (que
se subdividiria en Derecho de cosas y Derecho de obligaciones) y terminan-
do con el Derecho de sucesiones que regularia la sucesion hereditaria. A
continuacion advierte que no todas las instituciones y materias que enu-
mera estan perfectamente deslindadas y organizadas por el Derecho civil
actual, cientifico o legislativo, terminando su opinién que en la presente
concrecion historica se pueden reducir las materias que lo comprenden a
las clasicas de la personalidad, la familia, la propiedad, la contrataciéon y
la sucesién mortis causa.

La parte dedicada al Derecho civil espafiol, precedida de un completo
estudio de la formacidn histérica del Derecho civil en general, es de las
mas extensas y completas de su «Introduccion y Parte Generaly.

Empieza explicando las caracteristicas externas e internas de nuestro
Derecho; presenta un esquema de las principales fuentes desde los tiempos
primitivos a la época moderna y continta con los elementos que han
intervenido en su formacion.

Hoy, después de tantos afios de la primera lectura, ahora ya sin el
problema del tiempo al tener que condensar lo que llamamos los antece-
dentes historicos, te reconcilias con la historia del Derecho y entras como
en un deseo curioso de llegar a las genuinas fuentes o a los comentaristas
especializados, sobre todo incitado por las extensas notas a pie de pagina
que explicando las antiguas instituciones aportan las teorias de los autores,
como es logico, a veces no coincidentes.

Antes de entrar en la historia de la codificaciéon en Espafia, expone
unas ideas generales sobre la codificacién moderna en el Derecho civil,
poniendo de relieve las ventajas y los inconvenientes de las misma que
enfrentaron en dura polémica a THIBAUT y SAVIGNY en Alemania a prin-
cipios del siglo XIX. Apunta que la codificaciéon moderna, siguiendo ideas
del profesor PEREZ SERRANO, muy unida al movimiento constitucionalis-
ta, se caracteriza por sus finalidades politico-sociales en el sentido de la
secularizacion del Derecho, unidad de legislacion, emancipacion del indi-
viduo y de la propiedad individual. Termina con una opinion de GLASSON,
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que quiza también resuma sus ideas, en el sentido de que la codificacion
moderna ha dado el triunfo a la familia germanica (aunque debiera decirse
mejor a ta familia cristiana, apostiiia CASTAN) sobre la familia romana, y
ala propiedad romana sobre la propiedad germénica o feudal. «La familia
romana ha sucumbido porque era incompatible con la independencia del
individuo; la propiedad romana ha sobrevivido porque asegura mejor la
libertad del individuo que la propiedad colectiva de los germanos.»

Parece que hay una advertencia de que en la historia de nuestra civi-
lizacion s6lo perdura lo que asegura mejor la libertad del hombre.

Antes de entrar en la historia espafiola de la codificacidn, dedica un
extenso apartado a la codificacidn civil extranjera comprendiendo en una
visién general los principales Codigos del mundo, desde un punto de vista
critico y expositivo.

Son de destacar los estudios dedicados al Codigo francés, al aleman y
suizo, asi como al grupo americano.

Siempre me llamo la atencién la desmesurada extension del Codigo
Civil argentino, que aprendi en el Castan, llega a los 4.051 articulos,
obra notable de VELEZ SARSFIELD que dedico al mismo cinco afios de su
vida. Recuerdo que en el afio 1979 en visita a la Facultad de Derecho de
Coérdoba, acompafiado de nuestro buen amigo Catedratico de Derecho
civil en aquella Facultad Luis MOISSET DE ESPANES, hice un comentario
ironico al contemplar en una vitrina fotocopias de los originales del doctor
VELEZ: pensaba que si fuera en Espafia eran muchos articulos para un
solo opositor.

La historia de la codificacion civil en Espafa y la publicacion del
Cddigo la aborda con el rigor y la claridad que en él es como su segunda
naturaleza. Por ser tema de sobra conocido y que muchas generaciones de
juristas saben de memoria voy a centrar esta parte en su apreciacion
critica del Cddigo Civil. Dice que ciertamente no merece un juicio entera-
mente favorable..., pero no deben ser exagerados sus defectos ni olvidados
sus indudables aciertos. Se refiere a los dos aspectos fundamentales de
los cuales puede y debe ser juzgado nuestro Codigo: el de la técnica
legislativa y el de la politica legislativa, y lo hace con la mesura tan
caracteristica.

Desde el punto de vista de su técnica le achaca los defectos generales
de los Codigos latinos, y alaba lo que resplandece de una técnica sencilla,
practica y popular.

En cuanto a politica legislativa supone un progreso en la vida juridica
espafiola, aunque no estd de acuerdo con la Ley de Bases de 1888 que
intentd, por via de transaccion, conciliar cosas que son inconciliables y
que dieron lugar a la férmula de los Apéndices Forales.

Lo que significo su influencia en los resurgimientos de los llamados

[N}
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Derecho forales, sobre todo después de la guerra civil de 1936 a 1939, ha
sido reconocido unidnimemente ya que culminando con su presidencia de
la Mesa del Congreso Nacional de Derecho Civil de Zaragoza en 1946 y
partiendo de su concepto de estos Derechos que los consideraba a la
mayoria como sistema de Derecho completos, autdéctonos, que responden
a unos principios generales (en contra principalmente del criterio mante-
nido por el profesor DE CASTRO), su influencia fue decisiva en su resur-
gimiento.

Quiza su origen aragonés le permite comprender en profundidad a las
instituciones forales. Comentando los antiguos articulos 12 y 13 del Codigo
Civil preparé su renacimiento que culminé con la publicacién de las vi-
gentes Compilaciones.

La verdadera Parte General de su obra empieza con el estudio de la
norma juridica. Comprende, en extensos capitulos, su naturaleza, como se
origina, su aplicacion y su extension.

Son clasicos su concepto de las fuentes del Derecho en el que hace
estudios completos y ordenados principalmente de la Ley, la costumbre,
los principios generales del Derecho, usos sociales y convencionales, la
equidad y la jurisprudencia.

A continuacion pasa a exponer la aplicacion y elaboracion del Dere-
cho, estudiando las distintas fases de la comprobacion, de la existencia y
legitimidad de la norma, su interpretacion, investigacion correctora € in-
tegradora, terminando con un epigrafe dedicado a la participacion judicial
y a la de Notarios y Registradores de la Propiedad en su elaboracion y
creacion.

Son muy conocidos sus trabajos sobre este ultimo epigrafe que coloca-
mos por orden de fechas: Funcién notarial y elaboracion notarial del
Derecho (1946); La formulacion judicial del Derecho (1954); Influencia de
la Ley Hipotecaria sobre la renovacion del Derecho y la cultura juridica
en nuestra patria (este Gltimo publicado en el namero extraordinario de
esta REVISTA que conmemoraba el Centenario de la Ley Hipotecaria de 8
de febrero de 1861).

Sus opiniones han servido de orientacion a muchos trabajos juridicos
posteriores que partiendo de la base de sus planteamientos (son funciones
legitimadoras, autenticadoras y constitutivas de los derechos) han delimi-
tado una materia que huérfana de doctrina y comprensién no alcanzo
altura cientifica hasta que don JOSE CASTAN empez6 a desbrozar el cami-
no de separar y clarificar su esencia. Decia que estas funciones no son
creadoras de derechos ni del Derecho objetivo, que eran simplemente
colaboradoras en la producciéon de éste, siendo parte importante en el
proceso dindmico de creacion del orden juridico, a través de los procedi-
mientos interpretativos e integradores, legalizando y modelando los actos
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juridicos, dentro de las categorias de los nuevos tipos o figuras de relacio-
nes juridicas. Y Gnicamente pueden alcanzar un valor normativo —cuando
sean reiteradas y obtengan gencral accptacién— si llegan a formar el
material o ingrediente basico con el que se forma la doctrina o jurispru-
dencia de la Direccion General de los Registros, y ellas «pueden ser la base
de costumbres juridicas o usos jurisprudenciales que, a la postre, con
mucha frecuencia, llegan a ser acogidas por el propio legislador, convir-
tiéndose en normas de perfecto Derecho positivon.

Decia antes, que el vacio doctrinal sobre las funciones notariales y
registrales, limitados sus estudios en aspectos parciales, concretos, de las
mismas, no definian una panoramica de su esencia. Se ha llegado después
a entender que faltaba un entronque primario o constitucional de donde
nacen. Pero para llegar a este criterio, paso a paso, era necesario que
antes, como hizo el profesor CASTAN, ensefiara que eran funciones legiti-
madoras, autenticadoras y constitutivas de los derechos, y que ahora nos
diéramos cuenta que se entroncaba en el principio de la seguridad juridica
que hoy recoge nuestra Constitucion en el art. 9.2.

Solamente por la aportacion que hizo, en formula magistral, a estas
materias es normal que muchas generaciones de juristas que han dedicado
su vida a una actividad que él entendié perfectamente, sean deudores
moral e intelectualmente de lo que supo ensefiar. Su magisterio en este
sentido, avalado por su recia personalidad de hombre bueno, ha influido
en etapas posteriores en las que aparecia el viejo aforismo de que los
arboles no dejaran ver el bosque.

Continua su Parte General con la eficacia general y extincién de las
normas juridicas, de su actuacién en el tiempo y en el espacio. Los temas
de Derecho intertemporal o transitorio, Derecho internacional privado y
Derecho interregional han sido una parte fundamental para opositores de
todas las ramas que se han encontrado con unas lecciones claras, funda-
mentadas, practicas, inimitables. Quizad sea dentro de la especializacion
que estas materias significan (y por ser algo ajenas al puro Derecho civil)
donde el profesor CASTAN manifesté un mayor esfuerzo de sintesis. Repe-
tir «la guia» de su seguro magisterio parece superfluo.

La continuacién de la Parte General encuadra la teoria de la relacion
juridica y el derecho subjetivo. Explica la naturaleza, estructura y vida de
los derechos subjetivos, que con varias subdivisiones, abarca la totalidad
de su biologia, de su conservacion y protecciéon, modificacidn, transmision
y pérdida.

Sobre el concepto del derecho subjetivo le parecen absolutamente re-
pudiables las teorias que niegan la existencia de los mismos, o las que
intentan cambiar dicho concepto por otra terminologia como el de situacion
Juridica, esto (tltimo por ser mas vagos e imprecisos dichos términos, y en
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cuanto a lo primero porque adolecen de un fondo positivista inaceptable.

Su concepto del derecho subjetivo es sincrético ya que las multiples
teorias sobre su esencia han aportado cada una de ellas los distintos
elementos que lo integran: la voluntad, la facultad o poder juridico (de
obrar y de exigir), el elemento normativo y los medios de defensa.

Dentro del ejercicio de los derechos la influencia decisiva del profesor
CASTAN se encuentra en el estudio de los limites intrinsecos. Formula una
teoria sobre el abuso del derecho que a través sobre todo de la conocida
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1944 (en la que fue
ponente) admitio de forma clara y sin duda su existencia, condicionando
la jurisprudencia posterior y llegando a ser norma legal en la reforma del
titulo preliminar del Cédigo Civil en 1974, que en el articulo 7.2 la recoge
de forma expresa.

La citada Sentencia de 1944 es un modelo de rigor cientifico que ya
esta en la historia de nuestro Derecho como quizé la mas conocida de la
jurisprudencia espafiola desde la creacién del Tribunal Supremo. Con una
claridad y una técnica insuperables recoge los elementos esenciales inte-
grantes del abuso del Derecho de una forma completa, rompiendo viejas
posturas jurisprudenciales y superando distintas posiciones doctrinales
que sobre tan debatido tema se habian producido en la doctrina europea.

En el amplio arco de los capitulos que dedica a los sujetos del Derecho,
empezando por los conceptos de persona y personalidad, su comienzo y
fin, sus signos de individualizacion y la sede juridica, destaca lo referente
a su capacidad y las circunstancias modificativas de la misma, asi como
aquellas situaciones que influyen sobre la condicién juridica de la persona
(religidn, parentesco, nacionalidad y regionalidad, asi como la incerti-
dumbre de su existencia) terminando con los derechos de la personalidad,
la exposicion de la teoria de las personas juridicas y el estudio del Registro
Civil.

En esta parte de la obra es donde més resalta un increible dominio del
Cédigo Civil y la de la legislacion complementaria del que hace alarde el
profesor CASTAN. Conocido el sistema de ordenacion de nuestro Codigo
que sigue esencialmente el modelo francés, y estudiando especialmente las
causas modificativas de la capacidad, asi como aquellas situaciones que
influyen en la condicion juridica de las personas, hace una labor de orde-
nacion de preceptos aislados de los distintos libros del Codigo que da la
sensacion de recomponer notas diversas para ordenar una sinfonia.

La clarificacion del Cédigo a partir de su obra ha sido esencial para,
con rigor cientifico, lograr una estructura doctrinal, logica, para una com-
prensién total del mismo. Solamente por esta aportacidn sistematica me-
rece el agradecimiento de los juristas que hemos aprendido en sus libros.

El objeto del Derecho, el estudio de las cosas, los conceptos de frutos,
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gastos y mejoras, asi como la teoria del patrimonio, constituyen la segunda
parte de la estructura del derecho subjetivo.

Sobre ¢! patrimonio resume su conocido irabajo «En torno a ia teoria
del patrimonio» que publicé en la Revista de la Real Academia de Legis-
lacion y Jurisprudencia entre los afios 1950 y 1952. Empieza reconociendo
las incertidumbres juridicas que su concepto plantea y se decanta, una vez
mds, por una posicion armonica considerando que se halla constituido
por los derechos y las obligaciones, y solo las relaciones juridicas de
caracter econémico forman su contenido.

En contra de la opiniéon de PEREZ GONZALEZ Y ALGUER no admite la
transmisién del patrimonio personal en su totalidad inzer vivos, basandose
en una interpretacion en la que contrapone los preceptos del Codigo Civil
sobre la sucesion mortis causa y las normas aisladas sobre donaciones, de
lo que deduce que la transmisidn del pasivo, las deudas, siguen un curso
diferente en cada supuesto.

Después del objeto del Derecho pasa a exponer la teoria del hecho, el
acto y el negocio juridico. Empieza afirmando que esta teoria es un pro-
ducto valioso de la sistematica moderna teniendo su origen en el Sistema
del Derecho Romano, libro segundo, de SAVIGNY que formulé la doctrina
general de los «hechos juridicos», habiendo producido sobre todo en la
doctrina de Italia y Alemania una rica literatura.

Su estudio del negocio juridico abarca desde la teoria general, elemen-
tos esenciales y accidentales, la representacion, su interpretacion, hasta la
prueba e ineficacia de los mismos. Resalta, vuelve a insistir, la importancia
de ellos en la técnica y la vida en el Derecho privado, representando el
imperio de la voluntad de los particulares, siendo la parte mas importante
de las relaciones juridicas entre los hombres.

Como los Codigos latinos no contienen una parte general del negocio
juridico hay que inducir sus reglas de los articulos que dedican a los
contratos y testamentos para extender sus normas a todos ellos, estén o no
previsto en la norma, lo que hace al estudiar a continuacién sus elementos
tanto esenciales como accidentales.

Lo que insiste en la definicidn que propone es en la concurrencia de todos
los elementos que lo constituyen, para recoger en una formula que consi-
dera completa las distintas posiciones mantenidas por la doctrina (subje-
tivista y objetivista) y lo define, «el acto integrado por una o varias decla-
raciones de voluntad privada dirigidas a la produccion de un determinado
efecto juridico y a las que el Derecho objetivo reconoce como base del
mismo, cumplidos los requisitos y dentro de los limites que dicho ordena-
miento establece».

De la explicacién de su definicion se deduce que considera cerrado
dogméticamente su concepto, acercandose a posiciones realistas que huyen



1416 ABELARDO GIL MARQUES

de abstracciones generalizadoras o de aquellos que confunden al negocio
juridico con alguno de sus elementos que lo integran.

Siguiendo con los elementos esenciales del negocio juridico entra en el
estudio de la causa y la posibilidad de los negocios abstractos en nuestro
ordenamiento, materia, sobre toda la ultima, en la que se nota una mar-
cada influencia de las opiniones de los Profesores PEREZ GONZALEZ y
ALGUER y que en nuestros dias sentada y mas pacifica la doctrina parecen
superadas. No obstante, su aportacién sistematica sobre su concepto,
distincion entre causas y motivos y las consecuencias de la falta de causa
junto al estudio del enriquecimiento injusto, hacen aprovechables sus en-
sefianzas que intentan aclarar una de las materias mas dificiles e intrinca-
das del Derecho privado.

Termina el estudio de los elementos esenciales con la forma del negocio
juridico explicando histéricamente su progresiva debilitacion y las oscila-
ciones posteriores, pasando a exponer de forma exhaustiva las listas de
actos formales, que cualquier opositor que se precie aun se sabe de me-
moria.

A los elementos naturales del negocio juridico s6lo les dedica unas
lineas de la Parte General ya que prefiere hacerlo, con gran légica, en cada
negocio en particular, lo que lleva a cabo en la totalidad de su obra con
gran precision.

De los elementos accidentales, condicion, término y modo, hace un
estudio concreto recogiendo parte de la doctrina italiana, y remitiéndose
a los capitulos particulares en donde se estudian con mas detenimiento.

Termina el estudio del negocio juridico con la teoria de la representa-
cién, de la interpretacién, de su prueba y de su ineficacia, cerrando la
llamada Parte General con la influencia del tiempo en el nacimiento y
extincidn de los derechos, fijandose especialmente en la figura de la pres-
cripcidn extintiva, sin olvidar los conceptos de caducidad, el plazo preclu-
sivo, el no uso y la prescripcion inmemorial, que expone tanto desde el
punto de vista del Codigo Civil como de los Derechos Forales.

Son textos tan conocidos que cualquier comentario sobra. Solamente
observar que en los epigrafes que dedica a la prueba se nota su mentalidad
de Magistrado practico en intentar desde precisar su concepto dentro de
su acepcion de medio (los medios de prueba) o su acepcion de fin (la
prueba en si misma), y a no considerar adecuadas las posiciones que de-
fienden la absoluta libertad del Juez, en la distribucién de la carga de la
prueba y el acudir a un sistema intermedio de no dar valor de normas
absolutas a las reglas que las regulan, ya que las circunstancias del caso
pueden hacerlas cambiar notablemente, distinguiendo a continuacion entre
lo que son la admision de los medios y su valoracion.

Terminando de releer los dos volimenes de la Introduccion y Parte
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General surge una especie de agradecimiento a su obra por su claridad y
por su sistema. Da la sensacion de haber tenido a un buen amigo al lado
que hacia por ti ios temas, aportando sus conocimientos y dandote las
citas de la doctrina y de la jurisprudencia para que te sirvieran de apoyo
en tu comprension del Derecho. \

Su personalidad ha sido estudiada bajo tantos puntos de vista que
parece dificil afiadir alguno que descubra algo nuevo. Pero si conviene
recordar alguna de sus caracteristicas mas importantes de su obra que
definen su recia personalidad. :

Sobresale en su obra una continuidad asombrosa. Dice HERNANDEZ
GIL (Juristas esparioles de nuestro tiempo, Madrid, 1973, pag. 97) que
desde el primero de sus libros La crisis del matrimonio, 1914, hasta el
ultimo de sus estudios Los derechos del hombre, 1969, se aprecia la sub-
sistencia del mismo esquema mental, sin debilitamiento ni concesiones.

Su lenguaje es tan claro que transmite el mensaje sin retérica. Si se
hace la prueba de intentar en sus escritos alguna palabra que dentro de su
significado pueda prestarse a equivocos, se llevaria el lector la sorpresa de
no encontrarla. La construccion gramatical es tan transparente que tiene
el encanto especial de las cosas sencillas. Ni aun cuando expone, critica o
sintetiza altos conceptos filosoficos, socioldgicos o juridicos, pierde esta
natural forma de escribir que sélo los grandes maestros del idioma se
permiten.

Su pensamiento sobre la filosofia y esencia del Derecho ha clarificado
muchas posiciones de las escuelas que defendiendo posiciones aparente-
mente inocuas habian introducido confusiones en conceptos basicos que
deberian ser permanentes. Tiene el mérito el profesor CASTAN de haber
quitado el apellido a muchos «humanismos». Como puso de relieve el
profesor MARTINEZ VAL, en la solemne sesion de la Real Academia de
Legislacion y Jurisprudencia que se celebrd en su homenaje el 12 de junio
de 1989, conmemorando el centenario de su nacimiento, fue el profesor
CASTAN un humanista esencial que supo aunar un humanismo moral y
practico, como actitud vital de comprension y tolerancia, defendiendo
(esto es precisamente lo permanente), a la persona. Toda la obsesidn de su
obra es la vision de la dignidad de la persona como el centro del sistema.
Tal vez su carécter de civilista le influye en esta posiciéon permanente de su
forma de pensar.

Podia pensarse que sus doctrinas estaban ancladas en un conservadu-
rismo arcaico. Nada mas lejano de la realidad. Si ha dicho HERNANDEZ
GIL que «pocos juristas hay tan sensibles como CASTAN TOBENAS a las
demandas de la transformacion y el cambio, lo mismo en los reductos
intelectuales que en el campo de la vida y de la convivencia» (obra citada,
pag. 101), lo cierto es que en su obra recoge con simpatia las doctrinas
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progresistas, apreciandose en su pensamiento «un incesante afan de con-
quista y perfeccionamiento para el logro de la mas equilibrada y concorde
distribucién de bienes, del establecimiento de los deberes y de la configu-
racion de las relaciones. Sin embargo, no se le oculta que el progreso, en
un sentido auténtico y profundo, no debe tomar la exclusiva direccion de
lo material, lo tecnolodgico y utilitario, sino que ha de llevarse a cabo, para
ser completo, bajo el signo de los valores espirituales que la tradicion ha
ido decantando como exponentes de la civilizacién occidental. La piedra
clave esta constituida por el respeto a la dignidad de la persona...». Hermo-
sas palabras de HERNANDEZ GIL que reconoce en su persona, €n su pen-
samiento, una mentalidad abierta a la evolucidn natural de la vida y de la
ciencia, pero advirtiendo que queda algo permanente que es la persona, su
dignidad, que es lo fundamental, compaginando sus derechos con el bien
comun de la comunidad.

La obra del profesor CASTAN ha sido un intento de armonia. A veces
se ha confundido su esfuerzo arménico con una falta de criterio personal
sobre determinados problemas en la que no se daban soluciones tajantes.
Dice HERNANDEZ GIL (obra citada en la pag. 106) que la obra de CASTAN
se produce en unos momentos de fiebre, dispersion y lucha metodologica...
y que «con la probidad y el rigor eruditos que siempre le caracterizan, otea
el multiple panorama en que se produce de unos y otros, se atiene a las
exigencias del ordenamiento positivo y ofrece un diagndstico presidido
por el criterio del buen sentido con el propésito de reconducir todas las
riquezas germinadas por los pluralismos divergentes hacia un conjunto
armonico con todas las ventajas de la trabazon y la unidad...».

El buen sentido, ahi esta la clave. S6lo hay que recordar las veces que
en sus escritos, después de recoger diversas opiniones doctrinales, afirma
que cada escuela, cada autor, cada doctrina, ha aportado algo al esclare-
cimiento de la materia y que, por tanto, han contribuido positivamente a
la investigacion, y aunque no comparta sus opiniones al final su criterio ha
esclarecido cada institucidn y la hace ver desde un angulo o perspectiva
que abarca su totalidad.

La influencia de su pensamiento en el ordenamiento juridico espafiol
ha sido importante, quiza la mas importante de cualquier jurista del si-
glo xX. Basta recordar el momento dificil que pasaron los Derechos Fo-
rales por falta de un enfoque adecuado a su problematica, y la influencia
decisiva que como expuse anteriormente, tuvo don JOSE CASTAN en su
resurgimiento.

Pero como ademas de su obra cientifica, que ya de por si justifica una
vida, actué tanto en la fase de elaboracion del Derecho, como Presidente
de la Comisién General de Codificacion, como en la de su aplicacion
como Magistrado y Presidente del Tribunal Supremo, su ciclo vital fue



“INTRODUCCION Y PARTE GENERAL™EN LA OBRA . 1419

tan fecundo que tanto en la elaboracion de las leyes como en las construc-
ciones de la jurisprudencia ha dejado huellas que por ser cuestiones per-
manentes existiran por siempre en nuestros Codigos. So6lo recordar, por
citar algin ejemplo, que en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil las
normas sobre la interpretacion, sobre la equidad, la analogia, el fraude de
Ley, la buena fe y el abuso del derecho, tiene un fuerte sabor castaniano.

Para terminar, quiero volver al principio. Dije antes que bioldgica-
mente era un maestro, supo ser un gran cientifico y Dios le concedio el
arte de ensefiar. Ciencia y arte se unieron en una persona excepcional, de
una modestia y una ejemplaridad que encarnaba el humanismo moral y
practico que defendid. Supo dedicar su vida a su pasién que fue el Dere-
cho. Basta observar la extension de su obra y su calidad para entender que
sin una pasion noble no seria posible que la mayoria de las horas de su
vida hubieran estado dedicadas a defender la 1dea de Justicia a través del
Derecho.

Aunque sélo hubiera sido por haber ensefiado el Derecho con criterio
prudencial mereceria el agradecimiento de los juristas que aprendimos en
sus libros.

Y por ultimo, también quiero hacer referencia a la llamada historia y
prehistoria de su Derecho civil, que en el apunte biografico de
FUENMAYOR y SANCHO REBULLIDA (Estudios de Derechos Civil en su
homenaje, pags. XXII y XXIII) aparece esbozada con un dato que aclara
sus origenes. Cuando preparaba sus oposiciones a catedra establecio una
academia de opositores en unién de EDUARDO Ruiz CARRILLO. En 1922,
siendo ya Catedratico, publicé un obra de 284 paginas en las que ademas
de don José aparecen como autores JOAQUIN GARRIGUES y FRANCISCO
L. GOICOECHEA, obra ajustada al programa del primer ejercicio de opo-
siciones el cuerpo de aspirantes a la Judicatura y al Ministerio Fiscal, que
contestaba a un total de 53 temas. Poco después, publicd, €l ya solo, las
contestaciones al segundo ejercicio, mas amphas, ya que contiene 400
paginas, denominada Derecho Civil espafiol y foral y de las zonas del
protectorado de Fsparia en Marruecos.

Después aparecen los dos tomos ajustados al programa para Notarias
determinadas (1924 y 1925), varias ediciones de los mismos, y en 1941 los
tres tomos para ingreso en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad
que contestaba al programa de 26 de septiembre de 1940.

Quiero resaltar también con estos recuerdos el origen primario de sus
libros en contestar a temas de oposiciones. Y también, porque es de jus-
ticia, que la altura cientifica alcanzada por algunos Cuerpos (principal-
mente Judicatura, Abogados del Estado, Notarios, Registradores, etc.) se
deben al llamado carifiosamente «el Castan», que ha servido de guia a
miles de opositores. Seguramente serd su Derecho civil el libro de Derecho
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mas estudiado y leido en este siglo. Millones de horas han dedicado miles
de opositores a tenerlos abiertos ante sus 0jos.

La recompensa a su esfuerzo, es que hoy, desde el tiempo y el espacio
que nos corresponde vivir, no hay nadie que en el fondo de su corazén no
dé las gracias a tan insigne maestro.

ABELARDO GIL MARQUES
Registrador de la Propiedad



Castan y los Derechos Reales

SUMARIO: 1 LA EXPOSICION SISTEMATICA DE CASTAN EN LA MATE-
RIA —I11. SU DERECHO CIVIL COMUN Y FORAL DEL ANO 1941 —III. LOS
DERECHOS REALES —1V SUS RELACIONES CON LA FUNCION CALIFI-
CADORA.

I. LA EXPOSICION SISTEMATICA DE CASTAN
EN LA MATERIA

El hecho historico de que en el presente afio se cumplan los cien del
nacimiento del ilustre jurista don JOSE CASTAN TOBERNAS y que coincida
su nacimiento en el mismo mes y afio con la vigencia del Codigo Civil en
su segunda edicion, como puso de relieve BONET RAMON (1), vincula a los
responsables de la publicacion de la REVISTA CRIiTiICA DE DERECHO
INMOBILIARIO a dedicarle un niimero «extra» en homenaje a su recuerdo.
En la distribucion de materias que han de constituir el trabajo me ha
correspondido la que se refiere a los Derechos Reales, tan estrechamente
vinculados al quehacer registral de la calificacion: qué es lo que debemos
inscribir como real y qué es lo que debemos rechazar por obligacional.

Antes, por supuesto, de penetrar en el estudio que el maestro hace, si
quisiera apuntar codmo en esta materia —al igual que en el campo obliga-
cional— destaca su exposicion sistematica que hace viable el estudio de
todo su contenido sin gran esfuerzo. Hay en todas las instituciones que
toca un concepto una naturaleza juridica, un fundamento, una evolucion,
un contenido, unos elementos, unos efectos y una extincion. Esta su expo-
sicion sistematica responde a su método juridico. Creo que CASTAN se
ajusta perfectamente a lo que son su maestria habitual HERNANDEZ GiL
apunta sobre el método (2). «;Coémo se apodera, como se hace duefio el

(1) BONET RAMON, F.: «Semblanzas del ejemplar juriconsulto espafiol excelentisimo
seior don José Castan Tobefiasn. RDP, 1968, pag. 9.

(2) HERNANDEZ GIL, A.. «Metodologia de la ciencia del Derecho». Obras Comple-
tas. tomo 5, Espasa Calpe, 1988.
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jurista de la materia juridica?; ja qué reglas se atiene? La contestacion
esencial y ultima es esta otra: mediante la construccién juridica. Partiendo
de esa actitud inicial y hasta llegar a este ultimo resultado se cumplen una
serie de tramites que, en sintesis, y siguiendo a IHERING, pasamos a
exponer. Toda la tarea de la técnica juridica se comprendia —segin
IHERING— en dos formulas que resumen los medios en cuya virtud con-
quista el jurista el dominio intelectual sobre el Derecho: simplificacion
cuantitativa y simplificaciéon cualitativa. He aqui el armazon en que se
encierran todas las operaciones a desarrollar». Sigue explicando como la
simplificacion cuantitativa afecta a la seleccion de materiales. Su ley es la
de la economia: hacer todo lo posible con el menor nimero de elementos.
Se halla integrada por las siguientes operaciones: andlisis de la materia,
consideracion légica, orden sistematico, terminologia juridica, empleo ha-
bil de aquello que existe. En el fondo es lo que hizo MIGUEL ANGEL en sus
cuadros: quitar materia...

Pero no basta —sigue apuntando HERNANDEZ GIL— la simplificacién
cuantitativa, sino que es preciso llegar a la cualitativa. Para hacerse duefio
de una materia —segun la terminologia de IHERING—, o sea, para llegar
a su conocimiento, es preciso bajar también al elemento cualitativo, es
decir, al orden interno, la simetria, la unidad de objeto. Aqui entra en
juego la simplificacion cualititativa. El derecho es cualititativamente simple
cuando, perfectamente delimitadas las partes, se recomponen en su uni-
dad.

Cualquier jurista que se acerque a CASTAN —y hoy todos lo juristas
«somos CASTAN»— vera explicada esa forma utilizada metodol6gicamente
por él a través de la explicacion que he tomado prestada de HERNANDEZ
GIL (3), el cual, en otra publicacion, dice que CASTAN «accede a las cimas
del talento sistematico». Es eminentemente claro en el pensamiento, en el
discurso y en la palabra y nada de lo que argumenta queda en la penumbra
ni infunde dudas. Todo es penetrable. Su lucidez expresiva parece hecha
de precisiones, sin retérica ni verbalismo. A través de las palabras persigue
la fidelidad en la formulaciéon de las ideas».

He querido utilizar este enjuiciamiento de la obra de CASTAN por
quien también es un gran jurista y porque, quiza, no pueda decirse tan
bien lo que pretendo expresar ahora. Si para el jurista la obra tiene esos
valores, es preciso €xplicar lo que la misma significd en ese duro camino
de preparar oposiciones y luego ejercer la complicada profesion de Regis-
trador de la Propiedad. Cuando uno termina la carrera se hace la foto de
la orla y enmarca el titulo de Licenciado, se pregunta: ;y ahora, qué? En

(3) HERNANDEZ GIL. A." Jurisias esparioles de nuesiro tiempo. Madrid, 1978.
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mi época no hubo dudas de ningin género: a estudiar oposiciones, fue la
orden. Y alli, en aquel cenotafio por donde se adivinaban las primaveras,
solo existia una ayuda importante: el Castdn y su claridad. Si yo lograse
aprenderme todo esto, saco la oposicion... y asi fue. Cuenta la anécdota de
que alguien pregunté a CASTAN porqué no habia sido Notario o Registra-
dor, y él creo que contestd: porque para eso hay que saberse el Castdn.

Es igual el libro que los temas que del mismo se sacan. Yo no he sido
nunca —ni lo pienso ser— de un Tribunal de oposiciones, pero creo que
si estuviera de juzgador sabria perfectamente el origen «castaniano» de los
temas. Yo recuerdo haber oido la anécdota en un Tribunal que criticaba
a un opositor que habia logrado ser Notario de Madrid «sabiendo sélo el
Castdn...», pero hay qué ver cdmo se sabia el Castdn y cdmo lo decia.
Como Castelar.

Pero si aquellos libros fueron elemento decisivo para aprender Derecho
y convertirnos en juristas —hombres no de leyes—, el Castdn luego nos
sirvig de libro de cabecera en esas tremendas dudas en las que el problema
juridico te «deja solo ante el peligro», y, entonces, aparte de rezar al Cristo
de los Temblores, echamos mano del Castdn, y alli, entre lineas, vemos la
diferencia que nos da la luz para encuadrar una institucién: esto puede ser
una donacidén y no una venta.

1. SU DERECHO CIVIL COMUN Y FORAL DEL ANO 1941

Me gustaria explicar un poco la base de la que parto para este apunte
de como CASTAN trat6 y enfoco la materia de los Derechos Reales. La
edicion que yo manejo es la del afio 1941 (obra ajustada al programa de
oposiciones a Notarias determinadas) que constaba de cuatro tomos y que
era la quinta edicion. Antes de ésta publico CASTAN las que se ajustaban
a Judicaturas, y en el afio 1940 la que se cefiia a la oposicion a Registra-
dores de la Propiedad, que es su tercera edicién. Comento esto, aunque yo
tengo también la edicion de tres tomos para Registros, pues tuve que ir
alternando ediciones, ya que habia que presentarse a unas oposiciones y a
otras, dada la demora que, por entonces, comenz0 a sentirse en las convo-
catorias. Los programas eran muy semejantes, predominando en el de
Registros mas el Derecho hipotecario y més el civil en el de Notarias, pero
llegd un momento en que se unificaron o fueron muy semejantes y fue mas
facil utilizar la edicién de los cuatro tomos.

La verdad es que tanto la edicion de Registros como la de Notarias la
tengo desde que comencé la carrera. Habia llegado a Valladolid y habia
visto en lo que era entonces la Libreria de Lara las monumentales ediciones
de SANCHEZ ROMAN, MUCIUIS SCAEVOLA, MANRESA y hasta mi tio, don
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CALIXTO VALVERDE, me habia regalado, poco antes de morir, su obra
gigantesca. Es dificil describir lo que uno siente al emprender unos estudios
universitarios y contemplar lo que debe estudiar para licenciarse. Recién
salido de un bachillerato hecho a salto de mata, partido en gala por el
acontecimiento de nuestra guerra civil, el choque es brutal. Claro que
aquella angustia inicial, casi de sudores frios, se amortigua viendo a los
compafieros de clase. Si éste que tiene esta pinta de ceporro estd en la
Universidad, yo tengo que superar la prueba. Claro que el que tenia esa
pinta de ceporro luego era de los primeros de clase... jPara qué te fies!

Pronto, muy pronto, aparecio la noticia. Hay un libro que se llama
Castdn que es fenomenal y sélo tiene cuatro tomos. Y con él, debajo del
brazo, me fui a la Biblioteca del Casino de Valladolid, donde alterné su
lectura con la de la generacion del 98. La verdad es que —aun estudiando
s6lo en primavera y leyendo el resto del afio— uno iba aprobando la
carrera, salvando esos grandes obstaculos que suponian tener, nada menos,
que a SERRANO Y SERRANO de catedratico de Derecho civil. Y aquel viejo
Castan, que hoy amarillea en sus paginas, me ayudo en la carrera y me
hizo Registrador, y con estas lineas quiero rendir el tributo de admiracion
y el agradecimiento que merece el maestro.

I11. LOS DERECHOS REALES

CASTAN en su obra estudia los Derechos Reales y en su comienzo deja
plasmada una frase que todo opositor la sabe de memoria: «Con frecuen-
cia, como hace notar COGLIOLO, las investigaciones historicas nos de-
muestran que han tardado mucho en aparecer los conceptos que a nosotros
nos parecen mas elementales e imprescindibles...».

CASTAN estudia sistematicamente el concepto de los Derechos Reales,
su diferenciacion de las obligaciones, clases y caracteres, para luego ir
exponiendo lo referente a la posesion, el dominio, el condominio, las
servidumbres, el usufructo, censos, foros y la prenda, hipoteca y anticresis.
Es decir, estudia lo que podiamos denominar la propiedad y los Derechos
Reales conocidos o tipicos de nuestro Derecho, rescatando del libro 1V del
Codigo Civil esas figuras que se encuadran dentro de las obligaciones y
contratos, por razones del programa a que ajusta su exposicion.

Antes de pasar a exponer lo que CASTAN opina sobre cada una de las
instituciones, si quisiera adelantar que su criterio no es el que se ha llamado
«eclécticon, pues salvo en esa duda de la que luego hablo sobre la diferen-
ciacion entre Derechos Reales y obligacionales, en lo demas sus pronun-
ciamientos son contundentes, afirmativos, con aportacion personal y si-
tuandose no en puntos medios que equilibran balanzas, sino en decisiones
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pensadas que ayudan a la comprensién de la institucidn. A medida que
vayan apareciendo lo iré resaltando. Se le ha tildado de ese criterio ecléc-
tico\y el mismo parece desprenderse de las palabras que HERNANDEZ
GIL{(4) dedica a su forma de enfoque, aunque yo entiendo que ellas pueden
servirme como argumento defensivo de mi postura: «cuando CASTAN
TOBENAS penetra en el bosque entretejido y acaso confuso de los pareceres
heterogéneos y encontrados impone orden, delimita coherencias y antago-
nismos, descubre las afinidades y las contraposiciones hasta marcar la
linea dominante, con lo que deja trazadas unas sendas por donde el tran-
sito resulta luego mas facil. No elude el parecer propio...».

Voy a reservar para el ultimo apartado de este trabajo lo referente al
capitulo I sobre Derechos Reales y obligacionales, pues es la materia que
mas estrechamente roza con la calificacion registral a la que quiero dedicar
un breve comentario. Por ello vamos a comenzar por la posesion hasta
llegar a la hipoteca —curiosamente figuras antagdnicas—, ya que una es
el reconocimiento de un hecho material y la otra, al no tener contacto con
la cosa, necesita de una institucion publicitaria que la proclame. Ambas,
sin embargo, llevan consigo una publicidad, més técnica la segunda y maés
primitiva la primera.

A) LA POSESION

Entiendo que es muy dificil superar la forma expositiva de la discutida
figura de la posesion con todos los respetos debidos a figuras como la de
HERNANDEZ GIL que hizo monopolio de la materia, y digo esto porque,
aparte de considerar o incluir a la posesion dentro de los Derechos Reales
y de estudiar el concepto y su naturaleza, el fundamento y su proteccion,
las especies y efectos, asi como la adquisicion, conservaciéon y pérdida,
situaba la postura del Codigo Civil, sefialando que «en la forma o ropaje,
esa concepcion de nuestro Codigo Civil, amalgama de diversas y contra-
dictorios sistemas, se inspira en gran parte en la teoria subjetiva de
SAVIGNY, pero en la realidad, sin aceptar sus consecuencias practicas. En
el fondo, y para los efectos de la defensa posesoria, nuestro Derecho llega
a la identificacion entre la detentacidn y la posesidn, tan radical y absoluta,
cuando menos, como la que realiza el Codigo aleman, pues concede accio-
nes posesorias, como lo revela el texto amplio de los articulos 446 del
Cédigo Civil y el 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo mismo a la
posesidn civil que a la posesion natural o simple tenenciar.

A ello es preciso afiadir su personal opinion sobre las definiciones que

(4) Juristas..., obra citada.
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el Codigo Civil emplea y que, seguin su criterio, son: el Codigo aplica la
idea de posesiéon lo mismo a las cosas corporales que a los derechos,
suprimiendo el concepto de la quasi posesion, y que la posesion natural es
el género y la civil la especie, exigiendo la primera so6lo el corpus (tenencia
o disfrute) y la segunda el animus (intencidn de haber la cosa o derecho
como propia).

CASTAN, en aquella edicidn no alcanzé la reforma legislativa que habia
de producirse en la legislacion hipotecaria, donde, como todos conocemos,
la posesién jugd un importante papel en un triple campo: el de ser negado
su acceso a los libros registrales, el de presumir la existencia de la misma
a través de los pronunciamientos registrales y el de establecer una cautelo-
sa regulacion para el proceso que la posesion genera aliada con el tiempo:
la usucapién, superando, como dijera NUNEZ LAGOS (5), la politica del
gruiiido y del zarpazo, aun y a costa de crear la hibrida figura que LA
RICA configurd como el «tercero pluscuamperfecto» (6). CASTAN, en esa
edicion, no llegd, pero si estudid las relaciones de la posesion de bienes
inmuebles con el Registro de la Propiedad y, singularmente, el articulo
462 del Codigo Civil y el 41 de la Ley Hipotecaria (anteriores a 1944-46),
citando ya a pie de pagina varias monografias sobre el tema.

B) LA PROPIEDAD

El estudio que dedica a la propiedad lo encabeza con el titulo de
Dominio, pero no elude la explicacion: «Se discute mucho, especialmente
en nuestra Patria, la relaciéon que puede existir entre los términos propie-
dad y dominio. Entre los romanos tuvieron, al parecer, sentido diferente,
aunque no muy preciso. Segin DERNBURG, la palabra dominio era mas
extensa, pues llamaban los romanos dominio a lo que pertenecia al ‘jefe de
la casa’, aunque se tratase de un usufructo. La palabra propiedad tuvo, en
cambio, un sentido mas estricton. En el Derecho moderno —sigue apun-
tando el autor—se invierten los términos y la palabra propiedad sirve para
designar toda relacién del hombre con la naturaleza y el dominio al poder
pleno de una persona sobre una cosa del mundo exterior,

Resulta aleccionador ver que CASTAN no elude el problema de la
proyeccién social de la propiedad y, aunque los detractores de la postura
del Cédigo Civil incluyen en sus criticas a CASTAN (sobre todo en el
campo administrativista), lo cierto y verdad es que su posicion es clarivi-
dente, no ya solo al criticar la definicién del Cédigo Civil (art. 348), sino

(5) NUREez LAaGos. R.; «Realidad y Registron. RGLJ, 1945.
(6) La Rica Yy ARENAL, R. Valor efectivo de la inscripcion en la nueva legislacion
hipotecaria. Conf. Col. Not. Valencia, 1948.
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al proyectar el sentido historico de la evolucion y hablar de la proyeccion
social del mismo. Prueba de lo primero es cuando dice: «A nuestro juicio,
de lo anico que hay que cuipar ai Codigo Civii es el de haber tenido la
pretension de dar una definicidon del dominio. Los Codigos no deben dar
definiciones, pues éstas son la condensacion de doctrinas y orientaciones
cientificas sujetas a una renovacion constante. Si es individualista el régi-
men de la propiedad en nuestro Derecho, cilpese de ello no a la definiciéon
del articulo 348, sino a los demas preceptos del Cédigo y a las leyes
complementarias que no acertaron a limitar convenientemente los dere-
chos de los propietarios, armonizandolos con las exigencias sociales». Los
administrativistas, a los que les cogi6 de sorpresa la Ley del Suelo de 1956,
Ley que no se aplicé por la Judicatura y que fue posteriormente un
hallazgo de la clase administrativa para lanzar sus construcciones, critica-
ron mucho tanto al Codigo, como a CASTAN, sin querer ver que en aquella
Ley del Suelo se incidia en los mismos términos «conceptuales» de la
propiedad: un conjunto de facultades. 1.a verdad es que la idea nacia de un
Codigo napoleodnico, basado en una Revolucion, con el triple lema de la
igualdad, la fraternidad y legalidad.

El segundo aspecto, el social, también es abordado por CASTAN al
considerar que encaja dentro de las nuevas proyecciones doctrinales que
provocan «la reconstruccion del instituto, sobre la base de una diversa
relacidn entre los varios tipos de economia y de la formacion de un verda-
dero sistema de limitaciones recayentes sobre el propietario». Esta postura
viene reforzada por otros trabajos posteriores en los que ya se vislumbra
la idea de la delimitacion de la propiedad, que hoy parece recoger la
Constitucion espafiola en el articulo 22.1 (7).

La fidelidad a los principios inspiradores del Cédigo Civil le impiden
avanzar con proyecciones de futuro, en esas manifestaciones de la propie-
dad: 1a multipropiedad, las urbanizaciones, la figura del leasing, etc., pero
no «cierra filas», cuando apunta problemas de comunidad entre propieta-
rios de diversos aprovechamientos, en 1a medianeria, entre propietarios y
usufructuarios, coparticipes de una herencia indivisa, etc. Es decir, a
CASTAN se le podia exigir un comentario expositivo del Codigo Civil y
hasta su posible proyeccion de un futuro, pero nada mas, pues ya los
aragoneses tienen suficientes predicciones con su famoso Calendario Za-
ragozano.

Los diferentes modos de adquirir la propiedad o el dominio, asi como
de pederlo, exigen de CASTAN no sélo utilizar el libro 11 del Cédigo, sino

(7) CASTANTOBENAS, ) : La propiedad y sus problemas actuales. Discurso de Aper-
tura de Tribunales, 1962.
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también parte del libro 111, y asi, entre uno y otro, va reconstruyendo la
teoria del titulo y el modo, la de la ocupacion, la tradicidn, la accesion y
la prescripcién adquisitiva o usupacién (materia que ya habia desarrollado
en la parte general al tratar del tema sobre la influencia del tiempo en las
relaciones juridicas), la expropiacion forzosa, la renuncia, la enajenacion,
la pérdida de la cosa, revocacidn, etc. Seria curioso ir descendiendo
—concepto por concepto— a todos los enumerados, pero ello agrandaria
enormemente estas notas. No obstante, por via de ejemplo, podriamos
citar el concepto de ocupacidn, preciso, técnico y dificil de superar, tomado
de COLIN Y CAPITANT, que es el medio de adquirir la propiedad de una
cosa que no pertenece a nadie o sobre la cual nadie formula reclamacioén,
por medio de la rtoma de posesion, acompafiada de la intencion de hacerse
propietario de ella. Lo mismo sucede con el concepto de tradicion en el
que, espurgando entre los autores, da con la definicién precisa: «La entrega
de la posesidon con animo de transmitir la propiedad» (SOHM). Preciso, a
mas no poder, es el concepto que nos da la accesion: «El derecho por
virtud del cual el propietario de una cosa hace suyo todo lo que ésta
produce o se le une o incorpora natural o artificialmente». Podriamos
seguir en ese conjunto de conceptos con los que restan, pero solamente
quiero destacar el de expropiacion forzosa y la teoria del teoria del titulo
y el modo. El primero, por su actualidad «politica» y, el segundo, por su
relacion con el Registro de la Propiedad:

— La expropiacién forzosa —figura que discurre mas por el campo
admunistrativo que por el civil— es perfilada por CASTAN con un rasgo
caracteristico: la indemnizacién, pues después de la definicién que utiliza,
aclara: «No hay que confundir la expropiacion con la confiscalizacion,
que implica una sancién penal y no va acompaiiada de indemnizacionn.
+Qué habria opinado don JOSE CASTAN de ese concepto nuevo de la
reprivatizacion?

— Resplandece en la teoria del titulo v el modo la postura personal que
su autor da al problema, al decir que no hay en el Cédigo una doctrina
general sobre la misma aplicable a todas las adquisiciones de la propie-
dad, pero si de una manera implicita en lo que respecta a las adquisiciones
por contrato donde el articulo 609 del Codigo Civil es claro, asi como en
el 1.095 del mismo cuerpo legal (en otros muchos articulos s6lo se habla
de «titulow, 464, 470, 523, 540, 598, 1.952). Para el Cdodigo Civil en las
adquisiciones derivativas el MODO es la tradicion, pero téngase en cuen-
ta que: 1.° La tradicion esta reducida a formalidades sumanias que hacen
de ella una pura ficcion; 2.° que la influencia de la Ley Hipotecaria
introduce alguna alteracion en el sistema, como la que representa el
articulo 1.473 del Codigo Cvil, que hace prevalecer la inscripcion sobre
la tradicién. Es, en conclusién, el de nuestro Derecho, un sistema ilégico
y sin base cientifica, que ni se ha atrevido a abandonar la teoria del titulo
y el modo (como hizo el Cédigo francés), ni tampoco la ha adaptado a
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las exigencias modernas, como las legislactones germanicas (austriaca,
alemana, suiza, sueca, etc.), para las cuales es elemento esencial de la
constitucion, transferencia, modificaciéon o extinciéon de los Derechos
Reales sobre inmuebles la inscripcion en el Registro, uinica garantia seria
de la publicidad de las transmisiones, y, consiguientemente, de la seguri-
dad de los derechos inmobiliarios.

Termina su estudio sobre la materia entendiendo que la inscripcién
1o ha sustnuido ala tradicion, teniendo una y otra 6rbita de aplicacién
distinta. la tradicion desenvuelve su eficacia entre partes, mientras que la
inscripcidn posterga a la tradicion, cuando se trata de la transmision con
relacién a terceros

C) LAS PROPIEDADES ESPECIALES

Dentro de ellas estudiaba —en letra pequefia— la propiedad de las
aguas, minas, propiedad intelectual e industrial. En aquella época los
programas vigentes a oposiciones a Notarias y Registros solian repetir los
temas referentes a estas materias incluyéndolas en el Derecho civil y en el
administrativo, lo cual, en el fondo, era el sistema que adopto6 la legislacion
espafiola que regula estas materias, duplicandolas, a veces, y otras por
remision a la legislacion especial.

A CASTAN no le gustd la denominacion de propiedades especiales vy,
criticando el criterio sostenido por SANCHEZ ROMAN sobre la razdn obje-
tiva a de la especialidad, entendio que ni el objeto ni el posible elemento
social que pudiera haber en estas propiedades, justificaba esa construccién
doctrinal «que no dudamos en calificar de arbitraria y falsa»n. Por lo
demas, CASTAN se adelanta en el tiempo y plantea los grandes problemas
que luego una legislacion posterior que sustituia a la especial entonces
vigente ha planteado. Asi, cabe apuntar como con respecto a las aguas se
pregunta: ;Son susceptibles de propiedad? ;Lo son de propiedad publica
o de propiedad privada? Lo mismo sucede con la propiedad de las minas,
donde apunta los tres sistemas que pueden dar soluciones a ella y la
distincion entre el suelo y el subsuelo. Donde mads se acerca a lo que hoy
se ha creido como gran conquista del legislador espaiiol es en la propiedad
intelectual, donde en el afio 1941 (y ha llovido desde entonces) apunta lo
que hoy dice la vigente ley'reguladora: la proteccion del vinculo espiritual
entre la obra y su creador y la proteccidn econdmica de la exclusiva
reproduccion. En igual linea marca las diferencias y la posibilidad de
coexistencia entre la propiedad industrial y la intelectual.
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D) LA COPROPIEDAD

CASTAN es también contundente al abordar el concepto y la naturaleza
de la copropiedad, pues partiendo del articulo 392 del Codigo Civil que
define la comunidad cuando «la propiedad de una cosa y de un derecho»
pertenece pro indiviso a varias personas, entiende que no hay propiedad
de derechos, ya que, para su criterio, la propiedad recae siempre sobre
cosas corporales. La comunidad supone el género, ya que puede recaer
sobre toda clases de derechos, mientras que la copropiedad es la especie
que solo puede recaer sobre cosas especificas y determinadas. En el estudio
que sobre la (ltima figura se destaca su preocupacién de diferenciar la
misma del fendmeno societario. Alcanza al comentario de la Ley sobre
Propiedad Horizontal de 1939 y con gran vision destaca el «criterio racio-
nal y decisivo» que la misma adopta al distinguir entre la propiedad
privada singular y el condominio indivisible sobre los elementos comunes
del edificio.

E) SERVIDUMBRE, USUFRUCTO, USO Y HABITACION

Aqui CASTAN agrupa el estudio de estas materias en un solo capitulo,
siguiendo en el fondo la tesis justineanea, aunque no la comparta, pues
explica como el Cddigo Civil se aparta de aquella construccion y separa
las figuras del usufructo, uso y habitacion, estudiandolas como derechos
distintos, aunque conserve la distincion entre servidumbres reales y perso-
nales, incluyendo entre estas Gltimas las constituidas por aprovechamien-
tos parciales y determinados que se establecen en consideracién a una
persona (independientemente de que tenga o no la posesiéon de un predio)
o que no exigen un fundo dominante, como las de pastos, leiias, etc.
Critica, sin embargo, la posiciéon del Cdédigo al admitir como tales las
servidumbres in faciendo en el articulo 533, ya que, segiin su opinion, las
obligaciones de hacer tienen en la servidumbre caracter de prestaciones
accesorias (agregadas para hacer posible la servidumbre o facilitar su
ejercicio), y es muy dificil concebir una servidumbre en la que la obligacién
de cumplir la prestacién positiva apareciese como la principal. En esa
diferenciacion estudia:

— Las servidumbres, a las que atribuye los caracteres de ser Derechos
Reales, recaer sobre cosa de otro, ser derogaciones al derecho comiin de
propiedad y constituir (al menos las propiamente reales o prediales) una
relacion entre predios. Se trata de participaciones limitadas en el goce o
aprovechamiento de la cosa de otro. Completa el estudio en capitulos de
las servidumbres voluntarias y legales.
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— Elusufructo, cuya definicion legal no la considera correcta, ya que,
por una parte, es incompleta (faltan los caracteres de ser un derecho
vitalicio y de ser derecho real) y, otra, es poco consecuente al haber
introducido en su ultima parte (introduccién de la edicion reformada y
no en la exposicion de motivos) la salvedad de que la ley o la voluntad
de los particulares puedan modificar el principio legal de la no alteracién
de la forma y la sustancia, lo cual echa por tierra el principio salva rerum
sustancia. A pesar de esta critica, entiende que el Codigo acierta al
configurar al usufructo como un derecho real y una limitacién del domi-
nio, sin admitir, como lo hacia la base 12 —que pueda considerarsele
como una division del dominio «aunque muchas veces se le califique en
este sentido».

Con ello podriamos dar por finalizado ¢l estudio de la figura tal y
como la hace CASTAN. pero, aparte de senalar el contenido, la constitu-
ci1on y la extincion del derecho, se fija y plantea los problemas que surgen
en los usufructos sobre predios en que existan minas (hoy sujeto a la
legislacion especial), el caracter de la fianza que ha de prestar el usufruc-
tario, la problematica de los usufructos sucesivos y su limitacion del
articulo 781, la discordancia del Codigo Civil y la Ley Hipotecaria en
orden a la enajenacién y constitucidn de hipoteca sobre dichos derechos
(que luego fue solucionada por la Ley Hipotecaria de 1909), usufructo de
acciones, de cosas consumibles, de cosa hipotecada (art. 509 del Codigo
Civil o el art. 1,158 del mismo), etc.

— Uso y habitacion. En este punto, CASTAN se limita a exponer la
configuracion de estos derechos como independientes y precisar su con-
tenido, sin entrar en una critica positiva o negativa Unicamente recoge
la opinidn de VALVERDE que critica a la legislacion hipotecaria al enten-
der que no cabe la hipoteca de estos derechos al ser intransferible (aunque
del art. 523 parece admitirse que el titulo constitutivo diga otra cosa:
transmision a persona determinada o que no aumente el contemido de
tales derechos).

F) EL DERECHO REAL DE CENSO

Alterando la sistemdtica 0 método que el Codigo Civil utiliza para la
regulacién de este derecho, considerandolo como un contrato, CASTAN
tiene que trasladar todo ello para destacar el caracter de derecho real que
late en la regulacion legal, como lo demuestra la cita que hace del articulo
1.623 (producen accion real sobre la finca gravada). Es de alabar el estudio
que hace de la figura en general y de las diferentes clases (enfitéutico,
reservativo y consignativo), pues no solo la denominacioén, sino el fenéme-
no de la redencion, traen consigo un recuerdo medieval de la institucién
que produce auténtica desgana para afrontar su estudio. Al opositor e€sos
temas eran de los que habia que rezar para que no le tocasen en «mala
suerte». Quiza por eso el estudio sistematico y perfecto que de la materia
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hace sea digno de elogio, ya que facilita lo que de por si es complicado y
dificil. Encuentro que seria dificil contestar a una pregunta en la que
alguien nos exigiese la diferenciacion entre las tres clases de los censos.
CASTAN, en general, los considera como Derechos Reales, sobre inmue-
bles, perpetuos o indefinido, pero redimibles, trasmisibles, indivisibles y
prescriptibles.

Al lado de estas figuras también estudia los foros y el subforo y asi
como el censo vitalicio, el derecho de superficie, la rabassa morta y las
cédulas de planturia.

Resalta en toda esta regulacion —como en las diferentes figuras que
hemos ido viendo— la opinién personal que el autor ostenta sobre las
mismas, sin que su criterio sea el que normalmente se le atribuye de
eclecticismo. Destaco, por ejemplo, como al enfocar el problema de la
naturaleza de la enfiteusis y aceptar la concepcién de propiedad dividida,
entiende que el Codigo no desenvuelve su sistema con rigor, pues el 1.633
autoriza a disponer al enfiteuta no de su «dominio 0til», sino de la cosa
entera, y el articulo 1.631, al legitimar al enfiteuta para cobrar la indem-
nizacion por expropiacion demuestran que el llamado «dominio Gtil» es el
verdadero dominio. Lo mismo cabe decir del censo consignativo cuando
al tratar de su naturaleza y rechazar la tesis de que se trata de un «préstamo
a interés garantizado por hipoteca» dice: no hay préstamo donde falta la
obligacion de devolver el capital, no hay interés, lo que no es cantidad que
se deba ademas del capital, ni hay hipoteca cuando no hay obligacion
personal que garantizar con ella. Es, pues, el censo una institucion de
caracteres propios y peculiares.

G) DERECHOS REALES DE PRENDA, HIPOTECA Y ANTICRESIS

Al estar incluidas las citadas figuras en el Codigo Civil dentro de la
materia de las obligaciones y contratos, vincula a CASTAN la exigencia de
los programas que repetian la materia obligando a un estudio de las
figuras como Derechos Reales y otra como figuras contractuales de garan-
tia. Lo que sucede es que CASTAN desarrolla mas el estudio desde el punto
de vista real que del obligacional y, dentro del mismo, dedica la mayor
parte de sus comentarios a la prenda y la hipoteca, para resumir breve-
mente lo referente a la anticresis, que en el fondo no era mas que un pacto
afiadido para la percepcion de frutos por parte del acreedor.

El estudio es perfecto, pues —aceptando la postura del Codigo— des-
taca las analogias y diferencias entre prenda y anticrresis, sefialando como
notas comunes (la accesoriedad, la indivisibilidad, capacidad, efectos y
realizacion) y diferenciales (el objeto, los efectos y la forma de constitu-
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cion). En la exposicion de la prenda —ajustada a la evolucidon historica,
naturaleza, caracteres, elementos, contenido y extincion— destaca las pren-
das sobre derechos y sobre valores. En la hipoteca —que sigue la misma
sistematica— se afirma la solemnidad constitutiva de la inscripcién y
ofreciendo los conceptos de las figuras alemanas de la deuda inmobiliaria
o territorial, la deuda de renta y la hipoteca de propietario, que aun
subsisten en los programas de oposicion.

1V. SUS RELACIONES CON LA FUNCION CALIFICADORA

He querido dejar para esta ultima parte de mi comentario, en honor
del Profesor CASTAN, lo que él dice en diversos pasajes de su obra y que
ha servido de ayuda en esa constante actividad a que nos obliga la funcién
calificadora para abrir la puerta de la publicidad a solamente aquellos que
sea valido conforme a las leyes y tenga trascendencia real. Dicho asi,
parece facil la cosa, pero adentrandode en ese mundo vario de-los negocios
juridicos y teniendo en cuenta ese cimulo de disposiciones legales que
permiten, prohiben, condicionan, etc., la voluntad de los particulares, la
labor es ingente, sorprendente, casi milagrosa.

Si en nuestra labor juridica, diaria y constante, se caracterizan las tres
fases de interpretacion, calificacion y establecimiento de consecuencias
juridicas, es claro que CASTAN contribuye con su aportacion a una ayuda
en su desarrollo. Piénsese en la maestria de la teoria de la interpretacion
de la norma que el Profesor CASTAN ofrece en su parte general (cosa que
margino por no invadir el campo que corresponde a ABELARDO GIL
MARQUES en su lote de comentarios) y la precisiéon y agudeza que demues-
tra al desarrollar la misma. Si la calificacidn en el caso normal del docu-
mento notarial debe comprender la validez de los actos dispositivos, la
capacidad de las partes y los obstaculos que surjan del Registro, hay que
descender para precisar la aportacion «castaniana» a toda esta materia,
aparte que CASTAN toca unos puntos clave en su Tratado referentes a la
diferenciacion entre los Derechos Reales y los obligacionales, la famosa
teoria del numerus apertus, las relactones que el Codigo Civil ofrece con
la legislacion hipotecaria, etc. Lo tinico —y esto puede significar un «arras-
tre de cargasn— que CASTAN, muy en la linea de autores precedentes
(incluso S. ROMAN, que «desguaza» la cuestion), margina el comentario de
los articulos 605 a 608 del Codigo y solamente se limita a hacer alguna
referencia a los mismos. Bien es verdad que si lo hubiera hecho, habria
invadido campos que salen del programa de oposiciones, que en la parte
de la legislacion hipotecaria estudiaba los mismos en su esencia y en su
remision.
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Por todo ello, y con é4nimo de simplificacion, vamos a esquematizar el
tema distinguiendo estos puntos:

A) LA DIFERENCIACION ENTRE DERECHOS REALES Y OBLIGACIONALES

He dicho, y lo vuelvo a repetir ahora, que la postura de CASTAN en
este punto es la de ser testigo mas que Juez, ya que, sin perjuicio de
exponer las diferentes doctrinas y teorias sobre la diferenciacion de ambos
derechos, se limita a dar testimonio, pero no llega a pronunciarse por una
o por otra y nos deja a los que ibamos para Registradores con esa falta de
apoyo doctrinal para decidir a la hora «de la verdad» si aquello que se nos
presentaba era real u obligacional. La verdad es que el tema es peliagudo
y de dificil solucién, y nada me extrafia que CASTAN se olvidase de su
condicion de Juez y diese sélo testimonio.

Yo hubiera hecho igual. Nos da unas claves que diferencian a unos y
otros y alla cada cual en su caso particular. Pero no solo se contenta con
dar unas claves, sino que las matiza, sacando una serie de consecuencias
que permiten construcciones paralelas. Las claves son éstas:

— Por razdn de las personas que intervienen en la relacion juridica.
La persona o sujeto activo de la relacion juridica real es un sujeto indi-
vidualmente determinado, aunque lo puede ser «medianamente» haciendo
surgir los derechos subjetivamente reales.

— Por razén del obyero, parece claro que ha de tratarse de una cosa
corporal, especifica y determinada (a diferencia de la prestacion obliga-
cional), pero al admitirse la «subhipoteca» y los derechos sobre bienes
inmateriales, ia precision no es tan segura.

— Por razén del poder que atribuyen el derecho real se caracteriza por
el que se ejerce sobre la cosa directamente y sin ningun intermediario,
aunque luego se interfiere el concepto de «intervencién pasivan, io cual
obliga a matizar: sin ningln intermediario personalmente obligado.

— Por su eficacia. Los derechos reales son absolutos, otorgando un
derecho de persecucion y otro de preferencia.

— Por la distinta intervencién que la voluntad o la ley tienen en su
otorgamiento. Segun su criterio los derechos reales toman su considera-
cion de la ley y obedecen en lo esencial al principio de orden publico.
Todo ello, sin perjuicio, de la teoria del numerus apertus.

Mientras los derechos de obligacion se generan por contratos o titu-
los, los derechos reales exigen el cumplimiento del «modo de adquirir» la
tradicion.

— Por su duracion, los derechos reales suelen ser de naturaleza per-
petua y los obligacionales tienen naturaleza transitoria.

Este esquema era, y es importante, pero exige proyectarlo sobre cada
caso concreto que se nos presenta. El esquema es distinto del método
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dogmatico de inversion utilizado por la escuela alemana donde se daban
una serie de caracteres que matizaban al derecho real, frente al obligacional
y todo ello suponia que frente a un derecho si reunian ciertos caracteres de
uno u otro grupo, cabia incluirlo sin problema en cada uno de dichos
campos. Lo que sucede es que la aparicion de figuras intermedias como el
ius ad rem, el ius in re, la obligatio, etc., destruyeron la teoria al no poder
encuadrar estas figuras intermedias.

CASTAN bastante hace con la enumeracion y clasificacion de los que a
su juicio —y conforme a la regulacién legal— deben ser tenidos como
derechos reales (dominio, posesidon, usufructo, uso y habitacidn, servi-
dumbres, los censos, la prenda y la hipoteca, la anticresis y el derecho de
retracto). Dudosos: retencion, tanteo, derecho hereditario y arrenda-
miento.

B) LA TEORIA DEL «NUMERUS APERTUS»

Las referencias que la legislacion hipotecaria hacia en su frase «y cua-
lesquiera otros reales» (art. 2) y los articulos 7 y 9 del Registro Mercantil
inclinan a la doctrina a considerar que el sistema espafiol es el del numerus
apertus, facultando a la voluntad de los particulares la creacion de otras
figuras semejantes o coincidentes con los derechos reales. CASTAN se limi-
taba, por aquel entonces, a sefialar la conocida Resolucion de 11 de abril
de 1930, seguida de la de 23 de noviembre de 1934, donde se condicionaba
la creacién de nuevos derechos reales a la reunion de los requisitos exigidos
para la inscripcion. Luego se ha reiterado esta doctrina en sucesivas Re-
soluciones posteriores {22 de febrero de 1943, 27 de marzo de 1943, 31 de
abril de 1951 y | de julio de 1959, etc.). Y es que, como apunté GONZALEZ
PALOMINO (8), falta poder e imaginacién para crear nuevos derechos...,
aun asi han surgido varios.

Esta teoria que también nos deja «solos ante el peligro» esta, sin em-
bargo, complementada, por aquellas frases que CASTAN dedicaba a la
labor creativa de los Notarios y Registradores. Al abordar el tema de las
fuentes del Derecho se refiere, en general, a la labor «legitimadora, auten-
ticadora y constitutivar de los derechos, no «creando» los mismos, pero
«colaborando » en su formacién. Entiende CASTAN que las calificaciones
reiteradas y aceptadas generalmente pueden llegar a tener un valor norma-
tivo y ser la base de costumbres juridicas o usos jurisprudenciales.

Como vemos, CASTAN intuy6 —con esa visién de futuro que tienen los

(8) GONZALEZ PALOMINO, J : Estudios juridicos de arte menor. Pamplona, 1964
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grandes hombres y los finos juristas— que en esa labor constructiva o en
esa «organizacion del Derecho privado» era fundamental la doble inter-
vencion de Notarios y Registradores: formando y elaborando la voluntad
de los particulares unos y dando valor proyectivo frente a todos lo asi
elaborado. En este entramado que significa la seguridad del trafico son
importantismas esas dos piezas, pues si la primera previene, la segunda
confirma la seguridad. Si esto no fuera asi, el principio se vendria abajo y
la seguridad juridica se habria volatizado.

C) LA VALIDEZ DE LOS ACTOS DISPOSITIVOS

Sin perjuicio de que los mismos deban reunir las formas adecuadas y
sefialadas en cada caso por el legislador, es preciso que el acto sea consi-
derado como vialido por la legislacion vigente, pues el acto no es valido
porque se inscribe, sino que se inscribe porque es valido, y esta frase dicha
por NUNEZ LAGOS (9) supone toda la condensacién de la doble actuacion
notarial y registral. ;Qué requisitos debe reunir el acto para que sea valido?
Es preciso que reina todos y cada uno de los requisitos que a cada
derecho inscribible se le marcan para su existencia, eficacia y validez, y en
esto CASTAN, con su sistematica precisa y ajustada a la norma, nos lo
brinda con una generosidad inusitada en cada uno de los estudios que
dedica a la materia.

Si conforme al Codigo Civil no existe contrato —en su aceptaciéon de
titulo inscribible—, si en el mismo no concurren el consentimiento, el
objeto y la causa (art. 1.261 Cddigo Civil), tendriamos que adentrarnos en
ese campo de la parte general del Derecho, donde CASTAN va examinando
la voluntad, su manifestacién, los vicios que puedan afectaria y las formas
en que se manifiesta. A ello hay que unir el tremendo campo de la capa-
cidad y la legitimacién, donde CASTAN ofrece un mosaico inigualable,
concentrando en cada acto las situaciones para las que las personas tienen
capacidad. He dicho que en estos supuestos CASTAN hace o hizo los
oficios que hoy puede lograr una «computadora», aunque ésta se puede
confundir, y CASTAN no lo hizo nunca.

Lo mismo que hemos dicho para el consentimiento y la capacidad de
las personas, podriamos apuntar respecto a la teoria general del objeto,
donde CASTAN, en su parte general, desarrolla la materia, desde el objeto
hasta la cosa, pasando por la diferenciacion de muebles e inmuebles y
llegando a la clasificacion de bienes registrables y no registrables.

(9) NUREz LAGOS. R.- «Registro de la Propiedad espafiol». RCDI, 1949,
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D) OBSTACULOS QUE SURJAN DEL REGISTRO

La verdad es que en este punto CASTAN no puede decirse que aportara
notas, datos o precisiones, ya que €l no estudidé el Derecho hipotecario,
sino que en su Derecho civil comun y foral se limité a estudiar ciertos
contactos que la institucion registral tenia con la creacién, modificaciéon y
extincion de los derechos reales. Afloran, sin embargo, ciertos puntos que
van ligados a la teoria del titulo y el modo, el principio de prioridad, el
problema de la doble venta, etc.

Y es preciso terminar estas notas que, como testimonio humilde de
gratitud por las ensefianzas recibidas, brindo al que fue Maestro de juristas
y auxilio de opositores. En mi despacho tengo una foto dedicada por su
hijo en la que aparece CASTAN con su Toga de Magistrado, y si la «togan,
como dijo OSORIO GALLARDO (10), no es mas que un trozo de pafio negro
sin bolsillos, yo quiero rendir tributo a quien desde su toga me ensefio
gratuitamente algo que no hubiera podido aprender en otros libros.
ALVARO D’ORS (11), muy aficionado a distinguir la «autoritas» y la «po-
testasn, me va a permitir utilizar ambos términos para encuadrar la obra
de CASTAN. Si las auioruias la da el conocimiento, es innegable que éste
hay que reconocérselo a CASTAN en forma plena, ya que sin ese dominio
de la materia no hubiese podido escribir lo que €l brindé al mundo
juridico. Si la porestas viene o emana de abajo arriba, ahi estamos los
juristas que atribuimos a CASTAN la «autoritas» de su magisterio. La
lectura de un buen libro —y no digamos su estudio—, como apuntd
MAUROIS, es un dialogo incesante: en que el libro habla y el alma con-
testa.

JOSE MARIA CHICO Y ORTIZ
Registrador de la Propiedad

(10) OSORI0 GALLARDO. A : El alma de la toga. Madrid 1929.
(11) ALVARO D'ORS Una iniroduccion al estudio del Derecho. RIALP, Madnd,
1977
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I. DELIMITACION DE SU OBRA

A) TEORIA GENERAL DE LA OBLIGACION

Parte CASTAN de justificar la posicion sistematica del Codigo Civil
espafol al hacer a las obligaciones y contratos objeto de un libro especial,
el Libro 1V, De las obligaciones y contratos, aunque la critica por darle un
contenido demasiado amplio, por incluir en el mismo materias (como
v.gr., la prueba) que no son especificamente propias de dicho tratado. Y
en seguida, después de apuntar la influencia de la historia del Derecho
(fundamentalmente del Derecho romano) en el Derecho de obligaciones,
se detiene en su nocidn.

Y sefiala, a nuestro juicio con razon, coémo en las definiciones modernas
palpita el mismo concepto romano: iuris vinculum quo necessitate ads-
tringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura, lo que
sucede es que la generalidad de la doctrina moderna ha sustituido la
palabra «vinculo» por la de relacion. Asi, hoy dia, se habla de relacion
juridica obligatoria. Sencillamente, una relacion constituida entre dos o
mas personas, por la cual una —acreedor— puede exigir de la otra —el
deudor— lo que por éste es debido, y todo ello garantizado con el patri-
monio del obligado.
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Precisamente, es la problematica del «vinculo» que liga al acreedor y al
deudor la esencia de la naturaleza de la relacion obligacional. Y aqui,
CASTAN hace un buen resumen de las distintas teorias que han tratado de
penetrar en la naturaleza juridica de la obligacion. Desde la teoria de
SAVIGNY de la sujecion del deudor al acreedor, pasando por las fases de
patrimonializacion de la obligacién (POLACCO), el derecho del acreedor
no frente al deudor, sino frente a los 6rganos judiciales del Estado
(BRUNETTI), la de CARNELUTTI, al tolerar el deudor (pati), sufrir la accién
del acreedor, para extenderse en la teoria del débito y la responsabilidad.

En periodos de la Historia funcionaron separadamente débito y res-
ponsabilidad. Se podia deber sin ser responsable o ser responsable sin
deber, como matizan DiEz-PicAzoy GULLON Hoy, sin embargo, son dos
elementos plenamente entrelazados de la institucidn de la obligacion. De
todas maneras, ha habido autores que han tratado de ver hipétesis de
deuda sin responsabilidad (obligaciones naturales), de responsabilidad sin
deuda (la fianza; CASTAN entiende, no obstante, que es un estadio «prece-
dente» a la responsabilidad, y asi el articulo 1.822 del Codigo habla de que
«por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en caso de
no hacerlo éste»), e incluso de deuda con responsabilidad limitada (v.gr.,
el art. 140 de la Ley Hipotecaria).

En definitiva, haciéndose eco de la posicion de RoCa 'y PuiG BRUTAU,
o sea, combinando los dos elementos (débito-responsabilidad, arts. 1.088
y 1.911 del Codigo Civil), da CASTAN el siguiente concepto de obligacién
que plasma perfectamente su actual naturaleza juridica. «Derecho del
acreedor dirigido a conseguir del deudor una prestacion de dar, hacer o no
hacer alguna cosa, garantizando con todo el activo patrimonial del obli-
gado» («Concepto del derecho de crédito™, en el vol. Estudios de Derecho
privado, tomo 1, pag. 167).

Fuentes de las obligaciones

Dejando a un lado la estructura de la obligacién: sujetos, objeto y
vinculo (el elemento mas «propiamente juridicon», el vinculo ha quedado
ya examinado), se adentra CASTAN en la cuestion espinosa de las fuentes
de las obligaciones. Damos en este punto por conocido el articulo 1.089
del Cédigo Civil, basico en la materia y fruto de un devenir historico que
se inicia en GAYO, atraviesa por la Parafrasis de Teofilo, sigue con
POTHIER y termina con el Codigo de Napoleon. La tematica surge pronto.
iSon posibles otras fuentes de las obligaciones ademas de las mencionadas
en dicho precepto? Para CASTAN, siguiendo en este punto a HERNANDEZ-
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GIL, rotundamente si, puesto que la enumeracion que hace el 1.089 es
meramente ¢jemphificativa.

{Puede, en definiiiva, hablarse de otras fuentes? Sc enfrenta CASTAN
con la voluntad unilateral como fuente, adopta una posiciéon moderada
pero progresiva, al indicar que no se registran obstaculos insuperables en
nuestro ordenamiento juridico para su construccion técnica. Cita a PUIG
BrUTAU «Lo declarado unilateralmente puede haber influido en la con-
ducta ajena, y en la medida que haya sucedido asi, puede ser necesario
proteger la confianza depositada en la apariencia. En analogo sentido
BERGAMO LLABRES. y nuestra jurisprudencia, sobre todo a partir de la
conocida Sentencia de 21 de marzo de 1957, Hoy estas tesis tienen incluso
consagracion por parte del legislador. Pensemos en la Ley 521 de la Com-
pilacion Navarra.

Clasificacion

De ofrecer un buen cuadro sistematico de las clases de obligaciones se
desentiende un buen sector de la doctrina. Es curioso, pero ello suele pasar
con otras categorias juridicas. Asi, v.gr., muchos autores (salvando a
HERNANDEZ-GIL y pocos mas) se desentienden de la instituciéon de la
conservacion de la posesion, institucidon cuyo examen es luego pedido, por
temarios del prestigio de los Programas de Registros o Notarias. Pero
volviendo con la clasificacion de las obligaciones, nos ofrece una vez mas
el maestro CASTAN una clasificacion amplia y llena de claridad. Es el
siguiente:

— Por el origen: legales, contractuales, cuasicontractuales y proce-
dentes de hechos ilicitos.

— Por la legislacion (estamos, claro, dentro del Derecho privado):
civiles y mercantiles.

— Por el vinculo: 1) por la eficacia del mismo: imperfectas (dentro de
las cuales estan las obligaciones naturales y las meramente civiles o
anulables) y perfectas; 2) por la unidad o pluralidad de vinculos:
unilaterales y bilaterales o reciprocas; 3) por las modalidades: puras,
condicionales y a plazo.

— Por los sujetos: unipersonales o pluripersonales (mancomunadas y
solidarias estas ultimas).

— Finalmente, por el objeto: en atencién a sus particulandades, la
clasificacion es muy completa; pueden ser: positivas y negativas,
personales y reales, de tracto inico y de tracto sucesivo, posibles o
imposibles, especificas y genéricas, divisibles e indivisibles, princi-
pales y accesorias.
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Y en atencion a la pluralidad de objeto: dnicas y multiples, a saber
éstas: conjuntivas, alternativas y facultativas.

Después de este cuadro sindptico, empieza CASTAN lo que la sistema-
tica mas moderna llama el estudio de las relaciones obligatorias en parti-
cular. Su estudio no puede ser mas completo. Asi, yendo nosotros a
vuelapluma, podriamos apuntar:

a) Con relacion a las obligaciones unilaterales y reciprocas: trata a
fondo la exégesis del articulo 1.124 del Cédigo Civil, y resume adecuada-
mente la jurisprudencia del Tribunal Supremo para su aplicacion.

b) Respecto a las obligactones mancomunadas y solidarias (aquellas
en que se debe el solidum, «el entero» podriamos decir de la obligacion),
destaca adecuadamente su contenido complejo, distinguiendo el aspecto
interno y el externo de la relacion a los sujetos activos y pasivos.

¢) Referente a las obligaciones Gnicas y multiples, se ocupa ademas
de las alternativas, del estudio de las facultativas (una res in obligatione,
plures in facultate solutionis), admitiéndolas, porque aunque el Codigo
Civil no regule esta modalidad, caben al amparo del dogma de la autono-
mia de la voluntad del articulo 1.255, y de preceptos aislados de nuestro
primer cuerpo legal civil, como el articulo 1.153 (véanse ademas Sentencias
del Tribunal Supremo como la de 28 de febrero de 1961).

d) Y, en fin, lo mismo puede decirse de las positivas y negativas, si
bien con relacién a éstas no distingue entre obligaciones de abstencion
pura y simple y obligaciones de tolerancia; ni tampoco la intervencion de
un tercero en el incumplimiento de la obligacion (piénsese, por ejemplo,
en un contrato de exclusiva).

e) Con relacion a las obligaciones especificas y genéricas, aparte del
estudio clasico de las mismas, no olvida la cuestion de las obligaciones de
género limitado, defendida por la doctrina alemana (VON THUR) e intro-
ducida entre nosotros por autores como PEREZ Y ALGUER, PUIG PENA o
EspiNn Tampoco la referencia a las obligaciones pecuniarias o deudas de
valor.

/) Expone lo mds claramente posible la «marafia» de las obligaciones
divisibles e indivisibles; se detiene en las obligaciones accesorias, en el
estudio de la clausula penal, y termina antes de llegar a los efectos de la
obligacidon, con el examen de las obligaciones puras, condicionales, y a
plazo.

Para el final hemos dejado el tratamiento que da a la obligacion na-
tural.

En el Derecho romano eran conceptuadas como aquéllas (obligacio-
nes), que sin estar sancionadas por una accién, pueden ser objeto de un
pago valido (Juliano). Los civilistas modernos, sefiala CASTAN, definen la
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obligacion natural como una obligacién desprovista de sancion, y sefialan
como rasgo caracteristico de ella el de ser susceptible de cumplimiento
voluntario, pero no de coaccion por medios legales.

Los efectos principales que en el Derecho romano producian dicho
tipo de obligaciones eran: |.° No poder repetirse lo pagado en virtud de
ellas (soluti retentio); 2.° ser susceptibles de novacion, compensacion,
reconocimiento y de garantia (fianza, prenda o hipoteca); 3.° poder hacer-
las valer por medio de excepciones. De todos estos efectos, sélo ha pasado
a la actualidad y por lo que se refiere al Derecho patrio, la soluti retentio.

Asi, v.gr., no pueden ser novadas, podemos apuntar nosotros, porque
no habria nexo causal entre las obligaciones novadas, sino una obligacion
nueva y distinta; no pueden ser compensadas, porque conforma al articulo
1.196, nimero 4, del Cddigo Civil, la compensacién exige que las deudas
sean liquidas y exigibles, y la obligacion natural por peticidn de principio,
carece de exigibilidad; la posibilidad de garantizar su cumplimiento tam-
poco cabe, ya que la exigibilidad de la garantia requiere la exigibilidad de
la obligacién principal, etc.

Después de poner algunos ejemplos de posibles casos de obligaciones
naturales en el Codigo Civil: 1.756, pago de intereses sin estar estipulados
(MANRESA sefialaba que no hay tal obligacién natural, sino un pacto
tacito de pagarlos); el articulo 1.798, en relacion con el articulo 1.801,
deuda en juego ilicito DiazZ-PAIRG anota que se trata de un supuesto de
ilicitud de la causa, por lo que el 1.798 es aplicacién del 1.306 que también
priva de accion al acreedor, y establece la irrepetibilidad); el articulo
1.935, deuda prescrita y pagada voluntariamente, y, sobre todo, el del
pago no debido, pero «hecho a titulo de liberalidad o por otra justa causa»
del articulo 1.901 del Cdédigo Civil, y a pesar de que algunos autores, como
NUNEz LAGOS, quisieron ver en este precepto un sentido exclusivamente
procesal, ya que esta concediendo al demandado una excepcion personal
para oponerse a la reclamacion-devolucidn (la cual en principio le viene
impuesta por el art. 1.895), concluye CASTAN, a nuestro juicio con acierto,
que «si esta justa causa no implica una causa juridica de deber ni una
causa donandi (animo de liberalidad), parece 16gico que haga referencia a
una obligacién natural..». En idéntico sentido, DE BUEN, PEREZ Y
ALGUER, LACRUZ, o DiEz-PI1CAZ0, quien ya sostenia en sus Lecciones de
Derecho civil (Universidad de Valencia), que la esencia de la obligacion
natural es ser «una justa causa de atribucidn patrimonialn.
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Los efectos directos de la obligacion:
su cumplimiento e incumplimiento

Cumplir, en términos generales, significa llevar a la realidad lo que
uno debe a otro. El cumplimiento de la obligacién —dice, pues, CASTAN—
supone la exacta y completa ejecuciéon de la prestacidon por parte del
deudor. Pues bien, para este cumplimiento la doctrina tradicionalmente
ha reservado los términos de pago o solutio. Pero jqué es el pago? La
naturaleza juridica del mismo siempre ha sido materia controvertida.

Se plantea CASTAN si el pago tiene el caracter de un simple hecho o de
un negocio juridico. Y en principio se adhiere a la teoria de que el pago no
es mas que la realizacién del contenido de la obligacion por el deudor, y
que en cuanto tal no tiene el caracter de negocio; no es una reglamentacion
auténoma de intereses, que diria BETTI Pero no emplea en altima instancia
la terminologia del pago como «acto debido».

Hemos de reconocer que por el camino del «acto debido», segun termi-
nologia de CARNELUTTI, se mueven los autores modernos DiEZ-PICAZO.
GULLON, el mismo ALBALADEJO, aunque con limitaciones. De todas
formas, la cuestion es tan controvertida, que hay posiciones que nosotros
podriamos denominar por exceso o por defecto. Efectivamente, dentro de
las primeras, encontramos, v.gr., a GREGORIO ORTEGA («El pago como
negocio abstracton, articulo que recoge el mismo CASTAN, publicado en la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia), 0 mucho més claramente
NART. para quien el pago en nuestro ordenamiento juridico es un fendme-
no que consistiria en un «hecho» positivo o negativo, por ejemplo, en las
prestaciones negativas o de no hacer, en «un negocio juridico unilateral»,
v.gr., en las obligaciones del mandatario corrientemente, 0 en un negocio
juridico «bilateral» cuando requiera la colaboracidn del acreedor. Dentro
de las segundas se encuentra BELTRAN DE HEREDIA, para el que el cum-
plimiento es un simple acto juridico (El cumplimiento de las obligaciones,
Madrid, 1956).

Trata luego CASTAN, como en verdad lo hace la generalidad de la
doctrina con mas o menos variantes, del esquema general de la teoria del
pago, esto es, de los requisitos subjetivos: el solvens y el accipiens, su
legitimacion y capacidad; de los requisitos objetivos: identidad, integridad,
indivisibilidad, esta ultima con sus excepciones, pensemos, v.gr., en el
articulo 1.592, asi como de las circunstancias que podriamos denominar
«colaterales» del pago: tiempo, lugar, gastos y prueba. Su estructura (que
aprovecha ademds para examinar los problemas especiales que suscitan
los pagos de deudas dinerarias) conserva su vigencia (quiza las apreciacio-
nes sobre clausulas de estabilizacidn, a las que podriamos afiadir las clau-
sulas de interés variable en préstamos hipotecarios —magistralmen-
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te estudiadas por GARCIA GARCIA—, han quedado anticuadas.) Véase,
v.gr., a este respecto GARCIA GARCiA, en BCNRP: «La calificacion regis-
tral de una clausula de interés variable de hipoteca», septiembre de 1988,
pags. 1657 y sigs.

Su estudio de las formas especiales del pago, también obedece a los
moldes clasicos, la imputacion (arts. 1.172-1.174 Cédigo Civil), el pago
por cesion de bienes (art. 1.175 Cédigo Civil), el pago por consignacion
(arts. 1.176-1.181 Cddigo Civil), ocupandose también con suficiente am-
plitud de la dacién en pago y el pago con subrogacion. Y en cuanto a /a
pérdida de la cosa debida (arts. 1.182-1.186 Codigo Civil), toca la intere-
sante cuestidon de si la «dificultad extraordinaria» de la realizacién de la
prestacién, puede ser causa de extincion de la obligacion (la llamada por
ENNECCERUS prestacién exorbitante). Y aqui, si bien reconoce que el
Tribunal Supremo (en Sentencias antiguas como la de 4 de junio de 1902)
ha declarado que el Cédigo Civil es taxativo al respecto, ya que sdlo habla
de pérdida o destruccion {art. 1.182), y de imposibilidad legal o fisica (art.
1.184), por lo que dificultad no es imposibilidad, cita a PUIG BRUTAU,
para quien nuestro Derecho ofrece base suficiente (principio de la buena
fe) a la acogida de esa dificultad extraordinaria en casos concretos. Pen-
semos en los actuales articulos 3 6 7 del titulo preliminar del Cédigo Civil,
o en el 1.258 del mismo cuerpo legal.

De la condonacion (arts. 1.187-1.191), confusion (arts. 1.192-1.194),
compensacién civil (de la importancia de esta institucion, «pago abrevia-
do» en Derecho mercantil no es procedente que tratara; arts. 1.195-1.202
Codigo Civil), y de la novacion (arts. 1.203-1.213), como causas de extin-
cion de las obligaciones en el sentido del 1.156, pocos podran hablar con
mas amplitud.

El incumplimiento

En realidad habria que distinguir entre el «mal cumplimiento», que
CASTAN denomina incumplimiento impropio o relativo, y el incumpli-
miento propiamente tal. Del primer caso, el ejemplo mas importante es la
mora. Del segundo, segin haya justificantes o no al «comportamiento»
debido, se habla de caso fortuito, fuerza mayor, culpa (negligencia) o
dolo.

En punto a la mora, la del deudor (art. 1.100 Codigo Civil), no le
plantea al maestro mayores problemas. Y jcabe en nuestro Derecho la
mora accipiendi o del acreedor? Frente a autores que lo niegan como
Muctus, entiende CASTAN que si bien el Codigo Civil no regula la mora
del acreedor sistemdticamente, no la desconoce (arts. 1.185, 1.452, 3.°;



1446 ANTONIO MANUEL OLIVA RODRIGUEZ

1.505, 1.589...), admitiendo ademas la posibilidad de liberarse el deudor,
mediante la consignacidn.

Por lo que se refiere a la culpa, hace notar que combinando los articu-
los 1.103 y 1.104, se puede llegar a la conclusion de que el Codigo se
adscribe a los mas modernos y progresivos, pues si bien parte de la con-
ducta muchas veces del diligens pater familias (criterio coincidente con el
del hombre razonable del Derecho inglés, como significa PUIG BRUTAU),
no es menos cierto que los Tribunales pueden moderar, atemperar, esta
responsabilidad.

Del caso fortuito y la fuerza mayor, més que la aplicacion préctica,
mas que sus efectos, lo que ha preocupado a la doctrina ha sido si son o
no distinguibles, y, en su caso, cual sea el criterio de distincion. Expone
CASTAN las dos teorias: 1) la subjetiva (defendida por los romanistas, y
moderadamente por GOLDSCHMITD), que encuentra la diferenciacion en
que mientras que en el caso fortuito, si el acontecimiento se hubiera
previsto, pudiera haber sido evitado, nunca se podria evitar en la hipotesis
de la fuerza mayor (cui humana infirmitas resistere non potest), y 2) la
objetiva (EXNER, JOSSERAND...), que alude a la procedencia interna o
externa del obstaculo que impide el cumplimiento de la obligacién.

Encuentra CASTAN ejemplos de esta segunda teoria en nuestro Codigo
Civil (arts. 1.784 6 1.905, v.gr.) sin necesidad de acudir a leyes especiales,
y se adhiere a ella.

El cumplimiento forzoso en sus dos formas: forzoso en forma especi-
fica, y por equivalencia.

Cuando el incumplimiento de la obligaciéon no tiene justificacion por
parte del deudor, la Ley determina el cumplimiento forzoso, que en algu-
nos casos puede lograrse en forma especifica.

Distingue CASTAN a este respecto, después de ponderar sus dificulta-
des, lo siguiente: a) Obligaciones de dar; si es cosa determinada (ar-
ticulos 1.096, 3.0, Codigo Civil y 926 LEC), el acreedor puede compeler al
deudor a que realice la entrega, si es cosa genérica (1.096, 2.°), puede pedir
que se cumpla la obligacién a expensas del deudor.

b) Obligaciones de hacer; aqui tradicionalmente se ha topado con la
dificultad del aforismo nemo praecise cogi potest ad factum, pero las
tendencias modernas son favorables a la ejecucion forzosa, sobre todo si
el hacer no es personalisimo, pues en este caso habra que estar a la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

¢) Obligaciones de no hacer; conforme al 1.099 del Cédigo Civil, se
mandara deshacer lo mal hecho, o estar a la indemnizacion (925 LEC).

Examina luego la segunda posibilidad en caso de incumplimiento, esto
es, el resarcimiento, que no es una obligacién nueva (SAVIGNY), sino la
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entrada en juego del otro elemento de la obligacién, la responsabilidad
(art. 1.911 Cdédigo Ciwvil). El principio general se encuentra en el articu-
lo 1.101 del Cédigo, que analiza muy detenidamente en cuanto a sus
requisitos, extensioén, prueba, etc., manifestindose partidario de la indem-
nizacion del dafio moral. Esta Gltima cuestién hoy no ofrece dudas tras la
Ley de 5 de mayo de 1982 (véase la edicién de Legislacion sobre el honor,
intimidad, etc., preparada por J. SERRA y L. PUENTE SEGURA del afio
1988).

En aras de una mayor claridad en esta vista panoramica, hemos dejado
para el final sus ideas acerca de la proteccion del crédito y su transmisibi-
lidad.

Proteccion

La idea general de proteccion del crédito la articula CASTAN estudian-
do: el principio de responsabilidad patrimonial universal, las garantias
especificas, las medidas conservativas y los medios ultimos o de ejecucidn.

Del principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 Co-
digo Civil), lo entiende no como un «derecho de prenda general», sino
como la esencia de la garantia general del derecho de crédito. Podriamos
decir que por este principio, los acreedores solo tienen derecho a una
solvencia del patrimonio del deudor, concediéndoseles por el ordenamien-
to las acciones tendentes a este fin. Por tanto, son caracteres generales de
esta responsabilidad:

1. Se extiende a todos los bienes presentes y futuros.

2. Pero no alos que en el momento de la reclamacioén «no estan» en
el patrimonio del deudor. Respecto de éstos s6lo se les conceden a los
acreedores las acciones dirigidas a que vuelvan al patrimonio los bienes
fraudulentamente enajenados, o a evitar que salgan otros bienes o derechos
por la inactividad del titular (acciones revocatoria o pauliana, y subroga-
toria, art. 1.111 Codigo Civil).

3. No se extiende a los derechos personalisimos (también 1.111).

4. No recae sobre bienes concretos, sino que es una responsabilidad
genérica. Por excepcidn se permite el deslinde de responsabilidad (v.gr.,
en los patrimonios separados), la preferencia de determinados créditos, o
la inembargabilidad de determinados bienes (art. 1.449 LEC).

Por supuesto, sefiala CASTAN, que el principio de responsabilidad
patrimonial universal es el fruto de una progresiva suavizacidn de la con-
diciéon del deudor que se inicia con la Lex Poetelia y termina con la
supresion de la prision por deudas, admitiendo, por otra parte, modifica-
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ciones legales (art. 1.203, 1.2, Cadigo Civil, herencia aceptada a beneficio
de inventario) o convencionales (art. 1.807 Cddigo Civil o art. 140 LH).

Empieza su examen de las garantias del crédito citando a TUGGIERO en
sus Instituciones: Son aquellos medios encaminados a reforzar el vinculo
obligatorio, y las clasifica en legales (privilegios, derecho de retencion) y
convencionales; y clasificacion de mas importancia y utilidad: personales
(la fianza, la clausula penal, el aval...) y reales (prenda, hipoteca y anticre-
sis, el embargo preventivo...), deteniéndose (logicamente las otras formas
tienen mas amplio tratamiento sistematico en otras partes de su obra) en
el derecho de retencion.

Es curiosa la polémica surgida en torno a esta institucion tanto en el
derecho extranjero como en el nacional. En concreto, y por lo que se
refiere a nuestro Codigo Civil, lo cierto es que esta figura aparece en
multiples pasajes de su articulado. Asi, v.gr., articulos 453 (posesion), 502
(usufructo), 1.600 (contrato de obra en cosa mueble), 1.730 (mandato),
1.780 (depdsito) o 1.892 (gestién de negocios). Aparece también en el
Cédigo de Comercio: articulos 276 (comision) o el 868 (liquidacion de
averias gruesas). ;Cual es su natruraleza? Ya en el afio 1922, en la Revista
de Derecho Privado («El derecho de retencion»), VINAS MEY lo configu-
raba como un auténtico y completo derecho real de garantia; no es esta la
opinion de CASTAN, quien considera al llamado derecho de retencidén mas
que como un derecho auténomo, como una facultad derivada de otra
situacion juridica principal, algunas de ellas de caracter personal. Parece,
pues, ldgico admitir que dicha facultad (o medio de tutela) no podra tener
naturaleza distinta del derecho principal. En el mismo sentido se mueve la
mas moderna doctrina como DIEZ-P1CAZO 0 GULLON

Las medidas conservativas del patrimonio de deudor

Sigue CASTAN con el estudio de tres tipos de acciones que tradicional-
mente tienden a la conservacién del patrimonio del deudor evitando que
pueda burlarse el principio del articulo 1.911 Cédigo Civil.

Dos de ellas, la subrogatoria y la pauliana o revocatoria, aparecen
reguladas en el articulo 1.111. La primera define, como el recurso que la
Ley concede al acreedor (que no tenga otro medio de hacer efectivo su
crédito), para ejercitar los derechos y acciones no utilizados por el deudor,
cuando no sean inherentes a la persona de éste. La configura, a nuestro
entender con acierto, como un caso de sustitucién procesal (por eso se la
conoce también con el nombre de indirecta u oblicua). La segunda es una
accion de impugnacién, de carécter personal, y que en nuestro ordena-
miento es catalogada como una accion de rescision (art. 1.291, 3.2, Cédigo
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Civil). De acci6n de cardcter rescisorio la califica también la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, sobre todo a partir de la conocida Sentencia de 29
de diciembre de 1941.

La tercera es la conocida con el nombre de accién directa. La define
CASTAN como aquella que corresponde en ciertos casos a los acreedores
para reclamar, en su propio nombre, del deudor de su deudor, lo que
importa a la satisfaccion de su crédito. No la regula el Cédigo Civil de una
manera ordenada y sistematica, pero no la desconoce, pudiendo citarse
como ejemplos los articulos: el 1.552 (arrendador contra subarrendatario),
el 1.597 (los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzamente por el contratista, contra el duefio de la obra, hasta la cantidad
que éste adeuda a aquél; este articulo, por otra parte, es modernamente
comentado de un modo exhaustivo por RICARDO DE ANGEL. Los créditos
derivados del contrato de obra, Tecnos, Madrid, 1969), el 1.650 (que
permite a los acreedores del enfiteuta librarse del comiso redimiendo el
censo), o el 1.937, que permite a los acreedores y a cualquiera otra persona
interesada en hacer valer la prescripcidn, el utilizarla, a pesar de la renuncia
expresa o tacita (1.935 Codigo Civil) del deudor o propietario.

En relacion a los medios de ejecucién, se ocupa CASTAN tal y como o
hacen la generalidad de los autores, de la disciplina del concurso y sus
efectos, asi como de la clasificacion y prelacion de los créditos. Decir que
esta ultima materia se ha visto afectada por nuevas leyes, como el reciente
Estatuto de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980, piénsese en articulos
tan importantes como el 32; recientemente véase a este respecto: «Examen
de la preferencia concedida a los créditos salariales por el articulo 32 del
Estatuto de los Trabajadores, y su repercusion en el Registro de la Propie-
dad», de FRANCISCO SENA, articulo publicado en el Boletin del Colegio
Nacional de Registradores.

La transmisibilidad de las obligaciones

Razo6n tiene CASTAN cuando dice que la transmisibilidad de las obli-
gaciones es una idea moderna. En efecto, en el Derecho romano més puro,
la obligacién no se transmitia ni activa (del lado del acreedor), ni pasiva-
mente (del lado del deudor), si no era «novada». Poco a poco, la idea
favorable a la transmisibilidad de las obligaciones, incluso en el propio
Derecho romano (quiza a través de la figura del procurator in rem suam,
como hace notar SCHULTZ) se va abriendo camino. Hoy no se discute la
llamada «cesién del créditon (arts. 1.526 y sigs. Codigo Civil), y el maestro
le dedica un amplio estudio que culmina con las cesiones especiales.

Pero su tarea mas plausible es que se inclina favorablemente por la
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asuncion de deuda (SCHULDUBERNAHME), a pesar de que nuestro Codigo
Civil, como sefialan DiEz-P1CAZO y GULLON , es «extremadamente parco»
(nosotros podriamos calificar de reacio) en esta materia. Cita CASTAN la
obra del profesor DE DIEGO La transmisibilidad de las obligaciones, Ma-
drid, 1912, en apoyo de su tesis, y sobre todo la Sentencia de nuestro
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1950, «a cuyo tenor no aparece en
el Codigo Civil precepto que prohiba la llamada asuncién de deuda, o sea,
el contrato por el cual un tercero, con asentimiento del acreedor, toma a
su cargo una obligacidn preexistente constituyéndose en deudor, y libe-
rando al deudor primitivon.

Y no se queda CASTAN ahi. En lo que denomina «orientaciones novi-
simas», se muestra partidario de la cesién de contrato. A «Don José
Beltran de Heredia, amigo y maestro», dedica Manuel Garcia-Amigo su
obra Cesion de contratos en el Derecho espafiol, Madrid, 1964, Ed. Revis-
ta Derecho Privado.

B) TEOR{A GENERAL DEL CONTRATO DESDE LA NOCION A INEFICACIA
DEL MISMO

Arranca CASTAN en su estudio de la parte general del contrato, de la
idea cominmente admitida que supone en los ordenamientos primitivos la
no equivalencia de los términos contrato y convencidn. Asi, por ejemplo,
en el Derecho romano, como hace notar SHULTZ, la voz contratus fue
usada literal y metaféricamente, sobre todo en su verbo contrahere. Usado
metaforicamente contrahere significod realizar, perpetrar o concitar, pero
no (primariamente) celebrar un contrato. Es en las Instituciones, de GAYO,
donde aparece, quiza por primera vez el contrato como fuente de obliga-
ciones: Omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto.

Hoy, no cabe la menor duda de la equivalencia entre los términos
contrato y pacto o convencion. Y ello fundamentalmente ha sido fruto de
tres corrientes: los canonistas, que establecieron el pacta sunt servanda; el
voluntarismo juridico de la escolastica tardia, el solus consensus obligat,
y el iusnaturalismo racionalista y pensamiento de la llustracion. Segin
CASTAN, el concepto moderno de contrato estd caracterizado por dos
notas basicamente: a) constituir una categoria abstracta, y b) tener su base
en la convencidén o pacto.

En efecto, en la actualidad, el contrato se ha convertido en un «supra-
concepto» (oberbegriff), que se aplica no s6lo en Derecho privado, sino
también en Derecho publico (tratados o acuerdos), e inclusive al Derecho
de familia (contrato matrimonial, capitulos matrimoniales...), pero lo que
no es menos cierto es que, en sentido restringido y técnico, sélo se aplica
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al Derecho patrimonial: negocio juridico bilateral que incide sobre rela-
ciones patrimoniales, credndolas, modificdndolas, transformandolas o ex-
tinguiéndolas. Y en este tenor, el articulo i.254 Codigo Civil, al declarar
el momento de perfeccion (CASTAN) del contrato.

La autonomia de la voluntad

St hay un reino del sefiorio de la voluntad, de todas formas palpable,
es el reino de la contratacion. El dogma de la autonomia de la voluntad,
pues, rector de la concepcidn tradicional del contrato, tiene diversas ma-
nifestaciones que podemos reconducir a dos: la «autodecision» y la «auto-
rregulaciony.

— La autodecision implica que la celebraciéon del contrato es ente-
ramente libre. Asi, se habla de consensualismo (art. 1.258 Codigo Civil),
el contrato se perfecciona por el mero consentimiento, y espiritualismo
(art. 1.278 Codigo Civil), en principio no hace falta ninguna forma espe-
cial para su eficacia. Y el propio legislador civil asegura este princi-
pio de libertad, mediante la exigencia de una cierta capacidad contractual
(art. 1.263 Cadigo Civil), y la sancion de los vicios del consentimiento (art.
1.265 Cédigo Civil).

— La autonormacién se plasma en el articulo 1.255 del propio Cédi-
go Civil. Las normas que regulan el contrato son en su mayor parte dis-
positivas, y no imperativas. Y no se olvide que el contrato obliga, no
por el vorum o juramento (art. 1.260 Coédigo Civil), sin oporque la Ley
(art. 1.089, 1.091...) quiere que asi sea.

Ahora bien, en nuestros dias, la autonomia de la voluntad no tiene un
valor absoluto, y por eso aparecen limitaciones. Y estas limitaciones las
analiza CASTAN, no sélo partiendo de las que ya aparecen en el pro-
pio Codigo Civil (escasas porque es hijo del espiritu del siglo), como
v.gr., 1.102, renuncia a la responsabilidad por dolo o malicia; 1.116, con-
diciones contra las buenas constumbres; el propio 1.255 o el 1.275, nulidad
de la causa opuesta a la moral, sino deteniéndose en lo que denomina
nuevas figuras contractuales: contratos de adhesién, normativos, colecti-
vo0s..., incluso cita a DiEZ-PICAZO y su tesis en relacién a los contratos
forzosos o impuestos. Y previene contra el posible abuso en estas figuras
por el lado de la parte contratante mas fuerte. «Por fortuna —dice textual-
mente—, tratindose de nuestro Derecho, hay una base en el Cédigo Civil
para aplicar a los contratos de que se trata (los de adhesion): un criterio
especial de interpretacion. Como habra sido la empresa que dicté las
condiciones del contrato la que ha dado lugar a la imprecisién o vaguedad
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que se observe en las clausulas del mismo, ha de ser ella la que debe sufrir
las consecuencias, conforme al articulo 1.288 del Codigo Civil.» — Vide,
modernas leyes en esta misma direccion, como la nueva Ley de Seguros de
8 de octubre de 1980—.

Pasando por alto su estudio de la clasificaciéon de los contratos (tan
amplio o mas que el cuadro que veiamos de clasificacion de las obligacio-
nes), de sus elementos (art. 1.261 Codigo Civil) y de las especialidades en
el Derecho foral en punto a las obligaciones y contratos en general, se
detiene en los problemas que suscita la interpretacion de los mismos.

La interpretacion del contrato

En general, en materia contractual, «interpretar» es aquella actividad
del intelecto dirigida a precisar el sentido y alcance de una declaracion de
voluntad. En este orden de ideas hay que diferenciar la interpretacion de
otras figuras conexas: la calificaciéon y la integraciéon del contrato. La
calificacion determina qué contrato han querido las partes celebrar (no
qué es lo que se ha querido por los contratantes en el contrato en cuestion);
la integracién, o interpretacion integradora en frase feliz de algan autor,
sirve para afiadir cuestiones que han de considerarse incluidas en el negocio
junto a las clausulas expresamente consignadas.

Y al pronto, en materia de interpretacion, la doctrina se plantea prin-
cipalmente dos temas: ;Debe haber normas? {Qué criterios deben presidir-
las? ;Deben los Cddigos dictar reglas en materia de interpretaciéon? La
solucidén es mas que problematica, la interpretaciéon no puede reconducirse
a criterios aprioristicos, vagos, imprecisos, que poco o nada van a resolver.
Asi lo han entendido modernos Codigos (el aleman o el suizo, v.gr.), que
se limitan a hacer referencias generales a la buena fe, intencion de los
contratantes o los usos o costumbres. Sin embargo, los Cédigos de tipo
latino dictan normas en materia de interpretacién. El nuestro, en concreto,
los articulos 1.281 a 1.289, que siguiendo a CASTAN, podemos sistematizar
del modo siguiente: a) Términos claros. El articulo 1.281, 1.9, dice: «Si los
términos de un contrato son claros y no dejan dudas sobre la intencion de
los contratantes, se estara al sentido literal de sus palabras». Basandose en
este precepto, el Tribunal Supremo ha sostenido el falso axioma in claris
non fit interpretatio, dado que determinar cuando una cuestién es o no
clara, ya es interpretar.

b) Términos impropios. Se ocupa de ellos ¢l parrafo segundo del
articulo 1.281, al disponer: «Si las palabras aparecieran contrarias a la
intencién evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllasy.
Como declaré el Centro Directivo ya en Resolucién de 22 de junio de
1950, la intencion ha de ser comun a las partes y resultar evidenciada.
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También los articulos 1.282 y 1.283. El primero sefiala que «para
juzgar la intencion de los contratantes, se atendera principalmente a los
actos de estos coetaneos y posteriores al contraton. Al decir principalmen-
te, no quiere decir que se excluyan los actos anteriores, pues en estos actos
preparatorios, como establece el Tribunal Supremo, se encuentra a menu-
do el mejor indice de la voluntad de los contratantes. El segundo declara
de un modo terminante que «cualquiera que sea la generalidad de los
términos de un contrato, no deberan entenderse comprendido en él cosas
distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los contratantes se
propusieron contratar». No es mas que una consecuencia de los preceptos
anteriores, y del principio subjetivista,

¢) Clausulas dudosas. Aqui el legislador combina varios criterios:
criterio logico y sistematico; articulo 1.285, «deberan interpretarse las
unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del
conjunto de todas». Lo complementan los articulos 1.284 y 1.286. El
elemento consuetudinario, que aparece en el articulo 1.287. Y por ultimo,
los criterios que el maestro denomina (arts. 1.288 y 1.289) técnico-juridicos
y de equidad contractual. Como vemos, sigue nuestro Cddigo Civil la
corriente subjetivista, pero de un modo moderado, pues no descuida el
significado «usual» de las palabras (tesis objetivas).

La vida del contrato

Podriamos decir que el contrato, como institucién viva, se desarrolla
en el tiempo, ex wntervallo temporis, y aunque en rigor comprenda dos
fases (la consumacion son sus efectos), suele hablarse de tres estadios. la
generacion, su perfeccion y la consumacion.

Generacion

Después de poner de reheve CASTAN cdmo el consentimiento de los
contratantes no surge por generacion espontdnea, sino que es fruto de los
llamados tratos o conversaciones preliminares, se plantea al igual que la
generalidad de la doctrina, en esta fase contractual, dos problemas: la
posible fuerza vinculante de la oferta y el de la llamada culpa in contra-
hendo u obligaciones precontractuales. Al primer asunto ya se aludio
anteriormente. ;Cual es la postura de CASTAN respecto del segundo?

Dice: «Aun cuando nuestro Cédigo Civil no reconoce expresamente
esta especie de responsabilidad, creen, con razon, algunos modernos escri-
tores (MENENDEZ-PIDAL, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, BLANCO, ESPIN,
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BONET, etc.) que podria ser construida aquélla sobre la base de los
principios generales del Derecho, extraidos de algunos preceptos fragmen-
tarios de dicho cuerpo legal, como los articulos 1.725, 1.270, apartado
segundo; 1.486, apartado segundo, y especialmente el 1.902»,

Podemos afiadir nosotros que si bien nuestro Cédigo Civil no contiene
un articulo que se refiera concretamente a la materia, como sucede con el
Caodigo Civil italiano (art. 1.337, que impone a las partes, en la fase
precontractual, la obligacién de un comportamiento de buena fe), tras la
reforma del titulo preliminar, puede afirmarse la obligacion de indemnizar
los dafos y perjuicios causados en esta fase de generacidn, en base al
principio general de la buena fe del articulo 7, apartado primero (que, por
otra parte, despliega una fuerza especifica en la materia de obligaciones y
contra; véase el 1.258 in fine del Codigo Civil).

Perfeccion

Dando por sentado (arts. 1.258 y 1.262 Codigo Civil) que los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento, el cual se manifiesta por el
concurso de la oferta y aceptacion, asi como los requisitos de modo y
tiempo de dicha oferta y aceptacion, se detiene CASTAN en el problema
clasico que plantea esta etapa contractual, esto es, la contrataciéon entre
ausentes.

Existen al respecto varias teorias:

— la de la emisioén: se perfecciona desde que se emite o declara la
aceptacion;

— la del conocimiento: se perfecciona desde que esa aceptacion es
conocida por el oferente, y

— Teorias intermedias como la de la expedicion (desde que se expide
la aceptacion, asi cuando se deposita la carta en Correos) o la de la
recepcion (desde que llega a poder del oferente, aunque no abra la
carta en ese instante).

Nuestro ordenamiento juridico-privado se divide. El Codigo de Co-
mercio sigue en su articulo 54 la teoria de la emision («... desde que se
conteste aceptando la propuesta...»), en cambio el Cddigo Civil sigue la
del conocimiento (recientemente aludia a la misma la DGRN en resolucion
de 19 de enero de 1989), en el articulo 1.262, parrafo segundo: «La acep-
tacion hecha por carta (y la misma regla —dice CASTAN— habra que
aplicar a la que se haga por telegrama o telefonema, se podria apostillar,
etc., télex, telefax) no obliga al que hizo la oferta, sino desde que llegd a
su conocimiento. En tal caso, el contrato se presume celebrado en el lugar
de la ofertan.
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Y termina CASTAN analizando, entre otros muchos problemas, dos
que parecen clave: 1) ;jPuede el aceptante revocar la aceptacion utilizando
un medio mas rapido? Parece inclinarse por la tesis de PuiG BRUTAU, que
entiende que si, porque atn no ha llegado a conocimiento del oferente. 2)
(Quid si el oferente retrasa maliciosamente el conocimiento de la acepta-
cion? (por ejemplo, dejando sin abrir la carta). Entienden autores
—anota— como PEREZ Y ALGUER, o ALBERTO BLANCO, que en estos
casos es mas logico entender que el contrato se perfeccione desde que
razonablemente se pudo tener conocimiento de la aceptacion, o bien pre-
sumir dicho conocimiento por la simple recepcidn, ya que asi lo exige el
principio de la buena fe contractual. Por nuestra parte, pensamos que en
esta cuestion también puede tener aplicacion la doctrina del silencio como
declaracion de voluntad, siempre que el que calle, pueda y esté «razonable-
mente» obligado a contestar o hablar.

Consumacion

La consumacién del contrato se produce cuando éste despliega sus
efectos. Estos efectos pueden ser comunes a todos los contratos (su obli-
gatoriedad) y especiales de cada figura contractual, que no es el caso aqui
a examinar. Respecto de los primeros, aparte del articulo 1.091, ya exami-
nado, el Codigo Civil les dedica los articulos 1.254 a 1.260, que, salvo el
1.256 («la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes», pero si al arbitrio de un tercero,
véase, v.gr., la llamada venta quanti T.rem aestimaverit del articulo 1.447
Cédigo Civil) y 1.257 (principio de la relatividad del contrato) han sido
suficientemente comentados.

El efecto esencial del contrato es, pues, su obligatoriedad para las
partes contratantes, lo cual trae como consecuencia su irrevocabilidad por
voluntad unilateral (1.256 Codigo Civil. Esto, no obstante, dice CASTAN,
tiene sus excepciones como, v.gr., el desistimiento unilateral que se admite
en ciertos contratos (mandato, sociedad...). Pero sobre todo le preocupan
las modernas «Teorias sobre la revision judicial del contraton. Efectiva-
mente, en ocasiones se produce una alteracion de circunstancias que hace
excesivamente oneroso el cumplimiento del contrato para una de las par-
tes, lo cual tiene importancia maxima en los contratos de tracto sucesivo
o de larga duracién. Se ofrecen tres tipos de soluciones: 1) Legales, las
llamadas leyes de emergencia; 2) contractuales: como, por ejemplo, las
clausulas de estabilizacion; 3) y judiciales, surgiendo aqui las distintas tesis
que tratan de fundamentar la posible revision judicial de los contratos.
CASTAN apunta las siguientes:
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— Teoria de la clausula rebus sic stantibus.—Formulada por autores
como STAMMLER, en su Filosofia del Derecho, y entre nosotros por
CANDIL 0 ATTARD (En torno a la cldusula «rebus sic stantibus», Valencia,
1956), con base en el Derecho romano (Africanus). Fundamenta la revision
en circunstancias subjetivas, entendiendo que existe en todo contrato una
clausula implicita, mediante la cual las partes consienten en obligarse
reciprocamente rebus sic..., mientras el estado de cosas continue asi.

Hoy esta en decadencia, pues sobre todo (DiEz-P1CcAz0) adolece de
vaguedad. No precisa qué circunstancias hayan de mantenerse inalteradas
a fin de que el contrato siga vigente.

— Teoria de la base del negocio.—Seguida por OERTMANN, a quien
cita el maestro, resumiendo un doble fundamento: subjetivo, representa-
cion mental de las partes en orden a determinadas circunstancias, cuya
«subsistencian se presupone, y objetivo, el estado general de cosas «nece-
sario» para que el vinculo contractual tenga sentido.

— Teoria del riesgo imprevisible.—La recoge principalmente la doc-
trina (HAURIOU) y jurisprudencia francesa, que atienden principalmente a
la idea de impresivisibilidad, para postular la posicién de revisién judicial.

— Finalmente, afiadiriamos la teoria de la excesiva onerosidad del
Cédigo italiano (CASTAN la examina en otro lugar de su obra) y que se
plasma en su articulo 1.467.

Hay que poner de relieve como nuestro Tribunal Supremo (Sentencia
de 17 de mayo de 1957 6 6 de junio de 1959) «insiste en el caracter
excepcional» (CASTAN) de la revision contractual por pugnar con el dogma
de la obligatoriedad del contrato.

La Compilacion Navarra, en su Ley 493, dispone: «Cuando se trate de
obligaciones de largo plazo o tracto sucesivo, y durante el tiempo de
cumplimiento se altere fundamental y gravemente el contenido econdémico
de la obligacién o la proporcionalidad entre las prestaciones, por haber
sobrevenido circunstancias imprevistas que hagan extraordinariamente
oneroso el cumplimiento para una de las partes, podra ésta solicitar la
revision judicial para que se modifique la obligacién en términos de equi-
dad o se declare su resoluciéon». Y no se olvide que la equidad como
principio general del que esta materia quizas sea aplicacidn, aparece con-
sagrado tras la reforma operada por el Decreto 1836/ 1974, de 31 de mayo,
que desarrolla la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, en el articulo 3 del
titulo preliminar de nuestro Codigo Civil.

Y después de analizar el articulo 1.257 y en concreto las estipulaciones
en favor de tercero (hoy incluso podria decirse que hay contratos celebra-
dos en interés de tercero, vide, v.gr., la figura del beneficiario en el seguro
de vida, arts. 83 y sigs. Ley de Seguros de 8 de octubre de 1980), termina
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CASTAN su estudio que lo podriamos denominar parte general del contra-
to, con el problema de su ineficacia.

La ineficacia contractual

Tienen razén P1CAZOy GULLON cuando determinan que la ineficacia
es, ante todo, una sancién. Una reaccion del ordenamiento juridico ante
una infraccion negocial. Nuestro Codigo Civil, segiin CASTAN, regula (si
bien de modo un tanto confuso) la nulidad, la anulabilidad, la rescision y
la inexistencia. Es mas, hay veces que la sancion a la ineficacia es mera-
mente indemnizatoria, asi el dolo incidental, sdlo obliga al que lo empled
a indemnizar dafios y perjuicios, cfr. al articulo 1.270 in fine Codigo Civil.

— Inexistencia. Contrato inexistente es aquel que carece de alguno de
sus elementos esenciales y, por tanto (no es), no nace a la vida juridica.
Coinciden la generalidad de los autores en que el concepto de «inexisten-
cia» es una construccion artificiosa de la dogmatica francesa para salvar el
principio pas de nullité sans lois. En nuestro Coédigo Civil parece referirse
a la inexistencia el articulo 1.261, al exigir («no hay» —sefiala) el consen-
timiento, objeto y causa, para que el contrato exista. Pero dado lo dificul-
toso de la distincion, otras veces (como en el art. 1.275) equipara los
conceptos de inexistencia y nulidad. Este —dice CASTAN— es el criterio
seguido por la communis oppinio y por la jurisprudencia.

— Nulidad. Emplea CASTAN el adjetivo «radical», y la define como
«aquella imperfeccion del contrato que impide a éste, ipso iure, producir
sus efectos propios», por, v.gr., ausencia de los elementos esenciales (art.
1.261), violaciéon de una norma prohibitiva, ausencia de formalidades
cuando la forma sea exigida como requisito esencial..., etc. Se produce
ipso iure (pero si el negocio nulo ha creado una apariencia de validez,
habra de destruirse mediante {a accién de nulidad, que puede ejercitarse
por cualquiera); es absoluta, no produce efecto aiguno. Pero puede produ-
cir efectos indirectos (como lo permite el art. 6, 3.°, del titulo preliminar;
asi, por ejemplo, el art. 715, en sede de testamentos, permite la validez del
testamento cerrado como olégrafo, si todo ¢l estuviere escrito y firmado
por el testador, y tuviere las demas condiciones propias de este testamen-
to); por ser perpetua, la accion declarativa de nulidad es imprescriptible;
no puede ser objeto de confirmacién o sanacidn (art. 1.310), y finalmente,
si en todo o en parte se hubiera ejecutado el negocio, procedera la repo-
sicion (art. 1.303).

La anulabilidad. «Es aquella imperfeccion, menos enérgica —derivada
sobre todo de determinados vicios de capacidad o de voluntad—, que da
lugar a una accion de impugnacidn, la cual, si es ejercitada con éxito,
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produce la destruccion del acto con fuerza retroactivan. Y afiade con
acierto CASTAN que esta especie de ineficia es la regulada (arts. 1.300 y
sigs.) en el capitulo VI, titulo 11, libro IV, del Cddigo Civil.

— Y en capitulo aparte, estudia finalmente, /a rescision.—Articulos
1.290 y siguientes.

Acude primero CASTAN a la historia del Derecho para tratar de en-
marcar esta difusa institucion. Para algun autor —MIRABELLI— la resci-
sion no se sabe si existe, ni qué es, ni para qué sirve. Histéricamente, en
el Derecho romano, se la configuré6 como un remedio extraordinario
(extraordinarium auxilium) para evitar las consecuencias injustas de un
acto, que en si y segun el ius civile, era vélido. Se basaba, pues, en el
Derecho honorario (la restitutio in integrum y el interdictum fraudato-
rium) y en el Derecho imperial (la lesion ultradimidium, que aparece en
sendas constituciones de Diocleciano y Maximiano).

Pero cuando aparece la rescision nitidamente diferenciada de la anu-
labilidad, es en el Derecho de las Costumbres francesas: action en rescision
(nulidad relativa que tenia su causa en el Derecho romano) y action en
nullité (en las ordenanzas y costumbres).

Hoy dia, y en lo que hace referencia a nuestro Cédigo Civil, podemos
decir que son dos, las notas que tipifican la rescisiéon: a) que supone un
contrato valido, como se deduce del articulo 1.290, y que &) es un remedio
subsidiario que concede el ordenamiento para paliar un perjuicio o fraude,
o lo que es lo mismo un agravio juridico-econdémico (arts. 1.291, 1.292 y
1.294 Cédigo Civil).

Nada decimos, porque se ajusta CASTAN a los moldes clasicos, en
cuanto a sus causas, efectos, plazo para el ejercicio de la accion (que
parece mas de caducidad que de prescripcion, «dura cuatro afios», dice el
art. 1.299) y sus relaciones con el articulo 37 de la Ley Hipotecaria. No se
detiene en cambio en la idea de «reparaciony,

Si la anulabilidad supone esencialmente un vicio contractual, la resci-
s16n supone, como hemos visto, un perjuicio o fraude, un agravio juridico-
econdémico que deciamos. En este sentido, lo primoridal es su reparacion.
Por eso, el ejercicio de la accidn de rescision puede ser detenido mediante
el abono del perjuicio causado. No desconoce nuestro Cédigo Civil estas
ideas; y asi, el articulo 1.077, a proposito de la particidn, dice: «El heredero
demandado podra optar entre indemnizar el dafio o consentir que se
proceda a nueva particiény».

Decir por ultimo que se han suprimido en nuestro Codigo Civil una
serie de consideraciones subjetivas que tradicionalmente desde el punto de
vista historico daban lugar a la rescision: como la situacién angustiosa,
inexperiencia, o lo limitado de las facultades mentales de alguno de los
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contratantes, quizd porque adolecian de cierta vaguedad y sobre todo
tendian a la confusidn con los vicios del consentimiento. Pero totalmente
no ha qucrido ¢l legislador patrio que desaparezcan de nuestro ordena-
miento. Y asi, estas circunstancias se recogen en la Ley de Usura de de 23
de julio de 1908, que en su articulo | preceptia: «Son nulos: 1.° Los
préstamos en que se estipula un interés superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso, o en
condicionales tales que resulten leoninos, habiendo motivos para estimar
que han sido aceptados por el prestatario o causa de su situacion angus-
tiosa, de su inexperiencia, o de lo limitado de sus facultades mentales...».

C) LOS DIVERSOS CONTRATOS: SUS TIPOS

Aqui, en un Manual «tipico» de CASTAN TOBENAS, es donde mas se
nota el paso del tiempo y la apariciéon de nuevas leyes. En definitiva, la
evolucion del Derecho. Como dice HEINRICH HENKEL, «el sumo valor
directriz del Derecho solo puede ser una meta social: la perfeccion en las
relaciones interhumanas en tanto en cuanto éstas caigan dentro del sector
de regulacion del mismop,

Asi, en los que CASTAN llama «contratos traslativos de dominio»,
permanecen mas o menos, la compraventa (apuntariamos la Ley de 1965,
17 de julio, de venta de bienes muebles a plazo) y la donacién. Igual puede
decirse del contrato de permuta (anota el mismo CASTAN la Ley de 11 de
mayo de 1959, en cuanto a las permutas forzosas, para solucionar el
problema de los enclaves de fincas, actualmente, véanse los arts. 261 y
siguientes de la Ley de Reforma y desarrollo agrario de 12 de enero de
1973) y cesion de créditos.

Si bien, con respecto a la cesién, apuntabamos las novisimas ideas de
la cesion del contrato. Mas, jquid, con relacion a las otras figuras contrac-
tuales? Sigue siendo vilido el esquema para su anélisis, pero precisa de
actualizacion su contenido sobre todo desde el punto de vista legal. Vamos
a echar una ojeada.

— Contratos traslativos del uso o disfrute. El capitulo dedicado al
arrendamiento, en general, perdura. Sin embargo, los arrendamientos,
sujetos a leyes especiales, han sufrido importantisimas modificaciones. En
punto a los arrendamientos urbanos, destacariamos el Real Decreto-ley
271985, de 30 de abril, el cual entré en vigor el 9 de mayo de dicho afio,
y que como cuestion més importante en relacién con nuestra materia,
dispone en su articulo 9 la supresion de la prorroga forzosa en los contra-
tos de arrendamientos urbanos, al decir: «Los contratos de arrendamiento
de viviendas o locales de negocio que se celebren a partir de la entrada en
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vigor del presente Real Decreto-ley tendran la duraciéon que libremente
estipulen las partes contratantes, sin que les sea aplicable forzosamente el
régimen de prorroga establecido por el articulo 57 de la LAU, texto
refundido aprobado por Decreto 4104/ 1964, de 24 de diciembre, y sin
perjuicio de la tacita reconduccidn prevista en el articulo 1.566 del Codigo
Civiln,

De otro lado, los arrendamientos rusticos han sido objeto de una
legislacion nueva: la Ley de 31 de diciembre de 1980.

— Contratos de trabajo y gestion. Aqui aparece, v.gr., el Estatuto de
loa Trabajadores de 10 de marzo de 1980. Es francamente aprove-
chable el estudio que hace CASTAN del contrato de ejecucion de
obra o del mandato, planteandose respecto de este ultimo la cues-
tién del mandato irrevocable.

— Respecto a los contratos de gestidon colectivo (sociedad) y de custo-
dia (depésito), predicar también su aprovechabilidad, sin perjuicio
de la remision en cuanto a sociedades al Derecho mercantil, y por
lo que se refiere al contrato de hospedaje a las muy numerosas
normas de caracter administrativo sobre la materia.

— Los contratos aleatorios han quedado trastocados con la aparicion
de la Ley de Seguros de 8 de octubre de 1980, y la autorizacion del
juego en Espafia. Y otro tanto puede decirse de las instituciones
conexas con el arbitraje, tras la Ley de 5 de diciembre de 1988.
Mantienen su actualidad, con mas o menos limitaciones, los que
CASTAN denomtina contratos de garantia (fianza, etc.). Obligada es
la remision a la legislacién hipotecaria, y a la de hipoteca mobiliaria
y prenda sin desplazamiento.

Vamos, pues, en esta vision panoramica de la obra de CASTAN, a
detenernos en algunos aspectos de la compraventa y de ia donacion.

Compraventa

La idea de «cambio» es tan antigua como la humanidad misma. El
trueque al principio fue de cosa por cosa: permuta. Cuando aparece el
dinero como medio de pago, la permuta queda rezagada y surge la com-
praventa. De los tipos de compraventa: real, manual o natural; consensual
y productora de obligaciones, y consensual y traslativa de dominto, el
Cédigo Civil espafiol sigue el molde de la compraventa romana, o sea,
consensual y generadora de obligaciones.

Es por eso certero CASTAN, cuando caracteriza a la compraventa en
nuestro ordenamiento, como un contrato consensual (arts. 1.445 y 1.450),
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bilateral, oneroso, generalmente conmutativo (cabe la compraventa de
cosas futuras) y traslativo de dominio. Pero traslativo de dominio, afiadi-
riamos, en el sentido del articulo 609 de! Cédigo Civil, sirve de titulo para
las transmisiones de dominio, pero necesita de la tradicion (arts. 1.462 y
sigs. Codigo Civil).

Por ello, al organizarse la compraventa en nuestro Cédigo Civil bajo
el prisma del sistema romano, caben figuras como el pacto de reserva de
dominio, e incluso la venta de cosa ajena. Con respecto al primero se
distingue entre bienes muebles e inmuebles. Por citar autores representa-
tivos y como adenda al CASTAN, RODRIGO BERCOVITZ, en punto a los
muebles, considera que dicho pacto constituye un derecho de prenda
sobre la cosa vendida, y en el fondo, somete la tradicion de la cosa a una
condicion resolutoria. Y con referencia a los inmuebles, AMOROS
GUARDIOLA, considera que se trata de un acto sujeto a la condicién sus-
pensiva referida al efecto de la transmision del dominio y no a la totalidad
del contrato (después se detiene a justificar su inscripcion en el Registro).

La venta de cosa ajena —CASTAN— es valida en nuestro Derecho,
dado que la propiedad no se transmite por el simple contrato, sino por el
contrato unido a la tradiciéon. Y afiade: «El sistema contrario tiene su
representacion en el Derecho francés, donde impera como regla general el
principio del articulo 1.599 del Cédigo de Napoleodn, segun el cual la venta
de cosa ajena es nula». .

Del amplio estudio que hace de la compraventa, en este trabajo vamos
a analizar la teoria de los riesgos. Nadie duda que la principal obligacidon
del vendedor es la de entregar la cosa vendida; pero ;si perfecta la venta,
la cosa objeto del contrato perece o se destruye, quién ha de soportar la
pérdida?

Desde luego si la cosa perece por causas subjetivas imputables al ven-
dedor (dolo, culpa o mora), serd él quien soporte esa pérdida (articulos
1.096, 1.182, etc., Codigo Civil). El problema se plantea cuando no hay
culpa del vendedor. A este problema se han ofrecido soluciones que de-
penden de distintas teorias o sistemas:

a) Sistema romano. El riesgo lo soportaba el comprador una vez
perfecta la venta (periculum est emptioris). La obligacion de comprador y
vendedor eran independientes: la emptio y la venditio, por lo que aunque
uno no pudiera cumplir, el otro debia hacerlo.

b) Sistema francés. El riesgo es para el duefio de la cosa (res perit
domino). La compraventa transmite el dominio por el solo consentimiento.
Asi la cosa sigue pereciendo para el comprador, pero por ser duefio de
ella.

¢) Sistema aleman. Es el opuesto al sistema romano: el riesgo lo
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soporta el vendedor hasta que realice la entrega; una vez realizada la
entrega, los riesgos son del comprador.

d) Sistema espafiol. Sefiala CASTAN que nuestro Codigo Civil contie-
ne una regla general y una excepcion. Asi, los dos primeros parrafos del
articulo 1.452, disponen: parrafo primero, «El dafio o provecho de la cosa
vendida después de perfeccionado el contrato se regira por lo dispuesto en
los articulos 1.096 y 1.182». En estas lineas, el Codigo Civil no da solucion
al problema, ya que sélo aclara que el vendedor no responde cuando la
pérdida se produce por caso fortuito, y si si hay culpa por su parte; mas
no soluciona si el comprador ha de pagar el precio. «Esta regla, dice el
parrafo segundo, se aplicara a la venta de cosas fungibles hecha aislada-
mente y por un solo precio, o sin consideracién a su peso, nimero o
medida.»

Y la excepcidn, parrafo tercero: «Rige para las cosas fungibles que se
vendieren por un precio fijado con relacién al peso, nimero o medida, en
las cuales no se imputara el riesgo al comprador hasta que se hayan
pesado, contado y medido, a no ser que éste se haya constituido en mora».

Deduce, pues, CASTAN que nuestro Cédigo Civil acepta implicitamente
el principio periculum est emptoris del Derecho romano, tesis que siguen
la mayoria de nuestros comentaristas. Moderadamente, y de un modo
contundente, ALONSO PEREZ establece que la contraposicion del Gltimo
parrafo del articulo 1.452 con los anteriores, muestra que nuestro Codigo
Civil se pronuncia por el sistema romano:

— porque si en este Gltimo caso se le imputa el riesgo al comprador
«solo» cuando las cosas se hayan pesado, medido, o contado, es
evidente que cuando no se precisen esas operaciones (asi en la
venta de cosas no fungibles, o de cosas fungibles sin relacion al
peso, numero o medida), el riesgo recaerd sobre el comprador de
modo directo;

— porque el Cédigo Civil sigue el sistema romano al liberar al vende-
dor de la obligaciéon de entregar, liberacién que seria ilusoria si
ademas de la cosa perdiera el precio;

— porque la formula «dafio y provecho» se refiere a los términos
latinos periculum et commodum, que se atribuian al comprador. El
commodum o ventajas se le atribuyen al comprador en varios pa-
sajes de su articulado: articulos 1.095 y 1.468 (frutos) o 1.186:
«Extinguida la obligacion por pérdida de la cosa, corresponderan
al acreedor todas las acciones que el deudor tuviere contra terceros
por razén de éstan. El periculum es ldgico que corra, pues, de su
cuenta, y no solamente el periculum rei, sino el periculum pretii.
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La donacion: el problema de su naturaleza.

Ante esta problematica CASTAN se manifiesta tajante: «Siguiendo
la tradicién de las Instituciones de Justiniano, la considera el Cédigo
Civil como un modo de adquirir la propiedad (art. 609) y la regula en su
Libro IIl. Pero —dice— este criterio es erroneo..., la donaciéon es un
simple titulo traslativo, que necesita de la tradicién para que el dominio
quede trasladado de un modo efectivo al donatario».

La donacion para €l es, pues, un contrato, como lo prueba dentro del
Codigo Civil: 1) La exigencia de la aceptacion del donatario (arts. 618
y 629). 2) La circunstancia de haber de regirse las donaciones entre vivos
(que son las mas tipicas) por las disposiciones generales de obligacio-
nes y contratos, en todo lo no previsto en el titulo dedicado a la donacién
(art. 621). En analogo sentido, el Tribunal Supremo, en conocida Senten-
cia de 7 de diciembrede 1948 (y curiosamente la estructura del actual
Programa de Oposiciones al Notariado).

Sin embargo, para otros autores la donacién por lo que concierne al
Coédigo Civil espaiiol, no es un contrato, sino mas bien un modo de
adquirir y negocio traslativo. En este sentido, CALVO SORIANO («Tradicion
y donacién», en los Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo 111, 1946), SANCHEZ BLANCO («Sobre la naturaleza y forma de la
donaciony, en Informacion Juridica, 1952), o PUIG BRUTAU en sus Funda-
men!os.

CALVO SORIANO, v.gr., fundamenta su posicion en diversas razones:
a) las expresiones legislativas «acto» y «disponer» (art. 618); &) de la
diccidn del propio articulo 609, y, en definitiva, del plan y sistema reflejado
en el epigrafe del Libro I11. Resulta para este autor evidente la calificacion
legal de la donacién como «modo» de adquirir, puesto que la contrapone
claramente a los contratos; c) el articulo 634 prohibe la donacién de cosa
futura, en cambio el articulo 1.271 permite los contratos sobre cosas
futuras; y d) el articulo 624, que exige para otorgar la donacién, no sélo
la capacidad necesaria para contratar, sino también la capacidad de dispo-
ner (curiosamente también este es el criterio del Programa de Registros,
que disciplina la donacidn al final del Tratado de Sucesiones).

Hoy, recientes leyes parecen seguir el ultimo de los precitados criterios.
Asi, el concepto amplio de transmisién patrimonial se sujeta a la Ley de
Transmisiones Patrimoniales, texto refundido de 30 de diciembre de 1980,
en tanto que las donaciones a la Ley de Sucesiones (la sucesién-modo) y
Donaciones de 18 de diciembre de 1987.

Desde un punto de vista exclusivamente civil, quiza tenga razén PUIG
BRUTAU, al pensar que la donacidn es un acto dispositivo y no un contrato,
sobre todo a la vista de los articulos 609 y 618 de nuestro Cédigo Civil,
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siempre que se excluyan las otras dos posibles formas de donacién: la
donacion obligacional y la donacién liberatoria. Pensemos en los articu-
los 632 y 1.187 y sigs. del propio Cédigo.

D) LOS CONTRATOS ATIPICOS

Hemos alterado en aras de la claridad, y permitasenos, la sistemética
de CASTAN, y después de ofrecer una vision resumida y fragmentaria
propia de un panorama, de los llamados contratos puramente tipicos o
nominados, examinaremos como aborda la cuestion de los llamados inno-
minados o atipicos. Distingue aqui dos agrupaciones: a) los llamados
contratos mixtos, que suelen combinar diferentes tipos contractuales, y
b) los totalmente atipicos.

Los mencionados en segundo lugar seran casos muy raros (res nova),
y hay autores que hacen notar que seria muy dificil representarse tales
negocios. El verdadero problema lo plantean los llamados contratos mix-
tos. Dos teorias contrapuestas menciona CASTAN en esta materia, la tra-
dicional o de la «absorcion» (hay que buscar el elemento principal que
domine la totalidad del negocio y aplicarle sus reglas), y la de la «combi-
nacién» (en los contratos mixtos las prestaciones corresponden a diversos
contratos tipicos, y deben combinarse las normas de esos diferentes con-
tratos).

Cita a FUBINI, para quien el problema de estos contratos, se reduce a
un problema de interpretacion de la voluntad de las partes. Y una vez
determinada la voluntad de las partes, debera acudirse a la analogia,
siempre que ello sea posible. Y luego, a ENNECCERUS en su Tratado: «La
solucién compete siempre en ultima instancia al arbitrio judicial, aten-
diendo a las circunstancias del caso concreto, especialmente inspirandose
en el fin econ6mico y en los legitimos intereses de las partes».

El Cddigo Civil ha previsto —dice— casos de estas figuras contrac-
tuales:

— la donacidén onerosa (art. 622);
— la permuta con compensacion en dinero (art. 1.446);
— el contrato de obra con suministro de materiales (art. 1.588), etc.

Y la doctrina sefiala otros casos:

— arrendamiento de cajas de seguridad;
— el contrato de garaje;

— el contrato de suministro;

— el contrato de educacién;

— el contrato de exposicion;
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— el contrato de corretaje;
— ¢l contrato de edicidn, etc.

Matizariamos que en la vida actual del ordenamiento muchas de estas
figuras han sido objeto de interesantisimas y completas monografias, como
boton de muestra vaya nuestro recuerdo a MANUEL SANPONS, Ef contrato
de corretaje (Editorial Montecorvo, Madrid, 1965, publicada ya fallecido),
o se ha ocupado el legislador de las mismas, v.gr., el contrato de edicidn,
al que dedica el capitulo 1 (arts. 58 y sigs.) la reciente Ley de Propiedad
Intelectual de 11 de noviembre de 1987, que vino a sustituir a la venerable
de 10 de enero de 1879, regulandolo de un modo bastante completo.

E) LASOBLIGACIONES EXTRACONTRACTUALES

Termina CASTAN su tratado (porque asi puede calificarse) de obliga-
ciones y contratos, con dos apartados bajo esta ribrica general. El primero
lo dedica a los cuasicontratos; el segundo, a las obligaciones derivadas del
acto tlicito. Es lo que el Cddigo titula «De las obligaciones que se contraen
sin convenion,

Los cuasicontratos

Atina una vez mas CASTAN cuando pone de relieve la «artificiosidad»
de esta institucion. En efecto, el cuasicontrato aparece mencionado en el
articulo 1.089 del Cédigo Civil al enumerar las fuentes de las obligaciones.
Pero para perfilar su concepto hay que acudir a sus origenes, pues esta
figura se debe a una confusion de los intérpretes del Derecho romano.

GAYO, observando que habia obligaciones que no nacian ni del contra-
to, ni del delito, afiadio una clasificacion a su doctrina de las fuentes de las
obligaciones, aquéllas que nacian ex variis causarum figuris (de variadas
figuras de causas), e incluyd las que nacian quasi ex contractu (como de
contrato), y quasi ex delicto (como de delito). Por la Parafrasis de Tedfilo,
se produce la transmutacién de términos, ex quasi contractu, apareciendo
asi la figura del cuasicontrato.

En esta misma linea se mueve DiEZ-PICAZO, para el que de estos ori-
genes resulta la vacuidad de la instituciéon. Por eso, de las especies de
cuasicontratos que recogia Justiniano: la communio incidens, tutelae vel-
curae gestio, hereditatis aditio, negotiorum gestio y solutio indebiti (luego,
para algunos autores, se afiadio la litis contestatio), s6lo la gestion de
negocios ajenos y el cobro de lo indebido han pasado al Codigo Civil.

Incluso, jcabe hoy calificar de cuasicontratos a estas dos especies? A
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pesar que autores como VINNIO o WOLFF intentaron justificar el cuasicon-
trato en la idea del consentimiento tacito o presunto, en la actualdad, o
son obligaciones ex Lege, o caben de las relaciones de gestiéon, o son
aplicaciones de la teoria del enriquecimiento injusto. Creemos que la «vo-
luntariedad» de que al definirlos habla el articulo 1.887 Cédigo Civil
(«hechos licitos y puramente voluntarios...») y la obligatoriedad consi-
guiente («de los que resulte obligado su autor para con un tercero y a veces
una obligacion reciproca entre los interesados»), no son sino consecuencia
de ese principio general del Derecho de que nadie debe enriquecerse a
costa de otro, principio que cualquier ordenamiento contiene mas o menos
explicitamente, porque, como decia TRUDEL, es una maxima de equidad
universal.

A estas ideas no es ajeno del todo nuestro legislador, y asi el articu-
lo 10, apartado 9, de nuestro actual titulo preliminar del Codigo Civil pre-
viene: «Las obligaciones no contractuales se regiran por la ley del lugar
donde hubiere ocurrido el hecho del que deriven. La gestion de negocios
se regulard por la ley del lugar donde el gestor realice la principal activi-
dad. En el enriquecimiento sin causa se aplicarda la ley en virtud de la cual
se produjo la transferencia del valor patrimonial en favor del enriqueci-
mienton.

Nada decimos del estudio que luego hace CASTAN de la gestion de
negocios ajenos y del pago o cobro de lo indebido. Ahi estd, todavia,
pleno y presente. Incluso se plantea la posibilidad, que admite, de la
existencia de cuasicontratos atipicos, y trae a colacion una Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de enero de 1909, no por antigua menos actual,
que admitié el reintegro de los gastos, dafios y perjuicios, en un caso de
permanancia de un enfermo en casa ajena, donde murié, no habiendo
existido una verdadera relacion contractual de arrendamiento de servicios,
por entrafiar un cuasicontrato innominado o atipico, «de los definidos
genéricamenteren el articulo 1.887 del Cédigo Civil. De todas formas,
previene contra su desmesurada extension.

Las obligaciones derivadas del acto ilictto

Sigue aqui CASTAN la opinidon mayoritaria entre los autores, que han
venido distinguiendo entre el ilicito penal (art. 1.092 Codigo Civil) y el
ilicito civil (art. 1.093). Y, légicamente, dedica mds atencion a las obliga-
ciones nacidas de culpa o negligencia, a la llamada responsabilidad aqui-
liana. El principio general esta formulado en el articulo 1.902 del Coédigo
Civil: «El que por accién u omision cause daifio a otro interviniendo culpa
o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causadon.
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Y sigue la pauta de la Sentencia de 13 de junio de 1942 (clave en la
materia) en su exposicion de los articulos 1.902 y sigs. del Codigo Civil.
En resumen, para que pueda ser estimada la referida responsabilidad
extracontractual, es necesaria la concurrencia de diversos requisitos o
supuestos, integrados por la accién u omisidn, la lesion o daiio, la antiju-
ridicidad o ilicitud, la culpa del agente, y la relacion de causalidad entre el
dafio y la falta.

Por tanto, de los dos criterios que tradicionalmente se ha usado, para
fundamentar esta responsabilidad, el de la responsabilidad subjetiva o por
culpa (liga la obligacion de indemnizacidn a la culpa o negligencia del
actor); o el de la responsabilidad objetiva o por riesgo, es el primero
—dice— el propio del Derecho romano y de nuestro Codigo. Esto no
significa —afiade— que haya casos en el propio Coédigo Civil, y fuera de
él, de responsabilidad objetiva. Se muestra, de todas formas (en el terreno
del Derecho civil puro), muy refractario a ella, aunque reconoce el giro
fundamental que da incluso el Tribunal Supremo, en esta materia, sobre
todo a partir de la Sentencia de [7 de julio de 1943.

Lo cierto es que el principio de responsabilidad objetiva se abre paso
por multiples factores, que van desde la industrializacién y el maquinismo
hasta las construcciones de la doctrina, por poner ejemplos, pensemos en
SALEILLES, en Francia; UNGER, en Alemania; COVIELLO, en ltalia, y en
Espafia, penalistas como JIMENEZASUA o civilistas como OSSOR10 y GA-
LLARDO. Y nuestro querido Cédigo tampoco desconoce la responsabilidad
objetiva o por riesgo: articulos 1.602 (responsabilidad del transportista),
1.784 (responsabilidad de fondistas y mesoneros), 1.905 (responsabilidad
del poseedor de un animal o el que se sirve de él) o el 1.910.

En la legislacion posterior y especial, donde se desarrolla este criterio
(expropiacidon forzosa, navegacién aérea, riesgos nucelares, automovil,
caza, combustibles gaseosos, transportes...), que a pesar de lo que algun
sector de la doctrina se esfuerce, no es incompatible con la responsabilidad
por culpa, sino otra vertiente y posiblemente complementaria, porque en
definitiva (recordamos a RICARDO DE ANGEL) no es mas que imponer
responsabilidad, a aquellas personas fisicas o juridicas, que independien-
temente de la bondad de su conducta, pueden crear un riesgo social.

Digamos, para finalizar, que el sistema de responsabilidad objetiva ha
de complementarse con una conciencia social de asumir esos riesgos por
parte de los poderes publicos (seguros obligatorios, etc.), pero también de
la sociedad en general. O, lo que es lo mismo, no puede desconocerse en
la actualidad la tendencia a la socializacidn del riesgo.
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1. SU APORTACION Y SIGNIFICADO

A) ACTUALIDAD DE SU SISTEMATICA

Si hay una cualidad, indispensable para cualquier jurista, que mani-
fiesta la actualidad de la obra de CASTAN TOBERNAS, es su objetividad. En
todo momento de su obra trata no solo de que el lector aprehenda su
mensaje, sino de que lo contraste con el de los demads autores. Facilita al
estudioso, curioso, o profesional del Derecho, la mayor cantidad de datos
en punto a doctrina, jurisprudencia, Derecho positivo nacional o compa-
rado, bibliografia, etc., a fin de que secundum scientiam, se llegue a la
comprension de la materia, en este caso, la obligacion, el contrato, y sus
aplicaciones concretas.

De ahi su utilidad y mérito didactico. Porque aunque, por el paso del
tiempo, algunas de sus tesis o configuraciones doctrinales hayan quedado
anticuadas, eso es lo maravilloso del Derecho civil de CASTAN, que resiste
(a lo que él nunca se opuso) a las novedades y nuevas construcciones
juridicas, o a nuevas soluciones jurisprudenciales o legislativas.

Asi, varias de las sentencias, por poner ejemplo, que se incluyen en su
obra, tuvieron en su dia trascendencia no solamente en los medios juridi-
cos, sino en la sociedad, por ser representativas de preocupaciones que
estaban palpables. Vide, v.gr., y por lo que se refiere a nuestra materia
(obligaciones y contratos), las de 6 de diciembre de 1912, en cuanto a
indemnizacion de daflos morales; la de 22 de mayo de 1942, referida a la
problematica del mandato irrevocable; la de 14 de febrero de 1944, en
relacion al abuso del derecho, o la de 2 de diciembre de 1953, en lo que
atafie a mora del comprador y riesgo en ¢l contrato de compraventa, etc.

Pero si su obra puede situarse por derecho propio entre lo mas rele-
vante de la ciencia juridica espafiola, también es por la bibliografia que
acompaiia. Pocos tratados habra en este caso tan exhaustivos, y con tanto
rigor. Hemos elegido, al azar, una materia cientifica para corrobar nuestro
aserto: los cuasicontratos. Pues bien, recoge mas de cincuenta autores
(compérese con otros manuales).

Y dejamos para el final, y no por ello menos importante, la claridad de
su estilo. Un autor puede tener un enorme rigor en sus razonamientos,
pero si su estilo es obscuro, dificilmente se hace asimilable. CASTAN,
aparte de razonar y fundamentar con intensidad las instituciones, goza de
una ejemplar clandad expositiva.

B) VALORACION CRITICA

La dogmatica y los profesionales del Derecho espafioles estan acos-
tumbrados a las obras de CASTAN TOBENAS Valorarlo, ya lo han hecho
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(y muy positivamente) generaciones de los mismos. Se ha transformado
con el paso de los afios, para el cientifico, para el técnico, para el abogado
en ejercicio, para el juzgador, para el opositor (persona muy querida por
nosotros)..., en «clasico» del Derecho civil. Este es su mejor legado. Pero
no queremos obviar una critica. Se le ha acusado de «eclécticon. Para
nosotros fue mesurado. Habria que hacer notar su cargo de presidente del
Tribunal Supremo en época controvertida de nuestra Historia reciente, en
la que la mesura, modestia y equidad fueron su lema.

Y cerramos esta vista panoramica de CASTAN (obligaciones y contra-
tos) con un rendido homenaje a cualificados autores: CALVILLO, DE LOS
Mo0z0s, GARCIA CANTERO . CASTAN VAZQUEZ, que revisaron su obra,
poniéndola a disposicion de los futuros juristas.

ANTONIO MANUEL OLIVA RODRIGUEZ
Registrador de la Propiedad
Notario excedente
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Castan y el Derecho de Familia

SUMARIO. 1. INTRODUCCION —11. ESTUDIOS MONOGRAFICOS SOBRE TE-
MAS DE DERECHO DE FAMILIA. A) LA REPUDIACION DE LOS GANANCIALES B)
INSTITUCIONES PROTECTORAS DE LA FAMILIA ¥ DE SU PROPIEDAD. C) PROBLEMAS JU-
RIIDICOS DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL —I1l. EL «TRATADO DE DERECHO
CIVIL ESPANOL, COMUN Y FORAL» Y EL DERECHO DE FAMILIA.—1V.
CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

El interés especial de CASTAN por los temas de Derecho de Familia se
pone de manifiesto por el hecho de que su tesis doctoral esté dedicada a
uno de ellos. Se-titula «La crisis del matrimonio» y fue publicada en 1914
por Hijos de Reus, Editores, como primer volumen de la coleccidén Socio-
logia del Derecho privado, tras haber sido distinguida con el premio
extraordinario del doctorado. La dedico al «Doctor don Felipe Clemente
de Diego, civilista eximio y querido maestro». En ella se revelan dos
caracteristicas que van a estar presentes en toda su obra: una enorme
erudicion —segin VALLADARES LANZA (1) cita 530 autores— armonizada
con una sorprendente capacidad de sintesis y una facilidad sistematizadora
fuera de lo comun. El equilibrio de ambas da lugar a una exposicion
sumamente clara y facilmente asimilable por el lector.

Aborda el tema de la crisis del matrimonio no sélo desde una éptica
puramente juridica, sino también socioldgica. Expone y valora critica-
mente los acontecimientos que actiian en la realidad social como disuaso-
rios del matrimonio. D. QUINTILIANO SALDARNA, en el prélogo de la obra,
nos dice al respecto, tras apostillar que se trata de la «primera obra seria
que se escribe en Espafia sobre un tema tan popular como dificil», que «el
sefior CASTAN es un sociélogo y antropologo del Derecho civil, primera
mentalidad formada cientificamente, para el estudio de una ciencia hoy

(1) Las 1deas juridicas de Castdn. Editorial RDP.
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suplantada por la rutina en los dominios de la exégesis académica y la
practica jurisprudencialy.

Expone las diversas teorias formuladas, sistematizandolas de forma
magistral y valorandolas criticamente, pero sin recurrir a parangonarlas
con la doctrina tradicional. Y ello, «en primer lugar —nos dice— (2),
porque esta labor es tan facil que puede hacerla el lector y ademas porque,
partiendo unas y otras de premisas diferentes, seria completamente inefi-
caz. Nuestra investigacion —sigue diciendo— debe proponerse averiguar:
primero, qué son esas doctrinas y cuales son sus matices y modalidades; de
ddnde vienen, su filiacion, cuales son sus bases, fundamentos cientificos».

El autor divide la obra en dos partes que ¢l mismo denomina de «las
ideas» y «los hechos». En la primera expone de forma pormenizadora y
con exhaustiva aportacion de citas, las diferentes corrientes filosoficas o
doctrinales que llevan implicito un germen que atenta contra la estabilidad
de la institucién familiar o que, cuando menos, son contrarias a la unién
conyugal, tales como el antigamismo (de la que el Malthusianismo es una
de sus manifestaciones), el liberalismo sexual, el comunismo sexual, el
feminismo familiar y el eugenismo o seleccionismo, del que fueron defen-
sores GALTON y NIETZSCHE siguiendo bases darwinianas y que tan tragicas
consecuencias tendria afios mas tarde al llevarse a la practica en Alemania
bajo el régimen nacionalsocialista.

En la segunda parte aborda el problema de la crisis social del matrimo-
nio. Tras estudiar su influencia sobre determinados fendmenos sociales (la
salud, la delincuencia, la economia o la actividad intelectual y politica), a
la que considera sumamente positiva, no se conforma con enumerar los
factores que restringen la nupcialidad (desequilibrio numeérico de sexos o
causas socioecondémicas) o que contrarian la misma esencia del matrimo-
nio (matrimonios tardios, morbosos o interesados) o que, por ultimo,
inducen a la inestabilidad familiar, st no se busca las posibles soluciones,
ya sean de indole legislativa o puramente social.

II. ESTUDIOS MONOGRAFICOS SOBRE TEMAS DE DERECHO
DE FAMILIA

Su mas ingente aportacion al estudio del Derecho de Familia se en-
cuentra recogida en los volimenes correspondientes de su Tratado de
Derecho civil espadiol, comun y foral, pero ésta no es la inica. En 1946
anoté el tomo 1V, dedicado precisamente al Derecho de Familia, de la

(2) La crisis del matrimonio. Hyos de Reus Editores, pag. 20.
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edicion espafiola del tratado del Derecho civil de ENNECCERUS, KIPP y
WOLF.

Afios antes, en 1933, habia visto ia iuz su obra tituiada Hacia un nuevo
Derecho civil, en la que a lo largo de sus tres tomos dedica una atencion
muy considerable a los temas familiares. Expone los principios que, segin
¢él, deben inspirar las orientaciones del Derecho civil, tras la entrada en
vigor de la Constitucion republicana de 1931, asi como las reformas con-
cretas que necesitaba nuestro Codigo Civil para adaptarse a la nueva
realidad social imperante tras medio siglo de vida. Algunas de ellas (supre-
sion de la dote, patria potestad, elevacion de la edad para contraer matri-
monio, tutela judicial, etc.) han necesitado otros cincuenta afios para verse
reflejadas en las paginas del Boletin Oficial de! Estado, otras corrieron
mejor suerte y encontraron reflejo en reformas anteriores. PLUTARCO
MARSA (3) resume los posibles principios fijados por CASTAN como orien-
tadores de la futura legislacién en el ambito del Derecho de Familia: 1)
Que el matrimonio debe seguir siendo la base de la familia; 2) que se han
de tener en cuenta las uniones libres, no para favorecerlas, sino para
proteger a la mujer y a los hyjos; 3) que aun admitiendo el divorcio, por
imperativo constitucional, aquél debe basarse en causas objetivas; 4) que
abolida la autoridad marital, ha de fundarse el matrimonio sobre la igual-
dad y asistencia reciproca: 5) debe cambiar el caracter de las relaciones
paternofiliales, para que el padre sea, mas que un jefe, un protector, y la
llamada patria potestad, mas que un derecho, un deber, cuyo ejercicio ha
de estar controlado por el Estado. Dichos principios estaran presentes en
sus obras a lo largo del tiempo como inspiradores de aplicacion e interpre-
tacion de las normas vigentes y como desideratum a alcanzar por medio
de las oportunas reformas legislativas.

En el dmbito de los estudios monograficos, dejando a un lado los
dedicados a la situacion juridica de la mujer casada (4), tema que siempre
le preocupd, pero que él mismo encuadré en la parte general y no en el
campo del Derecho de Familia, aparte de su tesis doctoral, hay que citar
los siguientes:

(3) Estudios de Derecho cnvil en honor del Profesor Castan Tobefias Tomo 11,
pag. 430.

(4) La condicion juridica de la mujer. Madrid, Reus, 1955, y «Los Gltimos avances
de la condicién juridica de la mujer espafiola» En el Libro-homenaje al Profesor
SERRaNO Y en RGLJ de 1963



1474 JOSE MARIA GOMEZ VALLEDOR

A) DOGMATICA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.
EFECTOS A LOS GANANCIALES EFECTUADA POR UNO DE LOS
CONYUGES O SUS HEREDEROS (5)

Se trata de un estudio polémico de indudable finalidad practica, pero
sustentado en solidos fundamentos doctrinales. LEZON (6) habia sostenido
que la renuncia a los gananciales efectuada por uno de los esposos o sus
herederos, sin hacerlo a favor de persona determinada, implicaba que la
porcidn del repudiante pasase a sus herederos por aplicacion del articulo
986 del Cddigo Civil, al entender que la mitad de los gananciales formaba
parte de su herencia. CASTAN niega esta ultima aseveracion. Sostiene que
los conyuges no reciben los gananciales por titulo hereditario, sino por el
de hiquidacion del acervo comun, operacion cronoldgicamente anterior a
la particion hereditaria. Es principio general que la renuncia de uno de los
participes en una comunidad produce el acrecimiento de su cuota en los
restantes.

Por ello, la repudiacién pura y simple de gananciales origina un acre-
cimiento a favor del otro cédnyuge o de sus herederos.

La Resolucién de 2 de febrero de 1960 puso fin a esta polémica,
aceptando plenamente la tesis de CASTAN y en base a sus propios argu-
mentos.

B) LASINSTITUCIONES PROTECTORAS DE LA FAMILIA
Y SU PROPIEDAD (7)

A diferencia de la anterior, constituye un estudio eminentemente ted-
rico. Se trata de un discurso pronunciado el 15 de septiembre de 1955 con
motivo de la solemne Apertura de los Tribunales. CASTAN considera que
la institucién familiar es en todo tiempo, pero en especial la familia mo-
derna, «que implica fundamentalmente una creacidn del cristianismo, que
infundiendo un alto sentido ético le imprimio, de acuerdo con sus bases
naturales, la estructura definitiva y mas perfecta que pudiera alcanzar», ha
sido un elemento de interés individual y social. Individual, en tanto cons-
tituye el dmbito en el que el individuo puede desarrollar plenamente las

(5) En RGLJ, 1929.

(6) «La renuncia a los gananciales por los herederos del cényuge premuerton.
Revista de los Tribunales de 1929.

(7) Las instituciones protecioras de lu familia v de su propiedad. Discurso de
Apertura de los Tribunales, Madrid, 1955.
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potencialidades de su personalidad. Social, por ser un «factor primordia-
lisimo de la vida social toda y también de la vida politica, porque sélo
quien ha vivido sometido a ia disciplina de un hogar, dice, citando a
SCHMOLLER (8), sabe someterse a la disciplina del Estado»; por otra parte,
la familia tiene una importancia capital como elemento de conservacion y
transmision de la civilizacion, ya que ésta «estd subordinada a la conser-
vacion de sentimientos, ideas y tradiciones que solo la familia conserva y
transmite».

Por ello no es extrafio que el autor vuelva a sentir preocupacién ante
los factores de indole econdmica, moral o social que redundan en la crisis
de la familia, tales como el debilitamiento de las ideas religiosas, la gran
anarquia de las concepciones filosoficas, la dispersion geografica de los
miembros de la familia, la escasez y carestia de la vivienda, la inestabilidad
econdmica, y se preocupe del estudio de las instituciones juridicas que
pudieran ponerle freno. Nos dice: «Si la familia es un elemento de cohesidn
social; si la comunidad politica ha de tener los sentimientos de solidaridad
y altruismo que le proporciona la familia, jqué duda cabe que el Estado
y el Derecho han de orientarse decididamente en defensa de la institucién
famihar?»

Considera que son medidas favorecedoras de la familia las que tienden
a favorecer la nupcialidad, tales como la supresion de formalidades, la
dote social y los préstamos nupciales; en materia de vivienda, la prorroga
forzosa de los arrendamientos urbanos, las viviendas de proteccién oficial
o, incluso, la propiedad horizontal, a la que califica como el «mejor medio
y el mas difundido para facilitar el acceso a la propiedad privada urbanan;
o, finalmente, medidas de tipo social, salario justo, seguridad social o un
trato tributario equitativo. A esto ultimo dedica las siguientes palabras
que hoy todavia gozan de plena autoridad: «El Derecho fiscal durante
mucho tiempo ha ignorado a la familia. No se ha cuidado de proteger ni
de compensar la situacion desventajosa en que la familia se encuentra
respecto al impueston. Concluye afirmando que la legislacién tributaria
deberia contener desgravaciones por razon de las cargas familiares.

En lo que se refiere a la familia rural, entiende que para su estabilidad
es fundamental la existencia de una «propiedad familiar» que le propor-
cione medios de subsistencia. Se declara partidario del restablecimiento de
la propiedad comunal; lamenta que el Cddigo Civil, pese a regular insti-
tuciones que claramente se orientan a la defensa de la familia (prodigal-
dad, dote, gananciales, legitima, deuda alimentaria, etc.), no contenga un
reconocimiento claro de la idea de «propiedad familiar», pues su concep-

(8) Principes de economie polinque. Paris, 1905, pag. 61.



1476 JOSE MARIA GOMEZ VALLEDOR

cion del dominio es puramente individualista como corresponde a su
filiacion decimonodnica. Reconoce, por el contrario, la existencia en Dere-
cho foral de instituciones que suponen una clara vinculacion de la propie-
dad a la familia, las cuales seria conveniente exportar al Codigo Civil,
como el retracto gentilicio, el fideicomiso familiar, el consorcio foral, la
sociedad familiar, la libertad de testar, los heredamientos, el petrucio o la
casa. Concluye pensando que en el Derecho agrario, rama en clara fase de
expansion, se hallan las soluciones para subsanar las deficiencias de que
adolece nuestro primer cuerpo sustantivo, en especial mediante la creacion
de un patrimonio inembargable ¢ inalienable como el configurado por la
Ley de 15 de julio de 1952.

C) LOS PROBLEMAS DE LA LLAMADA (INSEMINACIO ARTIFICIALIS»
EN LOS SERES HUMANOS (9)

Siempre atento a la repercusion que los mas modernos fenémenos
puedan tener en el mundo del Derecho, CASTAN es uno de los primeros
autores espafioles que estudia, desde un punto de vista juridico, lo que hoy
se denominan técnicas de reproduccion asistida. Su valoracién moral del
nuevo fendmeno es francamente negativa, como corresponde a una men-
talidad de su época. Lo considera —en especial a la inseminacién artificial
cuando est4 al servicio del eugenismo— como algo que destruye las bases
en que se funda la familia y desconoce las elementales exigencias de la
dignidad y moral humana. Pero ello no implica que por un momento
piense que el Derecho deba cerrar los ojos ante la nueva realidad, conse-
cuencia del progreso de las ciencias bioldgicas; asi, por ejemplo, piensa
que el nacido debera reputarse como hijo legitimo, cuando la fecundacién
se ha llevado a efecto con el consentimiento de la mujer y de su esposo;
como vemos, es la misma solucién adoptada por la novisima Ley regula-
dora de la materia de 22 de noviembre de 1988.

I1I. EL TRATADO DE DERECHO CIVIL COMUN Y FORAL
Y EL DERECHO DE FAMILIA

Con todo, sus mas importantes aportaciones al Derecho de Familia y,
sin duda, las que mas trascendencias han tenido, se hallan contenidas en
el Tratado de Derecho comun espariol, civil y foral, donde dedica a tal

(9) Libro-homenaje a D. Juan Moneva y Puyol. Consejo de Estudios de Derecho
Aragonés. Zaragoza, 1954.
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tema el tomo V que a partir de la edicion de 1960 esta dividido en dos
volumenes, dedicado el primero a la exposicion de las relaciones matrimo-
niales y el segundo a ia filiacion.

Define el Derecho de Familia siguiendo a FERRARA, «como el que
regula las relaciones personales y patrimoniales de los miembros de una
familia entre si y respecto a terceros». Al abordar el problema de su
naturaleza expone la tesis del que fue profesor de Bolonia, ANTONIO CICu,
que lo sistematizd sobre bases auténomas, con perfecta separacion del
Derecho privado y con construccion afin al Derecho publico. Pero aun
reconociendo que en el Derecho de Familia se dan rasgos caracterizadores
que no son comunes en otras ramas del Derecho civil (escaso ambito de la
autonomia de la voluntad, relaciones que a la vez son derechos y deberes,
facultades que no se ejercen en beneficio propio y que resultan inalienables,
inembargables, imprescriptibles e irrenunciables), piensa que no son sufi-
cientemente consistentes para encuadrarlo en la orbita del Derecho pabli-
co, pues, a mayores de la tradicion historica, es evidente que la familia
moderna no constituye un colectivo dotado de imperium que es la nota
que debe tipificar al Derecho publico.

A) CLASIFICACION DEL DERECHO DE FAMILIA

Sistematiza la exposicion de esta rama del Derecho civil, atiende a las
diferentes esferas en que puede desenvolverse, distinguiendo: 1) Relaciones
matrimoniales, donde incluye las estrictamente personales (derecho de
familia puro, en la terminologia de SAVIGNY), como las de caracter patri-
monial; 2) relaciones paternofiliales; 3) relaciones parentales, donde inclu-
ye la obligacion de alimentos entre parientes, y 4) relaciones cuasi familia-
res que comprende la tutela.

No se muestra conforme con la postura que los Codigos decimondnicos
adoptan respecto a la familia ilegitima: la indiferencia. Pese a que por sus
convicciones considera a la familia legitima como modelo ideal, cree que
las relaciones extramatrimoniales deben ser regulada por el Derecho con
una intensidad superior a la de las leyes de la época, protegiendo el derecho
de la prole extramatrimonial al reconocimiento y reglamentando las con-
secuencias econémicas que de la relacion familiar deban derivarse.

B) EL MATRIMONIO Y SUS FINES

Rechaza la tesis de la naturaleza contractual del matrimonio, pese a
concebirlo como un negocio juridico bilateral. Se trata de una convencion
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que implica, dice citando a GIMENEZ FERNANDEZ, que implica la adhesion
a una institucion: el matrimonio como estado.

Repasa las diversas teorias formuladas sobre los fines de la institucion
matrimonial, haciendo especial hincapié en la recogida en el Corpus Juris
Canonici (canon 1.013), el cual ejerce, sin duda, una considerable influen-
cia sobre su propio pensamiento. El mismo distingue entre fin remoto la
conservacion de la especie humana y, proximo, la constitucién de una
comunidad plena entre personas de distinto sexo.

C) SISTEMAS MATRIMONIALES

Como no podia por menos, dada la época en que escribe, aborda el
problema del caracter subsidiario del matrimonio civil respecto del cané-
nico, propio del Derecho espafol de la posguerra. Haciendo gala de su
talante liberal, sostiene con FUENMAYOR, frente a la opinién de un impor-
tante sector doctrinal integrado fundamentalmente por canonistas (DEL
AMO, REGATILLO, MALDONADO), que el Concordato de 1953 no supuso
para el Estado la obligacidn de recibir en el ambito de su derecho interno
la norma contenida en el canon 1.099 del Cddigo de 1917 que imponia a
todos los bautizados, incluso a los que hubieran apostatado, la necesidad
de contraer matrimonio en forma eclesiastica. Sin embargo, las ulteriores
reformas legales y reglamentarias (la de 24 de abril de 1958 del Codigo
Civil y los Decretos de 26 de octubre de 1956 y 14 de noviembre de 1958,
que reformaron el Reglamento del Registro Civil) han recogido de forma
inequivoca la tesis canonista.

Tampoco le convence el sistema de matrimonio en forma civil con
caracter obligatorio. Considera que en una materia que no tiene exclusi-
vamente caracter juridico, sino fundamentalmente ético y religioso, seria
l6gico, aunque el Estado no fuera confesional, permitir a los contrayentes
optar entre una forma civil o religiosa; méxime en un pais como el nuestro,
donde existe una gran masa de cat6licos que sentiria repugnancia ante un
matrimonio en forma exclusivamente civil, y, donde el matrimonio civil
carece de arraigo historico, pues sélo estuvo vigente bajo los breves perio-
dos de vigencia de la Ley de Matrimonio Civil de 1870 y la republicana de
28 de junio de 1932.

D) EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO

Piensa CASTAN que la cobertura que el Derecho puede proporcionar
a las relaciones personales entre los esposos es muy escasa. A diferencia de
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las patrimoniales o econémicas que son de marcado cardcter juridico, las
personales tienen fundamentalmente caracter moral, por lo que sélo son
incorporadas al Derechoen la limitada medida en que es posibie lograr su
sancion y efectividad por medios legales.

Se muestra conforme con el sistema existente en su época, hoy modi-
ficado sustancialmente por las diversas leyes reformadoras del Codigo
Civil, pero es partidaria de una interpretacion progresista y adaptada a los
nuevos tiempos. Asi, por ejemplo, justifica la existencia de la autoridad
marital en la necesidad de que toda sociedad tenga una autoridad que la
dirija; pero la autoridad marital no debe llegar al extremo de que el
marido pueda fiscalizar la correspondencia y relaciones personales de su
mujer, maxime cuando ésta puede ejercer una profesion que, a su vez,
puede implicar el deber de guardar secreto profesional.

E) SISTEMAS ECONOMICOS MATRIMONIALES

Critica la absurda sistematica del Codigo Civil que regula el régimen
econdmico del matrimonio en el libro 1V, dedicado a las obligacionales y
contratos.

A continuacion expone los diversos sistemas econémicos matrimonia-
les existentes en Derecho comparado. Y, aunque reconoce que es dificil
hacer en abstracto una critica de los mismos, muestra su simpatia por los
de comunidad limitada, tipo nuestra sociedad de gananciales. En ellos se
armoniza la propiedad particular de cada cényuge con el patrimonio
comun, respeto de la personalidad de cada esposo con el reconocimiento
de la mancomunidad creada por el matrimonio. Por ello resulta loable el
régimen de gananciales adoptado por el Cédigo Civil, siguiendo la tradi-
cion historica del Derecho castellano; si bien serian convenientes algunos
retoques, tales como la posibilidad de comunidad conyugal continuada, o
de bienes reservados y una mayor intervencion de la mujer. El régimen de
separacion de bienes, por el contrario, solo favorece a la esposa cuando
tiene un patrimonio considerable o ejerce una profesion equiparable a la
de su cényuge.

F) CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Pese a carecer de tradicidon en Derecho castellano, piensa que esta
justificada su introduccion en el Cédigo Civil, pues con ello se acerca a los
Codigos modernos y a los Derechos forales, a la vez que puede ser til
para determinadas personas.
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Califica su naturaleza de «acto reglamentario», ya que su finalidad es
la de instituir un estatuto que habra de regir las relaciones econ6micas de
conyuges, entre si y respecto a terceros. Dentro de su contenido, distingue
entre «las convenciones econdémico matrimoniales propiamente dichas»,
que son lo que afios mas tarde LACRUZ (10) va a llamar «estipulacion
capitular», de aquellas otras estipulaciones (donacion de bienes futuros,
mejoras, heredamientos, etc.) que pueden constar en el mismo documento,
pero que pertenecen a una esfera juridica ajena al régimen econdémico del
matrimonio. Al estudiar el limite que el antiguo articulo 1.316 establecia
al contenido de las capitulaciones, en el sentido de que no podian contener
nada que fuera depresivo de la autoridad, que, respectivamente, corres-
ponda en la familia a los futuros conyuges, dice que es licito transferir a
la mujer la administracion de los bienes matrimoniales, pero no es el pacto
por el que se encomienda aquélla a un tercero. Considera que el funda-
mento de la prohibicion contenida en el primitivo articulo 1.317, no radi-
caba, como sostuvo DURAN Y BAS, en una malquerencia a los Derechos
forales, sino en la necesidad de dar certeza al régimen econdémico en un
momento historico en el que el Derecho foral no estaba codificado.

Por lo que se refiere a la publicidad de los capitulos, echa de menos la
existencia de un Registro especial de regimenes matrimoniales, dada la
trascendencia que tienen para terceros, pues la figura de las «indicaciones»
a la que se refiere el articulo 77 de la Ley de Registro Civil, es un sistema
insuficiente. Realza el importante papel que los Registros de la Propiedad
y Mercantil juegan, cuando las capitulaciones afectan a inmuebles o a
comerciantes, como instrumentos para hacer oponible a terceros su con-
tenido.

G) GANANCIALES

Cabe a CASTAN el mérito de haber sido uno de los primeros en formu-
lar la teoria de la titularidad compartida del marido y la mujer sobre los
bienes que integran el acervo de la sociedad de gananciales, la cual goza
hoy de la maxima difusién en la doctrina y en la jurisprudencia. Antigua-
mente predominaba el criterio de que los gananciales eran propiedad del
marido, en quien radicaban las facultades dispositivas y de administracion,
mientras que la mujer tan sélo era titular de un derecho de crédito que se
materializaba en bienes concretos al liquidarse la sociedad. Esta teoria
todavia fue recogida por el Tribunal Supremo en Sentencias de 5 de
diciembre de 1974 y 28 de febrero de 1975.

(10) Los regimenes economicos del matrimonio y la publicidad registral.
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Por el contrario, CASTAN piensa que la naturaleza de los gananciales
consiste en una comunidad de tipo germanico al carecer de cuotas nego-
ciables, cuya titularidad es comn a ambos conyuges, si bien las facultades
de administracion correspondian al marido (art. 1.412), aunque para cier-
tos actos se requiera la intervencion de la esposa, como ocurria con las
donaciones (art. 1.415), o con ciertos actos dispositivos (art. 1.413, tras la
reforma de 24 de abril de 1958).

Critica la confusién en que incurria el Cddigo (version originaria)
entre renuncia a la sociedad de gananciales y renuncia a los gananciales
obtenidos. La primera no se permitia durante el matrimonio como conse-
cuencia del principio de inmutabilidad del régimen econémico del matri-
monio; la segunda so6lo era admisible tras la disolucién del matrimonio
(art. 1.394). Con la precision que le caracteriza enuncia los tres principios
que inspiran la determinacion de los bienes que han de integrar la masa
activa de la sociedad de gananciales: a) El derivado de la propia naturaleza
de la sociedad de gananciales (dado que se trata de una comunidad de
adquisiciones deberan ser comunes los frutos de todo tipo de bienes y los
rendimientos del trabajo o industria de cualquiera de los conyuges; b) el
principio de subrogacién real, y ¢) la presuncién favorable a la ganancia-
lidad. Al estudiar la prueba en contrario pone de relieve la distinta natu-
raleza que tiene la efectuada ante el Registrador, a efectos del antiguo
articulo 95 del Reglamento Hipotecario, donde no hay contienda entre
partes y el resultado trasciende a terceros, de la que se desarrolla ante los
Tribunales de Justicia con motivo de una contienda civil. Por eso encuen-
tra justificado el hecho de que la doctrina de la Sentencia de 2 de febrero
de 1952, que dio validez a la confesion del conyuge perjudicado, no haya
sido recibida en el ambito registral.

Al estudiar el tema de las cargas pone, una vez més, de manifiesto su
concepcidn funcional de la familia en el sentido de entender que las facul-
tades de sus miembros (fundamentalmente el marido o el padre), no son
absolutas ni pueden ser ejercidas en beneficio propio, si no en interés del
conjunto familiar. Por ello encuentra injusto el articulo 1.411 que hacia
recaer en el patrimonio ganancial lo perdido y pagado por uno de los
conyuges en los juegos ilicitos. En el mismo orden de ideas, siguiendo a
ISABAL, interpreta el parrafo primero del derogado articulo 1.408, enten-
diendo que el marido, a pesar de la generaldiad de su enunciado, s6lo
obliga los bienes gananciales por deudas contraidas en interés de la familia.
El Tribunal Supremo ha recogido esta teoria en Sentencias de 13 de mayo
de 1971 y 22 de abril de 1972.

En lo que se refiere a la enajenacion de los bienes gananciales, se
muestra satisfecho con la reforma llevada a cabo por la Ley de 24 de abril
de 1958, cuyos resultados tantas veces habia reclamado. Por eso lamenta
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la critica negativa que un sector de la doctrina dedicé al nuevo articulo
1.413. Se muestra partidario, por su parte, de interpretar el nuevo precepto
legal de la forma que resulte mas favorable para la mujer: piensa que la
nueva disposicién debe aplicarse a todos los actos celebrados tras su
entrada en vigor aunque ¢l matrimonio sea de fecha anterior; considera
que los actos contrarios al 1.413 como ineficaces, por lo que la misma
esposa o sus herederos podrian promover su impugnacién y sélo en el
caso de que ésta no tuviera éxito, procederia la colacion al liquidar la
sociedad, de conformidad con el articulo 1.419. Opini6n esta ultima no
seguida por la jurisprudencia que se adapté a soluciones mas conserva-
doras.

H) REGIMENES DE SEPARACION Y DOTE

A CASTAN le parecia absurda la existencia de un régimen de separacién
previsto con caracter sancionador para los casos tipificados en el primitivo
articulo 45 del Cédigo Civil, «porque en vez de recaer el castigo sobre el
culpable y unicamente sobre él, sucedera muchas veces que la separacion
supondra un beneficio para el coOnyuge que actué en contra de lo dispuesto
en la Ley y un perjuicio para el que no cometi6 falta alguna». E]l Tribunal
Supremo, en Sentencia de 4 de mayo de 1970, hubo de enfrentarse con
uno de tales supuestos, y repugnandole, como a CASTAN, la aplicacién de
la sancién, recurrid al subterfugio de considerar que los esposos habian
vivido sometidos «de hecho» al régimen de gananciales, por lo que no
procedia aplicar el de separacion al separarse los conyuges.

El régimen de separacién convencional se hallaba huérfano de regula-
cion legal. Para llenar el vacio, CASTAN pensaba que en ausencia de pacto,
habria que aplicarse por analogia lo dispuesto en el articulo 50, pero sélo
en cuanto regula el régimen, no en su parte restrictiva o de penalidad.

Consideraba, siguiendo a DE DIEGO y BURON, que no era precisa la
licencia marital para la validez de los actos de la mujer y que fueren
necesarios para la administracion de sus bienes: por el contrario, si seria
precisa para enajenarlos o gravarlos, por analogia con el sistema de para-
fernales y lo que disponia el articulo 1.444.

A proposito de este ultimo, hay que resaltar su famosa interpretacién
a base de cuatro criterios (gramatical, historico, légico y practico), para
sostener que la esposa en las situaciones anormales del matrimonio que el
precepto contemplaba, podia realizar por si sola, sin licencia de ningin
tipo, actos de enajenacion y gravamen sobre bienes muebles.

Se muestra, en principio, partidario de la «dote», por tratarse de una
institucion basada en un principio de justicia («cual es repartir por igual
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las cargas del matrimonio entre los cOnyuges») y que «reporta una clara
utilidad social: mejorar la condicién de la mujer». Por ello considera que
la figura debe subsistir, pero sometiéndola a una profunda remodelacién,
eliminando las excesivas complicaciones de que adolecia su reglamenta-
cion, que eran la causa de la crisis que le afectaba. La reforma del Codigo
Civil de 13 de mayo de 1981 ha prescindido de ella: sin embargo, ulteriores
reformas de compilaciones forales la han respetado.

Le parecen muy acertadas las Sentencias (30 de diciembre de 1897 y 19
de enero de 1960) y Resolucidn (20 de diciembre de 1899), que considera-
ron que los bienes pertenecientes a la mujer se presumian parafernales y
no dotales, ya que tal solucion es mas beneficiosa para la mujer, ya que
conserva mas derechos sobre este tipo de bienes.

I) DONACIONES POR RAZON DEL MATRIMONIO

Distingue entre donaciones con ocasioén del matrimonio y donaciones
entre conyuges, pese a que el Codigo regulaba ambas instituciones englo-
badas bajo una misma ritbrica («donaciones por razdn del matrimonio»),
en el capitulo I del capitulo 111, del libro IV. Piensa que las primeras
consisten en donaciones sometidas a una conditio iuris (¢l matrimonio) y
que el articulo 1.331 recogia un supuesto de sucesion contractual, como
tuvieron ocasiéon de reconocer la Sentencia de 20 de octubre de 1908 y la
Resolucion de 24 de noviembre de 1925. La segunda era una figura prohi-
bida por los articulos 1.334 y 1.335, segiin CASTAN, sin que existieran
motivos justificados paraello. La reforma de 13 de mayo de 1981, una vez
mas, ha elevado al rango legal una de sus aspiraciones, al hacer desapare-
cer toda prohibicion al respecto.

J) BIENES PARAFERNALES

La categoria de los bienes parafernales que estuvo a punto de no ser
recogida en el Cadigo Civil (los proyectos de 1851 y 1882 la omitieron) ha
merecido la critica adversa de una gran parte de la doctrina mas caracte-
rizada, tanto por lo que se refiere a su utilidad (la dote inestimada cumplia
la misma funcién, decian), como a su regulaciéon, a la que tachan de
precitada, insuficiente y fragmentaria. Sin embargo, CASTAN, fiel como
siempre a una mentalidad liberal y progresista, pese a reconocer que su
regulacion dejaba mucho que desear, consider6 que los parafernales «pue-
den representar dentro de otros regimenes como el de comunidad o el
dotal, un elemento de independencia patrimonial de la mujer».



1484 JOSE MARIA GOMEZ VALLEDOR

Como ocurre en todo el Derecho de Familia, la interpretacion que
CASTAN propone de los preceptos ambiguos o las soluciones que da a las
cuestiones discutibles, es siempre la mas adecuada para lograr el mayor
grado posible de autonomia juridica en la mujer. Asi, por ejemplo, piensa
que la esposa podria en cualquier momento pedir al marido la restitucion
de la administracion de los bienes que formal o tacitamente le hubiere
encomendado, salvo que lo hubiere hecho en capitulaciones, ya que éstas
eran inalterables a tenor de lo que disponia el articulo 1.320; que la esposa
no necesitaba licencia marital para realizar los actos requeridos por la
administracién de estos bienes; posibilidad de licencia judicial supletoria
para enajenar o gravar los parafernales, por analogia con el 1.387; que los
frutos de los parafernales no tuvieran la consideracion de gananciales en
los casos de separacion de hecho, pues, como el Tribunal Supremo ha
puesto de relieve en muchas ocasiones, en tal caso no hay cargas que
levantar.

K) FILIACION

CASTAN se muestra muy critico con la regulacion que el Codigo Civil
dedica a la filiacién; mucho mas que respecto al régimen instuido para
cualquier institucion de derecho matrimonial, sea puro o aplicado a los
bienes. Comienza poniendo en tela de juicio los términos «legitimo» e
«ilegitimon, expresiones que en los Coédigos modernos (siempre el Derecho
comparado ha sido para €l una fuente de inspiracidn critica) se sustituyen
por los de «hijos matrimoniales» y «extramatrimoniales».

La presuncién de legitimidad, propia de los Codigos del siglo X1X, que
encerraba el desaparecido articulo 108. se basaba, a su vez, en otras dos
presunciones: la de que los hijos nacidos en ciertos plazos han sido engen-
drados durante el matrimonjo y la de que lo han sido por ¢l marido de la
madre (pater est quam nuptiae demosirat). Ambas presunciones eran 16-
gicas atendiendo a los conocimientos de la ciencia médica en la época de
la redaccion del Cédigo Civil que recoge en este punto una tradicidon que
parte de Hipdcrates y llega a los Cddigos decimondnicos, pasando por los
juriconsultos romanos y las Partidas. Pero lo que no convence a CASTAN
es el excesivo rigor con que los articulos 108 y 109 las reflejaban, ya que
ello puede dar lugar a consecuencias absurdas e injustas. Por eso mismo,
siguiendo a CASTRO PEREZ (11), con un criterio acorde a los avances de
la ciencia, considera adecuado recurrir a pruebas de caracter biologico (de

(11) *“La investigacion de la patermdad y las modernas orientaciones bioldgicas™,
RGLJ. 1944, pag 163.
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grupos sanguineos), posibilidad que el Tribunal Supremo ha venido re-
chazando de forma reiterada hasta la reciente reforma de 13 de mayo de
1981; cree del mismo modo quc la contraprueba de la imposibilidad fisica
de acceso a la mujer durante el periodo en que se presume la concepcidn,
debe sustituirse por la mas exacta de «imposibilidad de procreaciony,
acudiendo una vez mas, si fuere preciso, a criterios biolégicos; finalmente,
piensa que un amplio arbitrio judicial puede ser mucho mads justo y eficaz
que un sistema de presunciones y pruebas tasadas.

Como en ¢l era de imaginar, interpreta los preceptos legales de la
forma que resulte mas favorable para el hijo, pero siempre de un modo
racional que evite soluciones injustas. Asi, por ejemplo, se inclina por
considerar ilegitimo, en principio, al hijo nacido dentro de los ciento
veinte dias siguientes a la celebracion del matrimonio sin que concurriese
alguno de los supuestos del antiguo articulo 110, o después de los trescien-
tos dias siguientes a su disolucion, ya que lo mas normal es que la concep-
cion no haya tenido lugar durante el matrimonio, pero sin cerrar la posi-
bilidad de probar por cualquier medio lo contrario; en caso de conflicto de
presunciones (los nacidos durante los ciento veinte dias siguientes a la
celebracion de un segundo matrimonio, pero antes de transcurrir trescien-
tos desde la disolucion del primero), remite la solucion al arbitrio judicial,
pues cualquier criterio aprioristico, no seria adecuado para conocer la
verdad y conducirla, por tanto, a soluciones inadecuadas.

Al estudiar la filiacién ilegitima muestra un criterio tendente a lograr
la posibilidad de reconocimiento en el mayor numero posible de casos.
Para ello interpreta la frase que «al tiempo de la concepcién pudieron

- casarse con dispensa o sin ella» empleada por el articulo 119, limitando su
significado a la libertad de los padres para contraer matrimonio, pero sin
incluir la posible existencia de vicios en el consentimiento; admite que los
hijos adulterinos puedan ser reconocidos unilateralmente por el progenitor
soltero y que los que en el Derecho antiguo se denominaba «sacrilegosy,
pudieran serlo en forma plena, dado que los ordenados in sacris, conforme
al articulo 83-4.°, podian contraer matrimonio civil con la oportuna dis-
pensa. Alaba la tendencia de los Codigos modernos a limar las consecuen-
cias de la distincion entre hijos matrimoniales y los habidos fuera del
matrimonio y, por lo que a Espafia se refiere, las medidas contenidas en
los articulos 52 y 51 de la Ley de Registro Civil de 1957 que prohiben,
fuera del ambito familiar, la desigualdad de los espafioles por razon de su
filiacién y la publicidad de cualquier dato que revele la condicidn de
ilegitimo.

De lege ferenda, es totalmente partidario de la posibilidad de investigar
la paternidad, pues las razones tradicionalmente invocadas en contra (tran-
quilidad de las familias, fomento de las relaciones ilicitas y dificultades de
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prueba), le parecen viejos prejuicios carentes de consistencia suficiente
para privar a un hijo del derecho natural de conocer a su padre y de
exigirle que cumpla las obligaciones propias de toda relacion paterno-
filial. De lege data, interpreta los preceptos legales de manera tendente a
favorecer la posibilidad de reconocimiento, admitiendo la validez de la
realizada por un menor de edad, siempre que la paternidad fuere verosimil
(criterio recogido hoy por el art. 124); el de la mujer casada sin necesidad
de licencia marital o la posibilidad del reconocimiento de postumos (hoy,
art. 126).

L) LA PATRIA POTESTAD

Concibe la patria potestad como un haz de facultades que el ordena-
miento confiere al padre, pero que debe ejercer siempre en beneficio del
hijo.

Pone de relieve el hecho de que las legislaciones mas progresistas la
atribuyan conjuntamente a ambos progenitores. Por ello interpreta los
preceptos del Codigo Civil tendiendo a otorgar a la madre el mayor grado
posible en su ejercicio. Asi, defiende que cuando un hijo es reconocido por
el padre después de haberlo hecho la madre, ésta no deberia perder la
patria potestad, pese al tenor literal del articulo 154; tal solucién, aparte
de constituir una injusticia, infringiria el articulo 167 que no incluia ese
supuesto entre las causas de pérdida de la patria potestad. Considera un
acierto del Codigo el hecho de extenderla a los hijos naturales reconocidos
(cosa que la legislacion anterior no hacia) y lamenta que no hiciera lo
mismo con el resto de los hijos ilegitimos.

M) LA TUTELA

En los Derecho modernos la figura del tutor no es un ente que actie
en beneficio propio y sin control alguno, como ocurria en Derecho roma-
no. Hoy existen 6rganos que fiscalizan su actuacidn y garantizan, al menos
teoricamente, que redunde en beneficio del tutelado. Tales 6rganos pueden
consistir en la intervencién judicial en determinados actos (tutela de auto-
ridad) o en la actuacion de una asamblea de parientes (tutela de familia).

El Cddigo Civil, siguiendo al napolednico y separandose de la tradicion
histérica castellana, optd por el ultimo sistema. Sin embargo, los resulta-
dos alcanzados no han sido muy alentadores. Cita CASTAN a MORELL, al
que califica de «tan conocedor de la realidad juridica de nuestra Patrian,
que piensa que el consejo de familia nunca se constituiria en la practica si
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en los Registros de la Propiedad pudieran hacerse inscripciones a favor o
en contra del tutelado, sin tal requisito. Palabras que ponen de manifiesto
el escaso funcionamiento real de la institucion.

Pero tampoco considera prudente volver al sistema anterior, donde los
Jueces de Primera Instancia, al decir de PEDREGAL, tenian totalmente
olvidadas sus funciones. Por ello propone que la tutela sea intervenida por
un «Juez popular especial» que con caracter unico vigile de forma conti-
nuada y responsable la conducta del tutor. Se trata de algo semejante a lo
que en nuestros dias debiera ser el juez de familia.

También es partidario de la reintroduccidn de la distincion entre tutela
y curatela, reservando ésta para los que no se hallen totalmente incapaci-
tados. La reciente y profunda reforma de la figura siguid sus directrices
también en este punto.

1v. CONCLUSION

Las aportaciones de CASTAN al Derecho de Familia contenidas en su
Tratado han servido de base para la formacion de varias generaciones de
juristas durante mas de cincuenta afios. Pero, a diferencia de lo que ocurre
en otras ramas del Derecho civil, el Derecho de Familia que estudio y
enseid CASTAN ya no estd vigente. Diversas reformas lo han sustituido
por otro mas acorde con la realidad social y con sus propias aspiraciones.
Sus ideas fueron en gran medida los motores que impulsaron la transfor-
macioén. Estas lineas sélo pueden ser unas torpes pinceladas de las mismas
ante la imposibilidad de exponer en tan breve espacio una sintesis de su
pensamiento.

JOSE MARIA GOMEZ VALLEDOR
Registrador de la Propiedad






El Derecho sucesorio en Castan

La vida de CASTAN TOBENAS es verdaderamente extraordinaria. Fue,
como consta en sus propios libros, Catedratico de Derecho Civil en el afio
1918, nombrado en 1933 Magistrado del Tribunal Supremo, y en 1945
Presidente del mismo Tribunal. Desde 1964 hasta su muerte, en 1969,
presidio la Real Academia de Jurisprudencia. Fue Académico de la Real
de Ciencias Morales y Politicas y de 1a Academia Internacional de Derecho
Comparado de La Haya, Doctor honoris causa de la Universidad de
Puerto Rico, Presidente de la Comision General de Codificacion, Decano
honorario del Colegio Notarial de Madrid, Colegiado de honor de los
Colegios de Abogados de Madrid y Valencia e hijo predilecto de Zara-
goza.

La obra cientifica es igualmente impresionante. Esta integrada por
mas de un centenar de titulos que abarcan las mas diversas materias, desde
la Filosofia del Derecho hasta el Derecho social y laboral. En este amplio
abanico de ramas juridicas, destaca sobre todas, su Derecho civil espafiol,
comun y foral. Concretamente en derecho de sucesiones se pueden citar,
entre otros trabajos, los siguientes:

La concepcion estructural de la herencia.

La dogmatica de la herencia y su crisis actual.

El problema axiologico en la sucesion testamentaria.

El derecho de representacion y mecanismos juridicos afines.

El derecho de representacion en la sucesion lineal del articulo 811 del
Cédigo Civil.

Sucesion intestada.

La sucesion abintestato del hijo adoptivo.

La sucesion del conyuge viudo y el problema de las legislaciones fo-
rales.

Ademas de estos titulos es indispensable mencionar, en materia suce-
soria, su tomo VI de la obra citada sobre Derecho civil espafiol, dividido
en tres volumenes, que recogen todo el Derecho de sucesiones.

Ante una obra tan extensa cualquier curioso del Derecho se encuentra
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con la sensacion de que no es posible resumir, destacar o simplemente
intentar confeccionar unas lineas sobre este autor sin que asalte la idea de
que lo que se diga sera siempre insignificante ante la magnitud de la
doctrina vertida por CASTAN. Por ello no vamos a pretender hacer un
enfoque general de lo que escribié sobre Derecho sucesorio (seria un
intento vano), sino que creemos mas apropiado a la finalidad de estas
lineas referirnos a los puntos basicos de esta rama del Derecho y apreciar
en cada una de ellas como las ideas de CASTAN han influido claramente en
la doctrina moderna. No vamos a hacer cita de autores, pues las opiniones
que se vierten a continuacion creemos que han pasado ya a formar parte
de la comtn doctrina espariola actual.

Las materias escogidas y sobre las que versan los siguientes parrafos
son: los conceptos generales de la sucesion mortis causa relativos a las
nociones de heredero y legatario y las consecuencias que frente a acreedo-
res se derivan de una u otra situacion; el llamamiento a la herencia del no
concebido; concepto de la legitima como freno o limitacion de la libertad
de testar y como pars bonorum; particion practicada por los herederos.

A) CONCEPTOS GENERALES DE LA SUCESION «MORTIS CAUSA»
(HEREDERO Y LEGATARIO)

En la doctrina espaiiola mas moderna, recogiendo las ideas vertidas
por CASTAN, se mantiene que en la sucesion por causa de muerte se ha de
partir del concepto genérico de sucesion, que no €s otra cosa que colocarse
una persona en lugar de otra en una relacion juridica que permanece
inmutada en los demds elementos. Por tanto, suceder significa ocupar el
lugar anteriormente ocupado por otra persona, y especialmente el entrar
un heredero in locum o in ius defuncii. El sucesor subentra en bloque en
los derecho y deberes del de cuius, en tanto éstos (derechos y deberes)
sobreviven, no se extinguen, a la muerte del de cuius.

La sucesion supone subentrar una persona en el puesto de otra, en una
relacion juridica que, no obstante tal transmision, sigue siendo la misma.
No basta, pues, para que exista sucesiéon en sentido técnico juridico, que
una 0 mas personas ocupen el puesto que antes ha tenido otra como
titular de una relacion juridica activa o pasiva, o de un complejo de
relaciones; es asimismo necesario que al cambio de sujeto no acompafie la
extincion de la relacién antigua y la creacion de otra nueva; es decir, que
no haya novacion. Se entiende, l6gicamente, que no haya novacion propia
o extintiva, ya que, por lo menos, en un sentido amplio puede hablarse de
una novacion subjetiva (impropia) o simplemente modificativa por la
entrada del heredero en la relacion o relaciones juridicas del causante. Por
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lo tanto, en la sucesién morts causa no se produce, o no debe producirse,
la novacion propia o extintiva.

La sucesion en ¢l sentido de universal supone, pues, ¢l paso uno ictu
(de un golpe), en bloque y sin necesidad de las formalidades precisas para
la transmision de cada uno de los bienes singulares, de una masa de cosas,
derechos y deudas desde el patrimonio de una persona (causante) al de
otra (heredero), cuya posicion juridica con respecto a cada una de las
relaciones singulares ingresadas de esa forma en su patrimonio sigue siendo
igual a la del tradens; y todo ello es asi, pues, con la sucessio ius, se
produce la subrogaciéon del heredero en la situacion juridica del de cuius,
es un transito de la situacion juridica del causante al heredero. La herencia
como universalidad no es sino fruto de la consideracion unitaria del feno-
meno hereditario para determinadas relaciones y para fines juridicos pre-
cisos; unidad que no existe con relacién al difunto ni con relacion al
heredero, es decir, ni antes ni después de operado el fenémeno sucesorio,
sino sélo al operarse.

De todo-lo dicho se desprende que sucesion hereditaria es una sucesion
universal de una o varias personas como herederos de un conjunto de
derechos transmisibles por herencia y pertenecientes a un difunto, ocu-
pando los herederos la misma situacion juridica del causante.

Por lo tanto, la muerte del causante es un hecho que no afecta a la
relacion entre crédito y deuda, de manera que ésta subsiste como era
antes, pero subentrando el heredero en la misma posicion juridica que
tenia en ella el causante. Es decir, si era acreedor, seguira el heredero
siendo acreedor; si era deudor, continuara el mismo siendo deudor. En
este ultimo caso la relacion crédito-deuda subsiste, pues, con un nuevo
deudor, el heredero, colocado en el mismo lugar que el anterior deudor (el
causante).

Nuestro Derecho, fiel a la tradicién romanista, consagra el principio
de sucesidon en el crédito y en las deudas del causante. No otra cosa
significan los articulos 659 y 661 del Codigo Civil; articulo 659: «La heren-
cia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan con su muerten; articulo 661: «Los herederos suceden
al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obliga-
ciones».

“Del tenor de estos preceptos y de la opimén generalizada, podemos
concluir que efectivamente en nuestro Derecho, el heredero sucede en las
deudas del causante, de modo que deviene é} mismo deudor (no se trata de
responsabilidad por débito ajeno) y respondera, por lo tanto, como res-
ponderia en vida el causante, ilimitadamente (ultra vires hereditatis), como
se desprende de lo dispuesto en los articulos 1.911 y 1.023 del Cédigo
Civil.
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Lo expuesto hasta ahora nos lleva al punto de origen del Derecho
sucesorio que, como nos ensefia CASTAN, esta en la distincion de la suce-
ston mortis causa en universal y particular. La primera supone la sustitu-
cion en la umiversalidad de los bienes, derechos y obligaciones; la segunda,
sustitucion en determinados bienes o derechos. El sucesor, a titulo univer-
sal, recibe en nuestro Derecho el nombre de heredero; el sucesor, a titulo
particular, el de legatario (art. 660).

Heredero es, pues, alguien que sustituye de una manera general al
difunto en la titularidad de sus bienes y deudas. Es la persona que viene
a hacerse cargo de todas las relaciones del de cuius, activas y pasivas,
transmisibles mortis causa, salvo los bienes especialmente destinados (le-
gados); que subentran de un golpe en el conjunto de esas relaciones, y
cuya posicion, dentro de ellas, es igual a la del difunto.

En su consecuencia, el heredero sera aquel o aquellos sujetos de dere-
cho que al fallecimiento de una persona se convierten en sujetos activos y
pasivos de las relaciones juridicas de que era titular el causante como
consecuencia de pasar a ocupar su misma posicion. Viene, pues, a identi-
ficarse la sucesion a titulo universal y la que se realiza a favor del heredero
o herederos. La expresion sucesion hereditaria significa en Derecho espa-
fiol el fenomeno de subrogarse los herederos en todos los derechos y
obligaciones del causante que no se extinguen por su muerte (art. 661),
por mas que el Codigo Civil califica asimismo de sucesion, si bien a titulo
particular, la adquisicidn que verifica el legatario (art. 660). En consecuen-
cia, el heredero es el continuador de las relaciones juridicas transmisibles
(activas y pasivas) del causante, que esta llamado a la totalidad de la
herencia, recibiendo ésta como un conjunto indistinto, y quedando sujeto,
al colocarse (subrogarse) en el lugar del fallecido, a una responsabilidad
personal e ilimitada (u/tra vires) por razon de las deudas del causante.

Por el contrario, sera legatario el sucesor a titulo singular que adquiere
s6lo objetos particulares, concretos y determinados y que no responde del
pasivo de la herencia, sino Unicamente de las cargas u obligaciones que el
testador le habia especialmente impuesto, dentro de los limites de su
legado. El legatario es, pues, sucesor en bienes, derechos o valores patri-
moniales determinados.

En nuestro Derecho civil, de base romana, existe una profunda contra-
posicién entre la sucesion a titulo universal y la sucesion a titulo particular.
Frente a quien se subroga o coloca en el lugar del causante se sitia quien
tiene derecho a perdir cosas concretas de la herencia o a realizar una
adquisicion a costa de la misma.

A diferencia del heredero, el sucesor particular mortis causa (legatario)
es un puro perceptor de bienes; un sucesor en relaciones juridicas concre-
tas; y en relaciones cuya presencia (en el patrimonio o fuera del patrimonio
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del causante) es un prius, al menos conceptualmente, pues para dar algo
de presente, es preciso que ese algo exista. Mientras la herencia se produce
forzosamente siempre que alguien muere, haya o no bienes o deudas, la
sucesion particular no se produce por necesidad: es preciso el acto de
voluntad del causante de ordenar el legado.

El legatario tiene un derecho que le sitia en contraposicion al conjunto
de bienes y derechos del causante. El legatario es un adversario frente al
patrimonio hereditario. Su adquisicién se realiza a costa de la herencia,
sea separando de ella un objeto determinado, sea a base de aumentar su
pasivo.

El legatario, en definitiva, en cuanto a las deudas de la herencia, se
distingue fundamentalmente del heredero en que no sucede en las obliga-
ciones del causante (deudas y cargas de la herencia), pues sdlo cabe que el
testador le imponga alguna obligacién que no exceda del valor que le
atribuya.

Sentadas estas ideas, es conveniente precisar, ademas, que en todo
proceso de liquidacidn patrimonial de una herencia, el orden de prelacion
de los que tienen derecho a ella es el siguiente:

1.0 Acreedores del causante y de la herencia.
2.° Legitimarios (por legitima y su suplemento).
3. Legatarios.

4.°© Herederos voluntarios.

5. Acreedores particulares de los herederos.

Por lo tanto, hay dos grupos de personas cuyo interés prevalece por
encima del de los legatarios, como son los acreedores del causante y de la
herencia y los legitimarios, es decir, los legados tienen como base de su
eficacia la existencia de un saldo activo (una vez pagados los citados
grupos) y subordinado a los derechos que la Ley concede perferentemente
a los legitimarios sobre ese saldo liquido.

Los legatarios son, pues, titulares de un derecho subordinado a la
liquidacidn de la masa hereditaria, ya que pueden ver desaparecer o ver
reducidos sus legados cuando el caudal relicto sea insuficiente para satis-
facer las deudas del causante, cargas de la herencia o derechos de los
legitimarios.

Ahora bien, fuera de este supuesto de insuficiencia del caudal relicto
(en el que no responde, sino que se ve afectado), el legatario sera destina-
tario de su legado y su responsabilidad por deudas o cargas de la herencia
nunca excederd del valor del legado (parrafo segundo del art. 858), dife-
renciandose asi radicalmente de la figura del heredero.
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B) EL LLAMAMIENTO AL NO CONCEBIDO (CONCEPTURUS)

Para que una persona llamada a suceder mortis causa a otra, por
testamento o abintestato, pueda llegar a serlo efectivamente se han de
cumplir una serie de requisitos que son, ademas del primordial (el falleci-
miento del causante), los siguientes:

1. Ser persona, fisica o juridica, esto es, ser sujeto de derecho.

2.2 Sobrevivir al causante.

3. Tener capacidad para suceder.

De entre los citados, merece especial mencidn el segundo: «Sobrevivir
al causante». Esta necesidad responde a una razon evidente. No basta que
una o varias personas aparezcan instituidas en testamento o estén designa-
das por la ley como herederas del causante. Es necesario, ademas, que la
sobrevivan.

La supervivencia del causahabiente supone en realidad la existencia
simultinea de causante y heredero para que éste suceda a aquél en el
momento de su muerte. Esta exigencia tiene dos aspectos: uno, que no se
discute, la necesidad de que el heredero exista todavia cuando muere el
causante; otro, mas controvertido, la precisién de que exista ya.

Si esto no ocurre, es evidente que causante y sucesor no llegan a
coexistir, aunque sea brevemente, por lo que no parece que se cumpla esta
circunstancia. Estas palabras nos llevan plantearnos la siguiente pregunta:
(Pueden suceder al causante personas no existentes al tiempo de su muerte,
si llegan después a adquirir personalidad?

Si este requisito se exigiera literal y estrictamente, la contestacién ha
- de ser negativa, lo que nos llevaria a no aceptar supuestos que nos aparecen
en la vida practica diaria y admitidos normalmente en la doctrina moderna
espafiola, como son el del concebido alin no nacido al morir el causante,
el de la persona fisica ni siquiera concebida y el de las personas normales
que atn no han alcanzado personalidad juridica.

De entre los citados merece especial consideracién el supuesto de lia-
mamiento a los no concebidos (concepturus). Es posible que pueda suce-
der quien no esta ni siquiera concebido al abrirse la sucesiéon? (Es valida
la institucion directa a favor de los concepturus?

Hay que partir en esta cuestion de lo siguiente. la ley en la sucesion
abintestato no llama nunca a personas que no estén concebidas en el
momento del fallecimiento del causante (apertura de la sucesion), por lo
que se plantea la duda de si el testador puede llamar directamente a su
herencia a un no concebido, o necesariamente ha de acudir, para que sea
eficaz el llamamiento, a instituciones puente entre él y el no concebido,
como, por ejemplo, entre otras, la sustitucion fideicomisaria, el legado o
la institucidn sujeta a condicidn suspensiva.
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Este problema del llamamiento testamentario a favor de los no conce-
bidos al abrirse la sucesién ha sido extensamente discutido por la doctrina
espafiola, la cual ha evolucionado de posiciones restrictivas a posturas de
clara y franca admisibilidad.

Para la doctrina tradicional no puede heredar directamente al causante
quien no estuviese por lo menos concebido a su muerte, y ello porque uno
de los requisitos que ha de cumplirse para suceder mortis causa es el de la
sobrevivencia del heredero al causante, o sea, la coexistencia entre el
causante y su causahabiente.

La tesis tradicional parte del clasico principio del Derecho sucesorio
romano, segun el cual no puede ser heredero quien no se halle al menos
concebido al tiempo de morir el causante, o sea, para que sea eficaz una
institucion de heredero es preciso que recaiga en una persona que ya exista
en el momento del fallecimiento del de cuius. Por lo tanto, son ineficaces
las disposiciones hereditarias a favor de personas que no han sido conce-
bidas al tiempo del fallecimiento del causante. Para poder adquirir a titulo
sucesorio es requisito indispensable que la persona llamada a suceder
exista al morir el de cuius, 0o al menos que entonces se halle concebida o
engendrada; de lo contrario, el llamamiento es ineficaz o inoperante, de-
biéndose considerar como no hecho.

CASTAN, aun siendo seguidor de esta doctrina restrictiva, sin embargo,
tuvo la intuicion de admitir y atisbar que la regla general impeditiva tenia
excepciones entre las que admite nominalmente la sustitucién fideicomisa-
ria, puesto que por medio de ella estando aceptada en nuestro Derecho
hasta el segundo grado, puede el testador dar la condicidon de herederos a
personas futuras, llamando como segundos herederos a los hijos o descen-
dientes que los primeramente instituidos tuvieran al tiempo de su falleci-
miento o pudieran engendrar con posterioridad.

Esta excepcion de la sustitucion fideicomisaria unida a la excepcién de
los legados y de la institucién de heredero sujeta a condicién suspensiva,
esta Ultima en el sentido de aceptar la sucesion del no concebido si el
nacimiento futuro se pone como condicién (si nascuntur), abre una brecha
importante en esta tesis tradicional y facilita el camino y comprensi6én de
la tesis moderna. Esta tesis que llamamos moderna viene a aceptar hoy el
llamamiento a favor de los no concebidos, incluso recta via, en el momento
del fallecimiento del causante, si resuitan plenamente identificados o iden-
tificables para cuando lleguen a existir.

Esta posibilidad del llamamiento incluso directo a favor de los no
concebidos es admitida hoy, también, por la doctrina del Tribunal Supre-
mo y de la Direccion General de los Registros y del Notariado. Como
muestras pueden citarse, por su modernidad, las siguientes:



1496 JUAN JOSE RIVAS MARTINEZ

— Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1986, que
en obiter dictum indico: «La doctrina cientifica no ve obstaculo
alguno en que los concepturi sean declarados herederos, no ya sélo
por la via indirecta de la sustitucion, sino, también, por la directa
de la institucion...».

— Resolucion de 28 de enero de 1988, que en su tercer fundamento de
derecho declard: «... hay también llamamientos en favor de nondum
concepti, los cuales, aunque por no revestir la forma prevista en el
articulo 781, han de ser examinados con la maxima cautela, son
posibles en nuestro ordenamiento conforme a los articulos 745-1.°,
en relacion con los articulos 29, 30, 758, 781 y 785 del Cédigo Civil,
siempre que los favorecidos sean, como ahora ocurre, identifica-
bles...».

Hoy en la actualidad puede citarse como Ley que viene a recoger
nominalmente la posibilidad del llamamiento al no concebido, la de 22 de
noviembre de 1988 (BOE de 24 de noviembre) sobre Técnicas de Repro-
duccion Asistida.

El articulo 9.° de dicha Ley nos dice que: «1. No podra determinarse
legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna
entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley
y el marido fallecido, cuando el material reproductor de éste no se halle en
el utero de la mujer en la fecha de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra
consentir, en escritura piblica o testamento, que su material reproductor
pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento, para
fecundar a su mujer, produciendo tal generacion los efectos legales que se
derivan de la filiacién matrimonial.

3. Elvaron no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la
posibilidad contemplada en el apartado anterior, sirviendo tal consenti-
miento como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de ia Ley del
Registro Civil, sin perjuicio de la accidon judicial de reclamacién de pater-
nidad.

4, El consentimiento para la aplicacién de las técnicas podra ser
revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllasy.

Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el resefiado articu-
lo 9.° de esta Ley, uno de los medios para que el material reproductor del
marido pueda ser utilizado para fecundar a su mujer es el consentimiento
del mismo en testamento, el cual podra ser revocado en cualquier momen-
to anterior a la realizacion de las técnicas de reproduccion. En su conse-
cuencia, parece logico pensar que en dicho testamento el padre-testador
realice a favor del posible hijo que se concebird en el futuro las atribuciones
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suficientes o necesarias para subvenir a sus necesidades y cubrir como
minimo sus derechos legitimarios.

Esta disposicion testamentaria estard, por su propia naturaleza, some-
tida a la condicién suspensiva del nacimiento del concepturus.

Ademas de esta forma se cumpliran las previsiones o especificaciones
que suelen exigirse en los fallos jurisprudenciales de que los favorecidos,
los concepturus, sean identificables, como por hipoétesis esta asegurado
plenamente en los casos del articulo 9.° de la citada Ley de Técnicas de
Reproduccion Asistida.

C) LEGITIMAS

Es quiza en este apartado donde se aprecia de una forma mas clara la
gran influencia de CASTAN sobre el resto de la doctrina moderna espa-
fola.

Parte este autor de la consideracion de que el Cédigo Civil espaiiol
adopta un sistema legitimario de tipo romanista caracterizado:

a) Por ser de reglamentacién predominantemente negativa o de
freno.

b) Por no requerir que el legitimario sea instituido heredero.

¢) Por ser la legitima, normalmente, una pars bonorum y en ciertas
circunstancias una pars valoris bonorum, citando en este ultimo caso la
antigua norma, derogada por Ley de 13 de mayo de 1981, de concurrencia
de hijos naturales con hijos legitimos, que recogia el parrafo segundo del
anterior articulo 840 del Cédigo Civil.

Veamos por separado las letras a) y ¢) que acabamos de citar:

. Resrtricciones a la libertad de testar. Las legitimas

Parte CASTAN, y asi aparece como rabrica de la seccién octava de su
tomo VI, volumen 11, de su Derecho civil espafiol comun y foral, al
configurar la legitima como una «restriccion a la libertad testamentaria».
En efecto, la institucion de heredero en testamento exige el cumplimiento
de una serie de requisitos, que por lo que se refiere a la figura del institu-
yente, ha de tener capacidad para instituir heredero (arts. 662 y sigs. del
Codigo Civil) y cumplir con las limitaciones impuestas por el sistema de
legitimas.

Segun el articulo 763 del Cadigo Civil: «El que no tuviere herederos
forzosos puede disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de
ellos en favor de cualquiera persona que tenga capacidad para adquirirlos.
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El que tuviere herederos forzosos sélo podra disponer de sus bienes en la
forma y con las imitaciones que se establecen en la seccion quinta de este
capitulon,

En efecto, de este articulo resulta que no habiendo herederos forzosos
(que seran los enumerados en el articulo 807 del Codigo Civil), tiene el
disponente absoluta libertad de testar; existiendo herederos forzosos, esa
libertad de testar quedara limitada por el sistema de legitimas.

Aunque este articulo pudiera parecer superfluo e innecesario, por las
reglas que recogen los articulos 806 y siguientes del Codigo Civil, tiene, no
obstante, la virtud de dar unas normas claras y precisas sobre el problema
de la libertad de testar.

En efecto, de este articulo 763 resulta que no habiendo herederos
forzosos (que seran los enumerados en el art. 807 del Caédigo Civil), tiene
el disponente absoluta libertad de testar; existiendo herederos forzosos,
esa libertad de testar quedara limitada por el sistema de legitimas (los
citados arts. 806 y sigs.). Nuestro Codigo Civil, aun siguiendo, como
veremos, un sistema legitimario de reglamentacién negativa o freno, ha-
ciendo gala del estilo mesurado que le caracteriza, otorga al testador la
posibilidad de disponer, aun habiendo herederos forzosos, de dos tercios
de la herencia:

— Uno, el llamado de «libre disposiciéon», que puede atribuirlo en
todo o en parte, sin limtacidn subjetiva alguna, a favor de la
persona que tuviere por conveniente.

— Y otro, el de «mejoran, que aunque es también de libre atribucion,
esta limitado en el ambito subjetivo o personal a favor, necesaria-
mente, de «hijos o descendientes».

De lo dicho resulta que nuestro Derecho comin deja libertad absoluta
al testador para poder nombrar heredero a la persona o personas que
tenga por conveniente, sin mas limitacion, en cuanto a la cuantia de la
disposicion patrimonial, que el respeto a la legitima.

La voluntad del testador (derecho voluntario) debe ceder ante las
normas que regulan las legitimas, ya que éstas son normas de caracter
imperativo y necesario, que el causante no puede alterar. La proteccion a
los legitimarios es el limite que el derecho pone al contenido patrimonial
de la institucién de heredero.

La Ley deja, pues, hacer y disponer al causante en cuanto éste cumpla
voluntariamente el deber que le impone y no se salga de los limites que le
sefiala para disponer con uno u otro destino, y s6lo confiere al legitimario,
en forma subsidiaria, derecho de impugnaciéon, o bien el complemento,
cuando en perjuicio suyo el testador o donante se hubiese excedido de las
limitaciones seiialadas en la Ley.
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Es, en definitiva, el sistema legitimario espafiol un sistema de regla-
mentacidn negativa o de freno a la voluntad del testador.

2. Configuracién de la legitima como «pars bonorum»

Esta concepcidn de la legitima es la que considera la doctrina mayo-
ritaria moderna recogida en la regulacion del Codigo Civil, citando, entre
otras, muchas disposiciones, el articulo 806 del Cddigo Civil, que parece
admitirla literalmente al decir que la legitima: «Es la porcion de bienes de
que el testador no puede disponer por haberla reservado la Ley a determi-
nados herederos, llamados por esto herederos forzosos». Se cita también
el articulo 808, al hablar que constituye la legitima de los hijos y descen-
dientes «las dos terceras partes del haber hereditario».

En el tipo de legitima pars bonorum», el legitimario es considerado
como cotitular de los bienes del activo hereditario, una vez deducidas las
cargas. Es cotitular de la comunidad hereditaria durante el periodo de
liquidacién y particidon de la herencia, en cuanto su legitima no haya
quedado satisfecha.

Con otras palabras, se podria indicar que el legitimario no es un
sucesor universal, o sea, un heredero, sino un destinatario legal o forzoso
de bienes. Las legitimas pars bonorum atribuyen al legitimario una cuota
de bienes o una parte alicuota de la herencia, con lo que vienen a reputarse
condéminos, copropietarios o cotitulares de la misma, juntamente con los
herederos del causante.

La cuota que corresponde al legitimario en los bienes esta previamente
fijada en la Ley. Los bienes del condominio seran los que quedén después
de la liquidacion del pasivo que dejo el causante; concretada asi la masa
hereditaria, los bienes en que se satisfara la legitima se determinaran en la
particion, salvo que el testador haya concretado los bienes que correspon-
deran al legitimario en pago de su derecho (el causante puede satisfacer la
legitima por cualquier titulo, art. 815 Codigo Civil, y con cualquier bien,
incluso anticipadamente mediante donacién.)

Para el supuesto de que el testador no haya concretado previamente
los bienes con los que ha de satisfacerse la legitima, podréa el heredero
instituido pagarla via particional con las cosas, dinero o derechos del
caudal hereditario, pero necesitando en este caso, por aplicacién del arti-
culo 1.058 del Codigo Civil, en relacion con los articulos 1.061 y 1.062, el
acuerdo del legitimario, al ser éste cotitular o condémino de todos los
bienes hereditarios, durante todo el periodo de liquidacién hasta la parti-
cion de la herencia. Por eso, mientras la legitima no esté totalmente satis-
fecha, todos los bienes hereditarios estan afectos a su pago, como resulta
del articulo 806, pues la Ley reserva a favor de los legitimarios una cuota
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del patrimonio hereditario liquido. El derecho a reclamar no les asiste ad
libitum, pues la cuota esta solo reservada y no deferida legalmente, pero
si en tanto no les sean satisfechos los bienes que el testador ordend, o en
cuanto estos bienes fueren insuficientes.

Determinado que la legitima del Codigo Civil es, normalmente, una
pars bonorum, no obstante en ciertas circunstancias puede considerarse
como una pars valoris bonorum, traducida en dinero en el momento de
efectuarse el pago (arts.821, 829, parrafo segundo del art. 1.056), asi como
el supuesto que antes de la reforma de 1981 recogia nuestro Codigo Civil
en el parrafo segundo del articulo 840 (supuesto de concurrencia de hijos
legitimos con hijos naturales).

L.a doctrina moderna, siguiendo a CASTAN, considera, con relacidn a
los citados articulos 821, 829 y parrafo segundo del articulo 1.056 del
Codigo Civil, que son normas particulares que obedecen a una ratio sin-
gular que los desvia de la regla general del pago de la legitima in natura,
pero que son tres excepciones que sumadas no excluyen la citada regla
general, aunque reduzcan su aplicacion.

Merece especial indicacion, en este punto, aunque sea somera, ya que
por razén de la época de la reforma, afio 1981, no fueron tratados por
CASTAN, la nueva redaccion de los articulos 841 y siguientes del Codigo
Civil que parecen establecer una excepcion amplisima a la regla general
del pago de la legitima in narura.

La doctrina mayoritaria actual mantiene que las legitimas abonables
en dinero en los supuestos previstos en estos articulos 841 y siguientes no
parecen que no pierdan su calidad de pars bonorum en tanto no hayan
sido totalmente satisfechas. Simplemente sufren el gravamen legal de la
opcion concedida para conmutarlas en dinero, sin perder su naturaleza
mientras no se extinga la propia legitima con su pago. No hay, pues,
derecho real de realizacion de valor, caracteristico de las legitimas pars
valoris bonorum. Es decir, el legitimario obligado a recibir su legitima en
metalico no es un simple acreedor, su legitima no se ha transformado en
pars valoris n1 tampoco pars valoris bonorum, sino que, hasta el pago,
tiene la consideracion de cotitular del activo hereditario por razén de su
porcion reservada. Los principios generales que inspiran la regulacién de
la legitima en el Cédigo Civil, y el propio articulo 844 permiten sostener
que el legitimario, hasta que cobra, no pierde su derecho a la porcion
reservada.

Se ha indicado en relacidon a este interesante problema que es cierto
que la reforma de 1981 establece una excepcién amplia a la regla general
del pago de la legitima in natura, pero no por amplia deja de ser excepcio-
nal. La citada regla general no ha sido suprimida tampoco (aunque haya
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recortado su alcance), de tal manera que, junto a una intangibilidad global
de la legitima que impide al testador apartar a todos los legitimarios de los
bienes de la herencia y del pago in naiura, cabe hablar de una especie de
intangibilidad individual en cuanto que obliga al testador a atribuir tales
bienes al menos a uno, al que paga su legitima también in natura, con la
carga de cumplir en metélico la legitima de los demads; por eso, hay que
entender que la excepcion a la regla de satisfaccion individual de los
derechos legitimarios con bienes de la herencia ha llegado a ser, con el
articulo 841, amplisima, pero sigue siendo una excepcion.

D) PARTICION PRACTICADA POR LOS HEREDEROS

Viene regulada este tipo de particién en los articulos 1.058, 1.059 y
1.060 del Cédigo Civil, de los que podemos extraer como puntos mas
interesantes que nos brinda CASTAN, el problema del principio de unani-
midad y el supuesto de que en la particion existan o no menores de edad
o incapacitados, y en este iltimo caso la cuestién de la necesariedad o no
de la aprobacion judicial de la particion.

1. Principio de unanimidad

El principio de unanimidad se deduce de lo dispuesto en los articulos
1.058 y 1.059 del Cédigo Civil que han merecido en general una critica
negativa, pues se ha expuesto, con razon, que este régimen es, o puede ser,
gravemente perjudicial (perjuicios que puede provocar un heredero capri-
choso, rebelde, con mala fe, etc.), ya que ante la negativa de uno solo de
los coherederos, los demads, si estdn dispuestos a llevar a cabo la particion,
se veran obligados a recurrir al juicio de testamentaria «con las dilaciones
y gastos consiguientes a esos complicados e inacabables procedimientos
judiciales». Por estas razones, la doctrina suele abogar por la sustitucidon
del principio de unanimidad por el de mayoria o por alguna soluciéon
intermedia y practica que permita dirimir el conflicto suscitado por la
disidencia de alguno de los interesados.

A pesar de lo acertado y razonable de esta critica, lo cierto es que el
régimen de unanimidad se deduce claramente de las normas del Codigo
Civil, aunque creemos que seria conveniente sustituirlo por el de mayoria,
en una posible reforma futura del Cédigo Civil.

Hoy en dia este principio de unanimidad es exigido con tal rigorismo
que el no consentimiento de algin heredero hace inexistente la particién
sin que su falta pueda suplirse con aprobaciéon judicial. La posibilidad que
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quedara a los demas coherederos es acudir al camino que les deja abierto
el articulo 1.059: la via judicial; o bien acudir a la particién arbitral, en
cualquiera de sus modalidades. Esta ultima posibilidad parece facilitada
con la reforma de 1981 que ha introducido (parrafo segundo del articulo
1.057) una nueva opcioén a favor de los herederos para poder poner reme-
dio al posible abuso de uno rebelde o caprichoso otorgando a favor de
herederos y legatarios, cuando componen la mayoria de intereses en la
sucesion, una nueva via como es la de obtener del Juez que nombre un
contador-partidor dativo que hara la particiéon con aprobacidn judicial.

2. Particion practicada por los herederos cuando todos son mayores
de edad y plenamente capaces

Segun el articulo 1.058 del Cdédigo Civil: «Cuando el testador no hu-
biese hecho la particién, ni encomendado a otro esta facultad, si los
herederos fuesen mayores y tuvieren la libre administracion de sus bienes,
podran distribuir la herencia de la manera que tengan por conveniente».

Como indica CASTAN, los herederos mayores de edad gozan de libertad
absoluta para hacer por si la particién en el modo y con las condiciones
que tengan por conveniente, o para designar uno o varios contadores, que
la practiquen en su nombre. Mas para ello es preciso, de una parte, que el
testador no la haya hecho en vida ni haya nombrado comisario, y, de otra,
que todos los herederos estén de acuerdo, pues faltando el consentimiento
de uno de ellos habria que acudir a la particién judicial (art. 1.059) o a la
arbitral del nuevo parrafo segundo del articulo 1.057, sin que pueda ser
suplida dicha falta de uno de los herederos, como ya se ha dicho, por la
simple aprobacidn judicial de la particién (véase Resolucidon de 24 de
diciembre de 1900).

En este punto se ha planteado la pregunta de si ;pueden los coherederos
mayores de edad y plenamente capaces partir como gusten o existen limites
a esa libertad de pacto?

En una primera interpretacién de las palabras del articulo 1.058:
«... podran distribuir la herencia de la manera que tengan por convenienten
se mantuvo que la letra del Cédigo no faculta a los interesados a titulo de
particion convencional, para no ajustarse a lo dispuesto en el testamento
o preceptuado por la ley; lo que si podran es, en base a las palabras de
dicho articulo, modificar la disposicién testamentaria, pero en tal caso no
sera a titulo de particion, como ejecucion de aquélla, sino a titulo de
novacién o transaccién por contrato especial y aparte de aquélla, aunque
con su ocasion.

La doctrina moderna actual considera que cuando todos los coherede-
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ros son mayores de edad y tienen la libre administracion y disposicion de
sus bienes, la libertad de pacto es practicamente ilimitada, como lo de-
muestra la cxpresion tajante del articulo 1.058, segiin la cual los coherede-
ros podran distribuir la herencia de la manera que gusten o tengan por
conveniente.

La jurisprudencia ha seguido la misma evolucidon que en la doctrina,
ya que parti6 de una interpretacion restrictiva en una Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 3 de abril de 1915 que marcé como limite a la autonomia
de la voluntad de los coherederos, la voluntad del testador, pues de no
seguirla serian actos contrarios a la Ley y nacerian con un vicio originario
de nuhdad, sin posible convalidacién.

Sin embargo, la jurisprudencia mas moderna, manifestada en numero-
sisimas sentencias del Tribunal Supremo y en resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, sigue una orientacion mas liberal
al indicar que los herederos pueden distribuir la herencia en la forma que
estimen conveniente, ya que si bien deben sujetarse a lo ordenado en el
testamento, fuente y origen de sus derechos, pueden, sin embargo, de
comun acuerdo, prescindir de sus disposiciones y crear una situacion
juridica de plena y absoluta eficacia, en defecto de personas que puedan
validamente atacarla.

3. Parricion realizada cuando enire los coherederos hav menores
de edad o incapacitados

Vamos a estudiar en este apartado, por considerarlo de la mayor
actualidad, el problema de si es 0 no necesario en estos casos la aprobacidn
judicial.

El problema lo enunciamos de la siguiente forma: Practicada la parti-
cion por los coherederos, existiendo entre estos menores emancipados o
no, incapacitados sometidos a tutela, ;serd necesaria la aprobacion judi-
cial? La solucidn, lo adelantamos ya, es distinta segun se trate de menores
no emancipados representados por los padres o por defensor judicial y el
supuesto de incapacitados 0 menores sometidos atutela.

Esta cuestion viene expuesta en la nueva edicion, que es la novena del
volumen [ del tomo VI del Derecho civil espariol, comun y foral del afio
1989, recogiendo la doctrina y resoluciones mas modernas, de la siguiente
forma, que aun no siendo de la pluma de CASTAN no ha hecho perder a
su obra la unidad general: «La modificacion del articulo 1.060 planteé el
problema (agudizado después con la reforma de la tutela por la Ley de 24
de octubre de 1983) de si es necesaria la aprobacién judicial de las parti-
ciones en que los menores o incapacitados son representados por el defen-
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sor judicial. En la doctrina se dieron respuestas contradictorias a la cues-
tion, que ha sido afrontada por la Circular de la Fiscalia General del
Estado de 25 de abril de 1985 y por la Resolucion de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 4 de abril de 1986. A la vista de esta
Resoluciéon y de aquella Circular, se entiende que en la actualidad los
articulos 1.060 y 271-4.¢ del Codigo Civil deben interpretarse en el sentido
de que la particion en la que el menor esté representado por el padre o
madre o por el defensor judicial (éste en el supuesto de existir incompati-
bilidad de intereses entre el menor y sus representantes legales ordinarios)
no requiere aprobacion judicial; mientras que si la requiere la particién en
la que el incapacitado esté representado por el tutor o por el defensor
judicial que sustituye al tutor en caso de incompatibilidad de intereses».

Estas ideas pueden desarrollarse, para una mejor comprension y expli-
cacidn, de la siguiente manera:

a) Menores no emancipados representados por sus padres o por el
padre con el que el menor no tuviese colision de intereses.

No es necesaria la aprobacion judicial de la particiéon por aplicacion
del articulo 1.060 del Codigo Civil, que dice. «Cuando los menores o
incapacitados estén legalmente representados en la particién, no serd ne-
cesaria la intervencién ni la aprobacion judicial».

b) Menores no emancipados representados por defensor judicial nom-
brado éste al existir colision de intereses entre el menor y el titular o
titulares de la patria potestad.

Tampoco es necesaria la aprobacidn judicial de la particion, segan la
doctrina sentada por la Resolucion de la Direccidn General de los Regis-
tros y del Notariado de 4 de abril de 1986.

En dicha Resolucidn se planted la cuestion de si es necesaria la apro-
bacién judicial de una particidn hereditaria en la que los hijos menores se
encuentran representados por el defensor judicial designado al existir con-
traposicidn de intereses con su padre. Los argumentos fueron, fundamen-
talmente, los siguientes:

— Elarticulo 1.060 del Codigo Civil establece que no sera necesaria la
aprobacion judicial siempre que los menores estén legalmente re-
presentados, lo que supone una ampliacion de su contenido respec-
to a la situaci6on anterior a la Ley de Reforma de 13 de mayo de
1981, ya que hasta entonces el precepto se limitaba a enumerar
exclusivamente a los padres del menor, mientras que ahora tiene
lugar en todos los casos en que estan debidamente representados.

— En consecuencia, al ostentar el defensor judicial el caracter de
representante legal para la conclusion de un acto concreto (art. 163
del Codigo Civil), es claro que en la particidn en que intervenga
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representando al menor no debe seguir como presupuesto de efica-
cia la aprobacidn judicial, aparte de que no hubiese tenido razon de
er el modificar el articulo 1.060 por la citada Ley de 1981 si se
hubiese querido mantener invariable su contenido. Considera la
Resolucion que la posterior reforma de la materia de tutela por la
Ley de 24 de octubre de 1983 no incide en lo anteriormente indica-
do, ya que la indudable antinomia que ahora se produce entre el
articulo 271, nimero 4 y el articulo 1.060 hay que referirla exclu-
sivamente al caso en que la herencia se encuentre interesado un
tutelado, pero no afecta al ambito de representacidon del defensor
judicial que actia en nombre del menor.

¢) Incapacitados representados por el tutor

Es indudable, conforme al citado articulo 271-4.° del Codigo Civil, y
a la doctrina de la Resolucion expuesta, la necesaria aprobacion judicial
de la particion.

d) Supuesto de nombramiento de defensor judicial en el caso de
existir colision de intereses entre el representado y el tutor.

En este caso si es necesaria la aprobacion judicial de la particién, como
claramente se deduce de la Circular de la Fiscalia General del Estado de
25 de abril de 1985, citada expresamente en la Resolucion estudiada de 4
de abril de 1986 (1).

e) Supuesto de menores emancipados.

En este caso, no es necesaria la aprobacion judicial de la particidn, ya
sea en los casos en que puede intervenir por si solo, ya sea en los que se

(1) La Circular de la Fiscalia General del Estado de 25 de abnil de 1985 dice en este
punto: «..el dmbito de la representacion del defensor judicial no puede separse del
contenido y limites de la representacion legal del tutor: de una parte, porque aun cuando
el articulo 302 establece que ¢l defensor judicial tendré las atribuciones que le haya
concedido el Juez, éstas no podran exceder de las que la Ley confiere al tutor, por lo que
la necesidad de aprobacidn judicial es un acto imperativo, no dispensable. y. de otra,
porque en raz6n de su naturaleza, el defensor se configura como sustituto provisionat
del tutor en la representacion para actos determinados (arts 22{-2.°, 299-] °y 229-2 °)
o en general (arts. 249 y 256) y t6gicamente sus facultades no pueden exceder de las del
transitoriamente sustituidon.

Tal conclusion la juzgamos ajustada si atendemos, ademas, al fin inmediato de la
norma y, sobre todo, al sistema tutelar adoptado por la Ley de 24 de octubre de 1983
Al haber pasado nuestro ordenamiento juridico de un sistema de tutela familiar a otro
de autoridad, la figura del Juez adquiere un especial relieve en el plano del control
vigilancia y organizacion de la tutela, por lo que bien puede decirse que constituye el
6rgano fundamental de la institucion, lo que explica que el tutor —o quien le sustituya
en la presentacion legal para asuntos concretos— precise autorizaciéon judicial para
realizar los actos mas importantes que puedan afectar a la persona o al patrimonio del
tutelado (arts. 271 y 272 del Cédigo Civil). v que sea imperativa la audiencia del
Ministerio Fiscal antes de que el Juez proceda a autorizar o a aprobar los actos conclui-
dos por el representante legal del incapacitado.
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requiere el complemento de capacidad de los padres o curador (arts. 323
del Codigo Civil) o del defensor judicial nombrado al existir conflicto de
intereses con los anteriores (arts. 163 y 299 del Codigo Civil).

JUAN JOSE RIVAS MARTINEZ
Notario y Registrador de la Propiedad



«Cada provingia abunda en su peso, y por esto
las leys e hordenangas quieren ser conformes a
las provingias, y no pueden ser yguales n1 dispo-
ner de una forma para todas las tierras.»

(Cortes de los antiguos reinos de Leon y de
Castilla, publicadas por la Real Academia de la
Historia, t. 1V, Madrid, 1882, p. 225)

Castan y el Derecho foral

SUMARIO. 1 CASTAN, FORALISTA ARAGONES.—I1I. VICISITUDES DEL DE-
RECHO FORAL EN LA VIDA DE CASTAN.—III. EL DERECHO FORAL
PARA CASTAN —IV. CASTAN Y LAS INSTITUCIONES FORALES.—V.
PROPUESTAS FORALISTAS DE CASTAN.

l. CASTAN, FORALISTA ARAGONES

Decia COSTA que si cada regidn espafiola posee aptitudes especiales
para un orden determinado de la vida y es, respecto de él, 6rgano especial
de la nacionalidad, cabe considerar a la regién aragonesa como 6rgano
politico (tomando la palabra «politica» en su mas amplio sentido) y como
organo juridico: Aragén se define, a sus ojos, por el Derecho (I).

CASTAN fue, de nacimiento, aragonés hasta le médula: nacido en Za-
ragoza de padre altoaragonés y madre del Bajo Aragdn. Por ello no es
extrafio que ademas de un enorme jurista fuera un amante del derecho
foral.

Tuvo CASTAN grandes maestros aragoneses: RIPOLLES y BARANDA,
SASERA SAMSON, GIL y GIL, LASALA LLANAS, MONEVA PujoL, etc. (2).
Y grandes civilistas ha seguido dando Aragdn, probablemente iniciados

(1) CosTa. J.: Tutela de pueblos en la historia, Madrid, s/f., pag. 283.

(2) Vid en Estudios de Derecho civil en honor del Profesor CAsTAN TobeRas el
trabajo de FUENMAYOR CHAMPIN, A., y SANCHO REBULLIDA, F. de A. «El maestro José
CasTAN TOBERAS”, Pamplona, 1969, t. I, pags. X1y sigs.

5
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en el CASTAN: mi maestro SANCHO REBULLIDA, los profesores LACRUZ
BERDEJIO y DELGADO ECHEVARRIA, los, tan admirados y queridos por
CASTAN, ALONSO LAMBAN, BATALLA, LORENTE y un largo etcétera. To-
dos los citados son o ha sido amantes de sus fueros. CASTAN no fue
menos, y prueba de ello es uno de sus primeros trabajos: «La sucesion del
conyuge viudo y el problema de las legislaciones forales» (3), donde a lo
largo de setenta y una paginas escribe con su gran método y especial
profundidad el problema de la aplicacion del articulo 952 del Cédigo Civil
en Aragén. Alli dice: “Descubramonos, pues, ante estos pueblos que no
quieren romper con su pasado y con su tradicién; sus legislaciones no sélo
tienen derecho a vivir, sino que merecen el mas carifioso respeto. Pero
rejuvenezcamosla, abramos de par en par sus ventanales al viento vivifica-
dor del progreso. Mision de legisladores y juzgadores es devolverles la
dinamicidad, encarnando en sus viejas tradiciones las exigencias economi-
cas de nuestra sociedad y las culturales de la moderna técnica del dere-
cho.»

Igualmente significativa es la obra Aragon y su Derecho (reflexiones
sobre la nueva compilacién civil) (5). En ella el maestro CASTAN, sobre
todo al hablar de Aragdn y su fisonomia geografica y politica, lo hace con
gran carifio y profundidad de conocimiento.

Para terminar esta introduccion transcribo la bibliografia foral de don
José, a la que habria de afiadirse su clasico Derecho civil, comun y foral,
ya que nunca olvid6 el profesor CASTAN las llamadas entonces especiali-
dades o peculiaridades forales de todas y cada una de las instituciones
forales.

Obras forales de don José CASTAN TOBENAS:

° «La sucesion del conyuge viudo y el problema de las legislaciones
forales», en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, y ed.
sep., Madrid, Reus, 1915.

o «El Derecho foral en Aragdn: Observaciones al Proyecto de Apén-
dice», en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, primer
semestre de 1924.

° «Aragdn y su Derecho (reflexiones ante la nueva compilacion civil)n,
en la Revista Zaragoza, editada por la excelentisma Diputacion Pro-
vincial, Zaragoza, 1967, y en la Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, con ed. sep., Madrid, Reus, 1967.

(3) RGLJ. 1914, pags. 267 y sigs., y 428 y sigs.; 1915, pags. 24 y sigs , y 246 y sigs.

(4) Ob. cu., pags. 268 y 269.

(5) CASTAN TOBENAS Aragon y su Derecho (reflexiones sobre la nueva Complia-
cion civil), Institucién «Fernando el Catdlico» (CSIC), Zaragoza, 1968.
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° «El Derecho foral de Galicia», en la Revista General de Legislacion
v Jurisprudencia, segundo semestre de 1917,

° «La Compilacion del Derecho civil especial de Galiciar, en la Revista
General de Legislacion v Jurisprudencia, y ed. sep., Madrid, Reus,
1964.

o Derecho civil foral, 2.2 ed., Ed. Reus, Madrid, 1932 (6).

Il.  VICISITUDES DEL DERECHO FORAL
EN LA VIDA DE CASTAN

Sefiala BONET RAMON (7). El simbolismo que encierra la coincidencia,
en un mismo mes (julio 1889). de estos dos acontecimientos: la promulga-
cion de nuestro Caodigo Civil vigente, en su segunda edicién, y el nacimien-
to «del que habia de llegar a ver su comentarista y luego su Pontifice
Méximo durante los ultimos veinte afios».

Se educa CASTAN, porla época en que estudid, con un reciente Codigo
Civil que pretende la unificacion del Derecho espaiol, «permitiendo» la
subsistencia de algunas instituciones forales en apéndices. Como senala el
propio profesor: «se acepta el régimen de variedad legislativa civil (bajo la
forma de apéndices al Codigo que han de contener las especialidades de
las legislaciones forales), salvo en ciertas materias en las que se sanciona
el régimen de unidad» (8).

Con el advenimiento de la I Republica se produce el renacimiento de
los drganos legislativos regionales, con lo que se da un evidente impulso
a las legislaciones forales: las regiones autonomas producirian legislacion
civil. Se acabd en parte con el cegamiento de las fuentes de produccién
foral que nos trajo Felipe V.

No he localizado ningin estudio foral de don José en el periodo que va
de la Constitucién republicana al 1 de abril de 1939, por lo que no podré
decir nada acerca de su vision del Estado de las regionalidades. Es una
lastima, pues su parecer en este punto hubiera sido de gran utilidad para
un analisis del articulo 149.1.8 de nuestra vigente Constitucion.

Las dos Unicas citas de CASTAN que cabria hacer sobre este sistema de
produccion de Derecho foral son las siguientes: .

(6) Es curioso que en la bibliografia de CASTAN que se cita en el Derecho civil,
comun y foral se omita la obra citada en el texto Derecho civil foral A mi un ejemplar
de la 2.4 edic1on del texto en cuestion ha sido uno de los pocos hbros que me han
quedado de la biblioteca de mi padre cuando éste se jubilé como Notario de Zaragoza

(7) BONET RAMON “Semblanza de ejemplar jurisconsulto espafiol: excelentisimo
sefior don José CASTAN Tobefiasn, en RAP, LII. 1968, pag. 3

(8) CasTAN TOBERAS, J.: Derecho civil foral, 2.2 ed., Madrid, 1932, pag. 13.
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«En la actualidad (se refiere al periodo de elaboracién de la Constitu-
cion republicana), el movimiento a favor del regionalismo juridico esta,
dentro de nuestra Patria, en avance, mas bien que en retroceso. En la
Constitucion del Estado, que ahora se esta elaborando en las Cortes, se
admite que pueda concederse a las regiones auténomas la legislacién civil,
salvo en determinadas materias» (9). Y no vuelve ya a hablar sobre el
tema.

Mds critico es don José en uno de sus primeros trabajos (10): «Creia P1
i MARGALL que era un régimen federativo el exigido por las especiales
condiciones de nuestra Patria y de nuestro Derecho civil, y que con él se
habia de avanzar hacia la unidad mas que con el de ahora: “Devuelta la
facultar de legislar a las provincias, se modificaran las leyes particulares
por las ultimas evoluciones del Derecho, y es facil que se den hacia la
unidad pasos mas rapidos™.

Mas no va por este lado, a nuestro modo de ver, la solucion del
problema. No es lo esencial que los derechos forales tengan o6rganos po-
liticos propios, sino 6rganos técnicos adecuados. Y ¢no lo es, por ejemplo,
la Comision —compuesta exclusivamente de catalanes— nombrada por el
Real Decreto de 24 de abril de 1899 para redactar y proponer a las Cortes
Generales el proyecto de apéndice para Catalufia? Aseglrese cuanto se
quiera la competencia de las Comisiones que han de hacer y reformar
periddicamente —una vez publicados— estos apéndices y la de los Tribu-
nales que han de aplicarlos; facilitese, si se quiere, la renovacién de los
derechos forales por la costumbre regional y local; pero respétese siempre
la unidad del Poder legislativo y sancionador. «La diversidad legislativa
dentro de un Estado —dice un tratadista de Derecho foral— no puede
servir de titulo para demandar el reconocimiento de naciones indepen-
dientes que la historia no ha sancionado, ni para proteger la formacién de
Estados politicos distintos, cuya razén de existencia no estd por otros
esenciales factores debidamente justificada» (11). La federacién supondria
un retroceso en la constitucion y en la historia de nuestra Patria espafio-
lax.

Con el advenimiento de la dictadura del general Franco vuelven a
cegarse las fuentes de produccion foral. CASTAN vive el Congreso de
Zaragoza de 1946, aplica el foral desde el TS y ve nacer las Compilaciones.
La etapa del sistema compilador frente a los apéndices es observada por
CASTAN desde la Compilacion aragonesa, la de sus raices, en un discurso

(9) Derecho civil foral, cit., pag. 14.
(10) «La sucesion del conyuge viudo...», cit.
(I1)  ANGULO Derecho privado de Vizcaya, Madnd, Hyos de Reus, 1903, pag. 23
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leido como miembro del Colegio de Aragdn, en la sesion académica de su
XVIII Pleno, celebrada en Zaragoza el 23 de abril de 1968 (12).

Con su caracteristica labor de sintesis, sefiala CASTAN, en la citada
conferencia, las dificultades que ofrecia la elaboracion de la Compilacion
aragonesa. Esas dificultades, extrapolables al resto de los Derechos civiles
forales, les veia asi: «Hemos dicho muchas veces que la Ley de Bases de 11
de mayo de 1888 habia intentado resolver el problema espaiiol de la
variedad legislativa civil con un criterio ecléctico, de transicién entre la
tendencia uniformista y la antiuniformista, que, queriendo dar gusto a
todos, no podia satisfacer a nadie y vulneraba los mas elementales princi-
pios de la biologia juridica» (13).

Mucho antes (14) el profesor CASTAN habia escrito: «La biologia del
Derecho no sélo exige conservacion de elementos tradicionales, sino reno-
vacion progresiva de los mismos. {Qué importa conservar ciertas institu-
ciones que a veces no tienen otro valor que el histérico, si se ha quitado
a las legislaciones forales la vitalidad y la lozania? Si al staru quo en que
vivimos se le diere consagracion definitiva, las legislaciones forales conti-
nuarian, como dijo el sefior Comas, petrificadas en sus viejos moldes,
envueltas en sus tradicionales formas, ecos tan sélo de épocas pasadas,
condenadas, en fin, por su perpetua inmovilidad, a ser silenciosos testigos
de todos los adelantos y privilegios que produce el fecundo movimiento
del Derecho moderno.»

En la citada conferencia (15) plasmé asi el izer que va de los Apéndices
a las Compilaciones: Fracasé la formula de los apéndices forales e ide6
soluciones mejores al Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrado a
iniciativa de los juristas aragoneses, y cuyas conclusiones han tenido franca
aceptacion por parte de los poderes publicos.

Cambi6 mucho, con ello, el panorama de la Codificacién civil espaiio-
la. Se ha dicho que la fase actual compiladora de los Derechos forales
supone una innegable progresion no sélo por cuanto implica la supresion
de los antiguos Derechos supletorios ex6ticos, de algunas regiones espa-
fiolas, con el consiguiente avance unificador que esto representa, sino
también porque la labor compiladora lleva consigo el dar nueva forma,
mas adecuada a nuestro tiempo, a los antiguos ordenamientos civiles,
actualizandolos y revitalizindolos. Mas esta tarea de progresion codifica-
dora, de actualizacion formal y técnica de las instituciones forales no es
facil de realizar. La realidad legal y social del momento sigue exigiendo,

(12) Ob cit.ennota s

(13) «Aragony su Derecho...», 0b. cu., pag. 43.

(14) «La sucesion del conyuge viudo...», cit, t. CXXXVI, 1915, pag. 251.
(15) «Aragdn y su Derecho .», cu1., pags 44 y 45.
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muchas veces, que las labores codificadoras sigan rutas, mas que logicas,
transaccionales. La Compilacion que acaba de ser promulgada habia de
tener caracteristicas un poco indecisas. Ni podia ser un perfecto Codigo de
Derecho civil aragonés ni tampoco una simple recopilacion de textos
forales.

Se explican asi las dificultades que presentaba ahora la tarea compila-
dora, en relacidon con el cumplimiento del encargo conferido a las Comi-
siones de Derecho foral o especial. El mandato, de acuerdo con las con-
clusiones del Congreso Nacional de Zaragoza, estaba contenido en el
Decreto de 23 de mayo de 1947, a cuyo tenor las Comisiones habian de
«tomar como base los actuales proyectos de apéndice para llegar a una
sistematizacion adecuada de las instituciones histéricas, teniendo en cuenta
su vigencia y aplicabilidad en relacién con las necesidades del momento
presente...». Pues bien: la interpretacion de esta norma no era sencilla ni
segura. Habia que armonizar exigencias tan variadas como la de tomar
por base los proyectos de apéndices (o, tratandose de Aragén, el apéndice
mismo): operar s6lo sobre las instituciones histéricas, pero tener en cuenta,
de un lado, su vigencia, y de otro, su actualidad, o sea, su aplicabilidad en
relacion con las necesidades del momento presente.

No es extrafio que hayan sido muy dispares las opiniones sustentadas
en cuanto al cardcter y el contenido de las Compilaciones de Derecho
Foral que se habian de elaborar (16).

En su reflexion critica sobre la Compilacién aragonesa las ultimas
palabras de CASTAN son las siguientes: «L.a nueva Compilacién, en suma,
no-es ya un apéndice, ni siquiera una Recopilacién mas. Supone una
reelaboracién del Derecho civil aragonés, aunque hecha con sujecion a los
limites impuestos por el respeto debido al estado actual del Derecho espa-
fiol y a la consiguiente vigencia del Codigo Civil y las leyes generales, que
han mermado mucho las posibilidades de desarrollo y remozamiento del
antiguo Derecho aragonés. Se inicia con la Compilaciéon un nuevo periodo
en la historia del Derecho aragonés. A diferencia del apéndice derogado,
la Compilacién ha logrado presentar las normas del Derecho civil de
Aragdn con aquella conexidn y engranaje propios de todo sistema. Espe-
cialmente se ha hecho posible con elia la conservaciéon y modernizacidon
relativa de sus instituciones y, en su dia, la incorporaciéon de ellas al
sofiado Cadigo Civil general de la Patria espafiola, que recoja, sin exclu-
sivismos, las esencias mas genuinas del Derecho nacional» (17).

(16) Puede verse, sobre estos aspectos, LACRUzZ. J L.: «La discusién actual en
torno a los Derechos forales», separata de la revista Arbor, Madrid, 1948, pags. 406
y sigs.

(17) «Aragon y su Derecho. » cit., pag. 47.
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Como se ve, siempre pensé CASTAN en un Cddigo unico al que se
incorporaran las instituciones forales mas dignas de respeto y las mas
genuinamente espafiolas. Tuvo CASTAN siempre esa idea, por ello, como
se vera, le desasosegaba el modelo napoleédnico (al que malamente copid,
segun él, el Codigo Civil) y nunca aceptd como habil el modele castellano,
en el que habia muchos elementos e instituciones foraneas, como para
extenderlo a todo el territorio nacional.

CASTAN vivid por lo que se ha dicho tres diferentes sistemas o direc-
trices forales: la del Codigo general con apéndices, la republicana con
autonomias regionales (18). Y la tercera la de las Compilaciones basadas
en las ideas del Congreso Nacional de Derecho Civil de Zaragoza.

Su anhelo fue siempre un Cédigo civil general, y prueba de ello son las
palabras antes citadas a proposito de la Compilacion aragonesa (1968), y
estas otras referidas al Proyecto de Apéndice al Cadigo Civil, aprobado
por la Comisién especial del Derecho foral de Galicia de 1915: «Creemos
debe este meritorio boceto legal ser atendido y mencionado, pero no para
constituir el apéndice de una legislacién foral que no existe, sino para que
sus instituciones, sus reglas sean incorporadas al Codigo Civil general,
cuando llegue la anhelada hora de reformar el desdichado engendro que
ahora nos rige» (19).

Quiero terminar con palabras del propio CASTAN su vida profesional
en el campo del Derecho foral: «El profesor LACRUZ BERMEJO ha dicho
en uno de sus trabajos, siempre tan meritorios, que “el Derecho aragonés
es dificilisimo de conocer”. Ello es cierto, y debo confesaros que yo no lo
conozco a fondo. Estudié, si, en la Facultad de Zaragoza; he explicado en
sus catedra, brevisimo tiempo, como profesor auxiliar, y también por el
afio 1940 —en un paréntesis de mis dedicaciones judiciales-—, como titular
de Derecho civil; he escrito algin libro de Derecho foral de Espaifia y
alguna monografia de especifico Derecho aragonés. Pero casi toda mi
vida de jurista se ha desarrollado fuera del ambiente de mi regién. En las
sesiones de la Comision General de Codificacion, sin aportar nada, me he
aprovechado del saber juridico de los compaifieros aragoneses que integra-
ban la Seccidn especial que ha ultimado la redaccion de la Compilacidn,

(18) Quuza por la falta de aplicacién practica del sistema regional y la brevedad de
su vigencia CASTAN no se ocupd de él (o, al menos, yo no he encontrado nada sobre el
particular). Insisto en que hoy, vigente la Constituciéon de 1978, nos hubiera sido de gran
utilidad la opinién del maestro.

(19)  CasTAN, J.: «El Derecho foral de Galicia. Notas acerca del Proyecto de
Apéndice redactado por la Comisién oficial, y Memoria de su presidente», RGLJ, 1917,

pdg. 398. Resuhta curioso para un lector de hoy ver a CasTAN firmando como Profesor
Auxiliar.
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y especialmente de la pasmosa prudentia iuris de mi admirado LORENTE
SANZ. El que a buen arbol se arrima...» (20).

I11. EL DERECHO FORAL PARA CASTAN

Tiene CASTAN en toda su obra una tensién centralista-foralista, y
como muestra véanse dos escritos suyos:

En el afio 1915 (21) exigia respeto a la unidad del Poder legislativo y
sancionador, afirmando que «la federacidon supondria un retroceso en la
constitucion y en la historia politica de nuestra Patria espafiolan.

Nueve afios mas tarde, escribe: «El problema del Derecho foral no
admite mas que dos soluciones logicas: suprimir las legislaciones forales,
realizando el ideal de la unificacidn del Derecho civil patrio, claro que no
sobre la base del vigente Codigo (plagio defectuoso del napolednico), sino
sobre la de un Cédigo que fuera verdaderamente nacional por su espiritu
y principios, y cientifico por su estructura y método; o bien, respetar
plenamente las legislaciones regionales, dotandoles de érganos de expre-
sion y de renovacidn progresiva» (22).

Ante esa situacion dice CASTAN: «Pero no hay que pensar en estas
soluciones radicales. La realidad legal y social del momento sélo daba
opcidn entre el mantenimiento del statu quo en que hemos vivido, incum-
pliendo la ley, desde la publicacion del Cddigo Civil hasta el dia, la con-
feccion de los apéndices forales» (23).

CASTAN era un iusprivatista nato, por ello defendia el derecho foral a
pesar de su afan integrador y de su deseo del Codigo general. Para el
maestro, mientras el Derecho puablico ha de ser necesariamente unitario
por ir destinado a la regulacion del Estado, el Derecho privado se da para
la vida, que es varia y compleja. Las relaciones de subordinacién, maxime
hoy, son ajenas al Derecho privado; en éste priman la libertad y la auto-
nomia. Aquél es de ius cogens y en el Derecho privado el principio es el
de disposicion. Y mas en nuestros Fueros, piénsese en el «paramiento a
fuero vienze» o en el «staudum est chartae» aragonés o, mas en romance,
«hablen cartas, callen barbasy. Por todas esas razones creo que pudo
escribir CASTAN: «Por eso las relaciones civiles difieren de comarca a
comarca, de localidad a localidad y de individuo a individuo. Por eso se

(20) «Aragon y su Derecho...», cit., pag 7.

(21) «Lasucesion del codnyuge viudo...», cil., pags. 255 y 256.

(22)  CasTAN, J.: «El Derecho civil de Aragén Observaciones al Proyecto de
Apéndice», RGLJ, 1924,

(23) «El Derecho civil de Aragén...», cir
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puede concebir la existencia de un Estado no sélo con la variedad de leyes
civiles, sino aun con ausencia cast total de ellas» (24).

Don JoaqQuin COSTA, a quien leyd en profundidad don josé, decia en
el mismo sentido: «Podrian vivir ordenadamente los hombres en sociedad
sin comercio apenas con las leyes; libres, por tanto, de la necesidad de
conocerlas; y, sin que por ello, dicho se estd, hubieran de chocarse entre
si las miltiples esferas individuales; ni dejaran de formar juntas, como
antes y como siempre, municipio, nacion, Estado» (25).

CASTAN queria un Cédigo Civil para toda Espaiia, pero no «el engen-
dro» que €l conocid, sino un Cddigo que fuese reflejo de la variedad foral
de nuestros distintos ordenamientos; por ello escribe: «jLastima que el
Codigo Civil, en vez de ser el Derecho general y representar lo comin de
las legislaciones peninsulares, no refleje sino la de Castilla, a la que se han
yuxtapuesto varias y aisladas disposiciones forales!; jlastima que en vez de
haber recogido los progresos de la ciencia de su época sea un plagio del
anticuado Cédigo napolednico!» (26).

Pero, a pesar de lo que puede desprenderse de los textos transcritos,
CASTAN no ignora la integridad y plenitud de los ordenamientos forales,
lo que ocurre es que ante la Ley de Bases de 1888 no tiene mas remedio
que buscar la menos mala de las soluciones para mantener las instituciones
forales. Como prueba de ello afirma en 1924: «... no se concibe ese régimen
de reconocimiento incompleto de las legislaciones regionales que, a cambio
de respetar instituciones aisladas o fragmentos de ella, ingiere en los mis-
mos elementos del Derecho comun, que no pueden menos de serles extra-
nos y perturbadores, y sobre todo las somete a un verdadero estado de
petrificacidon, al privarles de medios de desenvolvimiento» (27).

En la cita anterior estan implicitas tres cuestiones capitales de Derecho
foral, hoy también vigentes: la revitalizacién de las fuentes productoras de
Derecho foral, el orden de prelacion de fuentes en Derecho foral y la
aplicacion supletoria del Codigo Civil como Derecho comun en las legis-
laciones forales. En pocas lineas, sefiala CASTAN los problemas que toda-
via preocupan a los civilistas forales.

A la hora de dar respuesta a esos problemas, CASTAN responde a
todos.

Respecto a la revitalizacién de los 6rganos legislativos forales CASTAN
no les ve con muy buenos ojos. Era centralista y muy contrario a toda tesis

(24) «La sucesion del conyuge. .», cit., 1915, pag. 259.

(25) CosTta.J - El problema de la ignorancia del Derecho en sus relaciones con el
estatus individual, el referéndum y la costumbre, discurso de recepcidn en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrnd, 1901, pag. 27.

(26) «La sucesion del conyuge...», cit, 1915, pags. 250 y 251.

(27) «El Derecho civil de Aragén. .», cit
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federalista. Por ello cree mucho mas en la auctoritas que en la potestas (en
la terminologia del profesor d’ORs). Frente a P1 i MARGALL, cuando
afirma: «Devuelta la facultad de legislar a las provincias, se modificaran
las leyes particulares por las ultimas evoluciones del Derecho, y es facil
que se den hacia la unidad pasos mas rapidos» (28). CASTAN dice: «Mas
no va por este lado, a nuestro modo de ver, la solucién del problema. No
es lo esencial que los derechos forales tengan organos politicos propios,
sino organos técnicos adecuados. Y, jno lo es, por ejemplo, la Comisioén
—compuesta exclusivamente de catalanes— nombrada por el Real Decre-
to de 24 de abril de 1899 para redactar y proponer a las Cortes Generales
el proyecto de Apéndice para Catalufia? Asegurese cuanto se quiera la
competencia de las Comisiones que han de hacer y reformar periddica-
mente —una vez publicados— estos apéndices, y la de los Tribunales que
han de aplicarlos; facilitese, si se quiere, la renovaciéon de los derechos
forales por la costumbre regional y local; pero respétese siempre la unidad
del Poder legislativo y sancionador... La federacién supondria un retroceso
en la constitucién y en la historia politica de nuestra Patria espafio-
la» (29).

En cuanto al orden de prelacion de fuentes en Derecho foral sdlo tuvo
en cuenta CASTAN el aragonés, pues era el Gnico apéndice que llegd a
publicarse, cuando en el Proyecto de 1904 se colocé como primera «fuente»
a la costumbre (30). Decia CASTAN acerca de este punto: «Un articulo hay
en el proyecto aragonés que parece a primera vista inoportuno e inspirado
en un criterio de radicalismo e intransigencia: el que establece las fuentes
del Derecho, concediendo prioridad al pacto y la costumbre sobre la ley
escrita. A buen seguro que ha de suscitar protestas y obstaculos en las
Cortes. Sin embargo, fuera de cierto defecto de técnica juridica, perfecta-
mente disculpable, hay que reconocer que la formula en cuestion es de-
mandada por el estado actual y, sobre todo, por el genio de la legislacion
aragonesa, que ha dado siempre a la libertad civil los mas altos y logicos

(28) P11 MARGALL. F.. Las nacionalidades, Madrid, 1887, pag. 309.

(29) «La sucesion del conyuge...», cit., pags. 255 y 256

(30) «Articulo 4° Conforme al apotegma de la antigua legislacién aragonesa
Standum est chartae, los Tribunales fallaran ante todo por el tenor de las cldusulas de
los documentos publicos, o de los privados debidamente autenticados, que los interesa-
dos aduzcan, siempre que dichas clausulas no resulten de imposible cumplimiento o
contrarias al Derecho natural. A la falta de documentos, y para suplir las oscuridades
y omisiones de que adolecen, aplicaran los Tribunales 1.° La costumbre local; 2.° la
costumbre comarcal; 3.° la costumbre territorial, 4.° las disposiciones de este apéndice;
5.2 el Codigo general y las demas leyes de la Nacién Ni el uno ni las otras se aplicaran,
sin embargo, para suplir instituciones reguladas en el apéndice con caracter tipico
distinto, aunque figuren en él con denominaciones analogas. Tampoco se aplicaran para
suplir (nstituciones que el apéndice excluya expresamente .»
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desenvolvimientos. Ademas, ;qué otro medio hay de devolver la vitalidad
a los derechos forales, sino abandonarlos a la accién interna de la costum-
bre, facilitada y completada por la jurisprudencia? Ello contribuira, es
verdad, a agrandar algunas de las diferencias entre las legislaciones regio-
nales; pero también —dado el cosmopolitismo de nuestros tiempos y el
estado social uniforme de la Nacion espafiola— restringiria y borraria
espontaneamente muchas de las legales que hoy existen» (31).

Sabido es que navarros y catalanes nunca aceptaron el sistema de
apéndices precisamentee por no desnaturalizar sus instituciones con la
aplicacion supletoria del Codigo Civil y por considerar que su Derecho
formaba un todo unitario, un ordenamiento completo, amén, claro esta,
de las implicaciones politicas de la «cuestion foral». En este tema del
Cddigo Civil como supletorio de los forales, que tantos rios de tinta ha
hecho correr, buscé CASTAN una férmula de transaccion: distinguir entre
instituciones compatibles e incompatibles con los principios del «Derecho
comuny; a los primeros se les aplicaria el Codigo Civil y no a las segundas.
La solucion, a la que se apunta CASTAN, es de DURAN y BAS: «Donde
quiera que no haya una institucion de Derecho catalin admitida como
excepcidn, el Derecho comin reinaréd con toda su autoridad en Catalufia;
donde quiera que una institucion especial pueda existir, pueda desenvol-
verse dentro y con el auxilio de las instituciones del Derecho comun, éstas
deberan aplicarse en cuanto tengan relacion con aquélla o se deban invocar
para su vida: sélo cuando los principios de la institucion especial sean
incompatibles con los de las demas instituciones del Derecho comun,
debera pedirse al antiguo Derecho civil de Catalufia la cooperacion indis-
pensable para que dicha institucion puede tener vida practican (32).

Lo cierto es que CASTAN vivid una época fuertemente centralista en
Derecho civil, salvo los intentos estatutarios republicanos, y conciliar el
Cddigo Civil general con los derechos forales no era tarea facil. Que no le
gustaban los apéndices era claro, pero los admitia como mal menor. Val-
gan estas palabras de don José de colof6n a las tensiones de que se viene
hablando: «En vano se ha querido disimular el abismo que media entre la
legislacion general y las regionales, reduciendo sus diferencias al derecho
de sucesiones, pues dada la indole especial, en cierto modo adjetiva, del
organismo sucesorio, que tiene sus raices en la organizacion de la familia
y de la propiedad, las variaciones en aquél presuponen un distinto concep-
to de la familia y un diverso régimen de los bienes. No es una sola insti-

(31) «La sucesion del conyugee...», cit., pags 265 a 267.
(32) DURAN Y BAS Memoria acerca de las instuuciones del Derecho cwil de
Cataluia, Barcelona, 1883, pags. 13y 14



1518 JUAN LUIS GIMENO Y GOMEZ-LAFUENTE

tucidn ni varias aisladas lo que caracteriza a los derechos forales, sino
especialidades que versan sobre lo mas esencial del Derecho y revelan la
existencia de sistemas juridicos diametralmente opuestos« (33).

La meta final para CASTAN es siempre la unificacioén, asi en 1915
escribe acerca de los apéndices: «Al acotar y definir el Derecho foral
realizaran los apéndices un principio releccidon que preparara el camino a
la depuracidn definitiva. Una vez publicados, se conoceran las especialida-
des de cada comarca, vendra seguramente el comentario y el estudio
comparativo, y podran formarse en la ciencia corrientes y convicciones
armonicas, precursoras de la deseada unificacion» (34). Y en el afo 1968,
en su ultimo escrito sobre Derecho foral, dice: «Especialmente se ha hecho
posible con ella (la Compilacién aragonesa) la conservaciéon y moderniza-
ci6n relativa de sus instituciones y, en su dia, la incorporacion de ellas al
sofado Cdédigo Civil general de la patria espaficla, que recoja, sin exclu-
sivismos, las esencias mas genuinas del Derecho nacional» (35).

No se crea que CASTAN pensaba en la incorporacion al Codigo Civil
general de instituciones forales congeladas; queria instituciones vivas, ac-
tualizadas y sin ingerencias fordneas. Siempre pensd en la modernizacion
de los Derechos forales y en su desenvolvimiento propio, evitando la
petrificacion, a través de la costumbre y los adecuados drganos «técnicos»;
no vio la posibilidad de o6rganos legislativos regionales, pero debe tenerse
en cuenta el sistema de Estado en que actué CASTAN.

IV. CASTAN Y LAS INSTITUCIONES FORALES

Aparte del estudio pormenorizado de todas y cada una de las institu-
ciones region por regidon y fuero por fuero que realiza CASTAN en su

(33) «La sucesion del conyuge...», cur., 1915, pags. 260 y 261. Tiene CASTAN una
cita de su maestro RIPOLLES que abunda en la idea de la necesaria diversidad legislativa
de nuestra Patria: «Entre esas legislaciones y la legislacion de Castilla existen incompa-
tibilidades histéricas, de origen, de forma y desarrollo externo, mantenmdas por la
tradicién de diez siglos, como hay incompatibilidades organicas entre las mismas legis-
lactones regionales. Por donde resulta de modo concluyente mas complicado e insoluble
que en otras naciones europeas el problema de la umidad formal del Derecho civil en
Espafa, pues no se trata de conciliar, como en Francia, dos tendencias histéricas, m
como en ltalia, de unificar cédigos basados todos en el Codigo Napoleon, sino de
amalgamar hasta seis legislaciones con profundas raices tradicionales en cuanto a su
observancia con principios y criterios opuestos en cuanto a la generacién del Derecho,
que es socialista en el antiguo reino de Castilla, individualista en los reinos de Navarra
y Corona de Aragon» (RiPoLLES «El Derecho regional y la codificacion civil», discurso
leido en la Universidad de Zaragoza, Zaragona, 1888, pags 69 y sigs.).

(34) «La sucesion del conyuge...», cit., 1915, pag. 263.

(35) «Aragény su Derecho...», cit., pag. 47.
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Derecho civil comun y foral y en su Derecho foral, lo cual tiene un mérito
evidente, en los trabajos monograficos que se han ido citando en estas
paginas, el profesor CASTAN enjuicia criticamente algunas instituciones,
de las que no voy a ocuparme con detalle, que nos dan idea del talante
innovador y de las preocupaciones del maestro.

Amén de su preocupaciéon y profundo estudio de los derechos suceso-
rios del conyuge viudo aragonés, a CASTAN le preocupa siempre la tutela
de los derechos individuales mas necesitados de proteccion: los hijos no
matrimoniales (entonces ilegitimos o naturales); la mujer casada; el con-
yuge viudo; la autoridad paterna conjunta (en Aragon, de consuetudine
vegni non habemos patria potestate), etc.

Como ejemplos concretos cabe citar los siguientes:

a) Se queja, al comentar el Proyecto de Apéndice de Aragdn de 1904,
de que no se determine el importante extremo de que la autoridad paterna
en Aragdn se ejerza por ambos padres (tal como entendid la Resoluciéon
de la DGRN de 4 de febrero de 1888). También le preocupa si la ejercera
(1a autoridad) el conyuge sobreviviente (36).

b) Le molesta la abolicion de la equiparacion de los menores casados
a los mayores de edad (37).

¢) Critica la facultad de disponer el marido en la sociedad conyugal
ticita aragonesa, sobre todo teniendo en cuenta que la mujer aragonesa en
el derecho histérico aragonés siempre hubo de prestar el consentimiento
como consecuencia del derecho expectante de viudedad (38).

d) Mas le preocupan, si cabe, los derechos de los hijos extramatrimo-
niales. Asi se expresa en este punto para el Derecho aragonés: «La nega-
cion de derechos legitimarios a los hijos naturales reconocidos (que resulta
implicitamente del art. 30). Establecida para los hijos legitimos ta reserva
importante de dos tercios del haber hereditario, resulta injusto no conceder
cuota alguna para los naturales. El ostracismo legal de la prole ilegitima,
explicable en la época en que se escribian los fueros aragoneses, nos
parece hoy refiida con las tendencias del Derecho y con las ideas morales
de nuestra época. Resulta, sobre todo, de deplorable efecto que el apéndice
mencione a los hijos ilegitimos una sola vez, no para concederles derechos,
sino para otorgdrselos a sus padres, en el articulo 38, segin el cual, «si el
que fallece intestado y sin descendientes era hijo adulterino de padre:
“luego que le sobrevive, éste podra recobrar los bienes que le hubiere
donado y existan en la herencia”. Semejante precepto, de sabor anticuado

(36) «El Derecho civil de Aragdn.. », cit
(37) [Ibidem.
(38) [Ibidem
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y poco conforme con los principios de desconocimiento de la patermdad
ilegitima que rigen nuestro Derecho, debia borrarse» (39).

Es indudable que CASTAN era defensor de la familia y de los llamados
valores tradicionales. Ademas, en cuanto iusprivatista, defendia la indivi-
dualidad de la persona; por ello defiende a los menos socorridos y por ello
ama el individualismo de los Fueros de Navarra y Aragén. Y es que no
debe olvidarse, como sefialaba MAURA, que: «La tirania mas insoportable
es la que penetra en el hogar doméstico y ofende los sentimientos indivi-
duales, porque los efectos son y serdn siempre el impulso mas poderoso de
la voluntad humana; y una ley que de improviso variase toda la estructura
de la familia, nota principal de los caracteres sociales de cada regién, seria
obra tirdnica y no fructificaria sino en protestas y conflictos» (40).

V. PROPUESTAS FORALISTA DE CASTAN

Consciente CASTAN de la importancia de los Tribunales, Notarios y
Registradores en la aplicacion del Derecho, se quejaba de que los 6rganos
encargados de administrar justicia —unas veces por desconocimiento del
Derecho foral y comodidad de aplicar el Codigo y otras por esa tendencia
centralista y unificadora que ha tiempo deja sentir poderoso influjo en los
organos juridicos locales, y desatentado y decisivo en los centrales, Direc-
cidn de los Registros y Tribunal Supremo— conspiran casi a diario contra
la integridad y subsistencia del Derecho foral.

Disculpable complicidad tienen en esto las Universidades, en las cuales
no se dan a conocer, ni menos se hacen amar los derechos regionales (41).

Frente a ello, en 1968 decia el Profesor: «Han de ser, a nuestro juicio,
preocupaciones de la hora presente:

1. Proseguir la investigacion de las fuentes histdricas de! Derecho
aragoneés, ya que, como dicen LORENTE SANZ y MARTIN-BALLESTEROS,
este estudio se halla todavia pendiente de elaboracion de conjunto, aunque
poseamos ya monografias y ensayos particulares de indudable interés, ya
aludidos anteriormente, y que a veces pueden ser calificados de magnifi-
CoSs.
2.° Recogeryexponer el Derecho consuetudinario todavia vivo, con-
tinuando y actualizando, de modo completo, la obra meritisima de
JOAQUIN COSTA.

(39) [Ibidem.

(40) Maura. A * Prologo al Derecho civil vigente en Mallorca, Madrid, Biblioteca
Judicial, 1888, pag. 7.

(41) «La sucesion del conyuge », cu., pag. 250.
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3.2 Continuar la serie de estudios monograficos sobre las instituciones
del Derecho civil de Aragdn, que ya cuenta con numerosisimos y valiosos
trabajos.

4.© Elaborar plenamente, conforme a los métodos hoy utilizables,
que son muchos y variados, el Derecho civil aragonés contenido en sus
fuentes actuales y especialmente en la nueva Compilacién.

5. Componer una obra didactica (sistematica, breve y sencilla), que
siempre se ha echado de menos en la literatura aragonesa y que es ahora
mas imprescindible que nunca para facilitar el conocimiento y la aplicacion
de este Derecho especial por parte de los estudiantes, los opositores, los
abogados en ejercicio y los profesionales todos.

Seguros estamos de que el profesorado de la Universidad César-
Augustana, asi como los Colegios de Abogados y los Notarios y Registra-
dores, sin olvidar a Jueces y Magistrados, cada vez mas capacitados para
aunar las tareas profesionales con las cientificas, coadyuvardn a estos
empeiios» (42).

Las proposiciones del profesor CASTAN son hoy también validas. Uni-
camente se ha mejorado con los Tribunales Superiores de Justicia. Se
espera mucho de ellos en este sentido; ya se vera. Quiza haya mas dedica-
cién al estudio de los Fueros, pero, por lo demas, los consejos de CASTAN
deben seguir teniéndose en cuenta. El Estado de las Autonomias es algo
que CASTAN no intuyo.

Juan LuUIS GIMENO Y GOMEZ-LAFUENTE
Registrador de la Propiedad
y Notario excedente

(42) «Aragdny su Derecho », cir, pags. 47 a 50
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I. INTRODUCCION

Si se considera que la base inicial de la vida humana es la tierra y los
alimentos que de ella salen, es ldgico pensar que las cuestiones agrarias
fueron las primeras que el hombre hubo de afrontar a la hora de empezar
a regular su convivencia.

Desde las balbucientes pautas consuetudinarias hasta las actuales nor-
mas escritas, a lo largo de los siglos y paso a paso, se ha ido desarrollando
todo un sistema juridico que empezé por nebulosa indeterminacion y ha
llegado a ramas bien definidas.

Y lo que ahora ya se llama Derecho agrario y hasta muestra pujos de
independencia, inicialmente formé parte de un Derecho comun en el que
estuvo englobado. Del campo se ocuparon las mas ancestrales normas
juridicas como las XII Tablas de Roma, donde ya se regulaba el reparto
de tierras del Monte Aventino (1). Por eso han sido consideradas como el
primer codigo agrario de la Historia (2).

Después, la codificacion absorbié todo el Derecho privado y, dentro
de ¢], todo lo relativo a la tierra y sus sistemas de tenencia. Pero ahora

(1) Derecho publico romano e historia de las fuentes. Salamanca, 1944, pag. 27 Su
autor, JOSE ARIAS RAMOS. cree que las XI11 Tablas trataron de remediar la rebelion
plebeya motivada por este reparto de lierras.

(2) Asilo recoge ALBERTO BALLARIN en su libro Derecho agrario. Madnd, 1.4 ed .
1965, pag. 15.
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aparecen deseos de independencia y surge la pregunta: jEs el Derecho
agrario una rama juridica auténoma? Si por tal hemos de entender la que
vive por si sola, tendriamos mal comienzo. El propio Maestro CASTAN, al
que ya declaramos agrarista, parece negarle tal autonomia; en efecto, dice
en una de sus obras que «es imposible, hoy por hoy, separar radicalmente
el Derecho agrario y el Derecho civil, como lo es también deslindar de un
modo absoluto, dentro del Derecho agrario, las normas de Derecho publi-
co y las de Derecho privado. El Derecho agrario es un conjunto de insti-
tuciones que comprende preceptos de uno y otro Derecho y que participa
a la vez de los caracteres de ambas esferas» (3).

Sin embargo, aunque, como hemos visto, no le conceda la categoria de
ciencia juridica independiente, si le reconoce algunas especialidades dife-
renciadoras, tales como constituir un conjunto de instituciones encuadra-
das por su contenido propio y la extensidn a las esferas publica y privada
requeridas por el tinte social que impregna lo referente a la propiedad de
la tierra y su cultivo.

El Derecho agrario no es autdnomo pero si especial, con peculiaridades
que lo distinguen. Esto se ha mostrado en las normas y su aplicacion, en
la doctrina y su ensefianza y en tantas otras esferas que ponen de manifies-
to que hay una materia agraria que viene pidiendo paso.

Espaiia no se ha podido apartar de la corriente y menos teniendo en
cuenta su tradicion rural. El Derecho agrario se ha hecho patente desde
las primeras normas reformadoras de los tiempos de Carlos 111 hasta la
actualidad. El tema de la llamada, por antonomasia, «cuestion social» se
ha manifestado repetidamente, de un modo u otro, en las diversas regiones
espafiolas, originando normas unas veces estables, otras coyunturales,
pero que han tenido que ser estudiadas y aplicadas por los juristas y
profesionales.

Y aqui aparece la figura del agrarista que no ha de ser tan sélo el que
se ocupe de modo monografico de este tema y a titulo de especialidad,
sino también, y es lo mas frecuente, el que teniendo su sede profesional en
el ambito mas amplio del Derecho ha de comprender en él a las cuestiones
agrarias.

El maestro CASTAN, jurista omnipresente, no podia dejar a un lado la
problematica del campo en sus conocidas obras generales de Derecho
civil, pues ahi esta la propiedad de la tierra y los derechos sobre ella; ahi
estan los contratos que tienen por objeto las fincas rusticas y las institucio-
nes familiares o sucesorias que se tintan de un inconfundible sentido social
cuando recaen sobre el campo.

(3) Familia y propiedad Madrid, 1956, pag. 130 A esta obra nos referiremos mas
amphamente después,
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Pero hemos de ver que CASTAN no soélo toca el Derecho agrario en los
tratados generales, sino que le ha dedicado al tema trabajos especiales,
con lo que vendremos a decir que también ha sido especialista o agrarista
en su sentido propio.

Y todo esto, en esquema. es lo que queremos poner de manifiesto. El
gran maestro jurista, el civilista por antonomasia de nuestros afios juveni-
les y maduros, fue, ademas, un consumado agrarista. Vamos a verlo.

Il. LA ESPECIALIDAD DEL DERECHO AGRARIO

Ya hemos dicho que el Derecho agrario no es realmente un Derecho
independiente ni auténomo, sino mas bien una rama especial conexa con
el Derecho civil y el administrativo. El profesor DE CASTRO distingue
entre Derecho comun, como conjunto de normas destinadas a reglamentar
en su totalidad la vida social, y Derechos especiales que regulan sélo una
institucion o unas relaciones determinadas (4). Este es el caso, ya que el
Derecho agrario, dentro de un sistema general, regula de modo especifico
el sector conocido como rural, con los problemas propios de su ambito.

El propio CASTAN, como hemos de ver, da por supuesta la especialidad
de determinadas instituciones agrarias y hace notar la conveniencia de la
compenetracion entre los juristas y los técnicos agrarios para la prepara-
cion y aplicacion de las leyes relativas al campo.

Esta es también la postura del agrarista BALLARIN que, tras aportar el
testimonio del articulo 39 del Tratado de Roma que considera a la agricul-
tura como un sector especial, dice que el Derecho agrario constituye tan
solo un ius specialis caracterizado por la existencia de nociones técnicas
propias (empresa, explotacidon y actividad agrarias) y porque sus normas
constituyen un verdadero sistemna peculiar, distinto, aunque no contrario,
al Derecho comun (5).

No es cosa de ponernos ahora a delimitar el ambito del agrarismo,
pues tanto el método conceptual como el enumerativo habrian de resultar
incompletos. Todos sabemos muy bien hasta dénde llegan las ideas de
propiedad de la tierra, reformas agrarias, cuestion social, empresa familiar
agraria, hacienda o explotacion y tantas otras que se han debatido ardo-
rosamente y que se consideran incluidas bajo el rotulo genérico del Dere-
cho agrario.

El viejo concepto de la reforma agraria, como simple reparto de tierras
en favor de quienes las trabajan, va quedando desfasado por la aparicion

(4) Derecho civil de Espafia. Madnd, 1949, pag. 101
(5) Obracitada, pag. 242
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de otras coyunturas y técnicas que desplazan los afiejos problemas y los
sustituyen por otros. Hay que recomponer las explotaciones integradas
por minifundios, dotarlas de capital y nuevas técnicas, realizar obras de
infraestructura y transformaciones que mejoren la produccién, promocio-
nar socialmente a los agricultores, dar nuevos enfoques a la empresa a
base de proteger la familiar y a la vez promocionar la asociativa y tantos
otros aspectos que suponen un auténtico desarrollo para elevar el nivel de
vida campesino.

Ultimamente, ademas, la adhesién de Espaiia a las Comunidades Euro-
peas impone nuevas Directivas que se traducen en regulaciones de los
distintos cultivos, agricultura de montafia, abandono de las tierras margi-
nales y otras determinaciones originadas por la técnica y la economia que
suponen en bastantes ocasiones una enorme modificacién de los conceptos
civilistas tradicionales y agudizara la especialidad del Derecho agrario
respecto a las lineas del Derecho comun.

III. LA FIGURA DEL JURISTA AGRARIO

Actualmente no seria valida la queja que hacia Lucio COLUMELA,
hispanico por cierto, en su libro De Re Rustica en el siglo 1 antes de
Jesucristo, donde se lamentaba de la escasez de las escuelas de agricultura,
diciendo «no he conocido persona que se dedique a ensefiarla, ni discipulos
que la estudien, aunque sin agricultura es evidente que no pueden subsistir
ni alimentarse los mortales».

Por el contrario, las cuestiones econdmicas y juridicas del agrarismo,
con gran trasfondo social, resultan ahora atrayentes y encuentran nume-
rosos estudiosos y profesionales en todos los paises del mundo. Un ejemplo
son las reformas agrarias hispanoamericanas, profusamente estudiadas. Y
la actual doctrina agrarista europea, encuadrada en el Comité Europeo de
Derecho Rural, del que forma parte la Asociacién Espafiola de Derecho
Agrario, se encuentra en optimo periodo de construcciones cientificas,
que se plasman en libros, revistas especializadas y congresos donde se
abordan los problemas doctrinales y practicos de la agricultura moderna.

La vocacién agrarista puede darse en todo profesional del Derecho y
arranca a veces desde los estudios en la Facultad, pero normalmente se
propicia con mayor frecuencia en ciertas ramas profesionales que se mue-
ven en dmbitos cercanos a la realidad campesina. Tal es el caso de los
Notarios y Registradores de la Propiedad que realizan una muy apreciable
aportacién doctrinal y practica al agrarismo por su ejercicio en zonas
rurales donde realmente se elabora el Derecho vivo.

La catedra ha desempefiado también un importantisimo papel con sus
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enseflanzas, creando la necesaria doctrina bésica que se trasluce después
en las normas positivas e interpretando éstas con lo que también se llenan
en no pocos casos lagunas legales. En Espafia no han faltado numerosos
y brillantes profesores universitarios que han ensefiado agrarismo y escrito
sobre él.

La doctrina iusagrarista espafiola alcanza actualmente un nivel acep-
table, aunque siempre seria deseable tender a superarlo. Ultimamente se
han publicado algunos libros y han tenido lugar en Espafia varios congre-
sos internacionales, seminarios o jornadas de Derecho agrario. Y en el
ambito universitario se han publicado varias tesis doctorales, intensifican-
dose la ensefanza de esta rama en nuestras Facultades, sefial del pulso
VIVO que se mantiene en esta materia.

BALLARIN ha dado unas pinceladas maestras de la figura del agraris-
ta (6). Dice que no puede ser concebido como un jurista tradicional habi-
tuado a los canones del Derecho comun, sino con una profunda inquietud
renovadora, dedicado de lleno a una causa tan justa como tratar de con-
seguir que los agricultores dejen de ser ciudadanos de segunda clase. Sin
embargo, esto tampoco significa que los agraristas sean revolucionarios
que pretendan atacar sin mas a la seguridad juridica; parten vitalmente de
un conocimiento dramatico de la realidad y no por ello son menos respe-
tuosos ni menos amantes del Derecho que los conservadores. En materia
agraria, el Derecho comin avanza y se transforma por un fuerte contenido
social, mediante el cual la norma juridica es un instrumento de progreso
para resolver las tensiones entre la seguridad politico-social y la seguridad
juridica. Mientras el jurista tradicional, en su labor interpretativa y de
elaboracion juridica, tiene en cuenta los intereses en juego contemplados
por la norma, el agrarista opera con intereses colectivos y no particulares;
lo que tiene ante sus ojos son problemas sociales y no relaciones interin-
dividuales; la clase de Justicia que le preocupa es la Justicia Social que es
la que opera en la base ideologica del Derecho agrario.

Pero debemos apresurarnos a aclarar que no vemos contraposicion
alguna entre el agrarista y el jurista de Derecho comun, en primer lugar,
porque su formacion y el campo en que trabajan son idénticos. Y, ademas,
porque el civilista también suele sentirse reformador y ser consciente de la
trascendencia social que supone dar a luz a sus doctrinas al tiempo de
elaborarlas. El profesor puede mostrar su vocacién dinamica y proponer
soluciones progresistas a los problemas del campo.

Y hasta aqui queriamos llegar, pues el maestro CASTAN no ensefid
nunca un Derecho civil individualista, sino con evidentes marcas sociales,

(6) En Estudios de Derecho agrario y politica agraria. Zaragoza, 1949, pag. 23.
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como se puede ver en su libro basico. Pero es que, ademas, escribié varios
valiosos trabajos monograficos abordando los candentes temas agrarios.
CASTAN era un agrarista. Vamos a verlo.

IV. EL AGRARISMO EN LA DOCTRINA DE CASTAN

A) COMO PARTE DE SU OBRA CIVILISTA

Repasar ahora el conocido libro del Maestro CASTAN Derecho civil
espafiol, comun y foral, a quienes lo estudiamos en nuestros tiempos
juveniles de la carrera y de las oposiciones, nos produce una sensacion de
reencontrar lo conocido, de volver a casa, aunque lo hagamos para algo
tan concreto como espigar las necesarias notas para construtr nuestro
trabajo de hoy.

Hemos encontrado mies en abundancia para desvelar la vocacion agra-
rista del autor.

En el preliminar del libro, al hablar de la distincién entre Derecho
publico y Derecho privado y especialmente de las ramificaciones de este
ultimo, nos dice que otra rama del Derecho que se muestra hoy en forma-
cion (7), aunque con perfiles y personalidad todavia menos acusados que
el Derecho laboral, es el Derecho agrario o rural, que comprende un
conjunto de normas algo heterogéneas, procedentes del campo del Derecho
publico y del Derecho privado; a continuacion recoge y acepta la definicién
que da ARACANGELI del Derecho agrario privado como el conjunto de
normas de Derecho privado que regula los sujetos, los bienes y las relacio-
nes juridicas referentes a la agricultura.

Ya en el Derecho de cosas recoge los criterios doctrinales y jurispru-
denciales que caracterizan a las fincas rusticas, distincién fundamental a
efectos de figuras tan importantes para el Derecho agrario como el retracto
de colindantes que trata de paliar el minifundismo, el arrendamiento que
es objeto de una regulacidn especial en las fincas rusticas y el tratamiento
de los frutos.

El derecho de propiedad, fundamental en nuestra materia en cuanto
que el dominio de la tierra es basico en el Derecho agrario, es objeto de
amplisimo y profundo estudio en la obra de CASTAN. Ceiiidos a nuestro
campo especifico resaltamos los certeros trazos con que esboza la evolu-
c16n de este derecho en Espaiia, desde la propiedad colectiva de los Vac-
ceos, pasando por el reparto de tierras entre godos y romanos, hasta llegar

(7) Téngase en cuenta que esto se escribid en la edicidn de 1949, Después, la
doctrina agrarista espafiola ha profundizado y desenvuelto ampliamente la matenia El
propto maestro CASTAN contribuyd grandemente a ello
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a la Reconquista, donde la propiedad acentia su caracter familiar y la
desmembracion de sus facultades dando lugar a foros y censos y apare-
ciendo las vinculaciones y mayorazgos y ios grandes patrimonios en manos
muertas. La época contemporanea se caracteriza por una fuerte reaccion
en favor de la propiedad libre e individualizada, con la desamortizacion
que en opinion de CASTAN no logrd remediar en nada la situacién social
y econémica del campesino y del agro espanol. Refiere la acogida dada
por la segunda Republica al principio socializador e intervencionista y
termina recogiendo la legislacion fundamental del Nuevo Estado en mate-
ria social agraria.

Al estudiar las orientaciones modernas del derecho de propiedad exa-
mina y critica los diversos sistemas propuestos para modificar la organi-
zaci6n del dominio de la tierra como el comunismo y las diversas tenden-
cias socialistas. Destaca la doctrina social de la Iglesia, planteada en el
terreno moral y en el econémicosocial, que aun no aspirando a dar solu-
ciones juridicas, proporciona orientaciones bastante claras, que resume.

Termina este punto recalcando el sentido social que debe darse al
derecho de propiedad. Ya ni siquiera es bastane la idea de la propiedad-
funcioén; el problema de la propiedad, nos dice CASTAN, es un problema de
limites: todo estriba en determinar los temperamentos que hay que asignar
al concepto de la propiedad individual para que no se constituya un
entorpecimiento y una restricciéon odiosa de los derechos del consorcio
civil; en definitiva, concluye, la propiedad que en su concepcién individua-
lista era simplemente un derecho del titular, pasara a ser, en la concepcion
social o solidarista, un derecho que crea obligaciones y que ha de ser
ejercitado en consideracién no sélo a la utilidad del propietario, sino
también dirigido a la utilidad general.

Para acercarse a esta concepcion propone determinadas medidas, al-
gunas de las cuales han sido ya adoptadas por las legislaciones. Entresa-
camos las de contenido social-agrario:

— Limitar las facultades de gozar y disponer, desenvolviendo los
derechos de la colectividad.

— Limitar el ejercicio del derecho de la propiedad evitando su uso
antieconomico o irractonal.

— Aplicar la expropiacién forzosa para los casos de bonificaciones y
mejoras agrarias.

— Desenvolver la pequefa propiedad de la tierra, facilitando su acceso
a los campesinos y clases modestas.

— Favorecer la propiedad familiar, inalienable y sélo transmisible en
favor de un titular por via mortis causa, para evitar fragmentacio-
nes.
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Al tratar del tema de las limitaciones del dominio rechaza de nuevo la
teoria individualista y recoge la postura que atribuye a la propiedad un fin
racional, bastando este fin para imponerle limitaciones que no deben
considerarse anomalias insoélitas.

De acuerdo con esta concepcion, CASTAN distingue entre las limitacio-
nes genéricas o institucionales y las impuestas por la ley. Las primeras
derivan de la naturaleza misma del dominio y se justifican por la teoria del
abuso del derecho y las de los actos de emulacion, como restricciones a la
facultad de enajenar y el ius usus innocui, que limita la facultad de excluir;
son manifestaciones consuetudinarias, que cita CASTAN, el espigueo o
recogida de sobrantes de las cosechas abandonados, el pastoreo no dafiino
sobre bienes baldios y las hierbas o rastrojeras que el propietario no
utiliza, asi como otros aprovechamientos espontaneos que el duefio no
recoge como setas o hierbas medicinales. Las limitaciones legales por
razdn del interés social se imponen sobre las fincas rasticas principalmente
por motivos de mejora de estructuras agrarias, fomento de los montes y
servidumbres publicas de aguas.

En todos estos supuestos, el autor, con visidén agrarista, insiste en la
concepcion social del dominio, bien distinta y aun opuesta a la tesis tra-
dicional patrocinada por el individualismo.

Otros aspectos sociales agrarios se tocan a lo largo basico de Derecho
civil espafiol que comentamos, con ocasion de estudiar su autor los distin-
tos temas relacionados con la propiedad de la tierra, sus modos de adqui-
rirla, las limitaciones de caricter puramente civil, los iura in re aliena y
figuras afines que permiten el aprovechamiento del suelo sin ser titulares
de su dominio.

Imposible detenerse, ni medianamente, en todas estas cuestiones, nos
limitaremos tan sélo a citar algunos aspectos:

En los modos de adquirir el dominio, CASTAN, contempla la ocupacion
de la tierra como derivada del trabajo del hombre y justifica la accesion
mitad por el mismo trabajo y mitad por la situacion natural de los bienes.

Entre las servidumbres rusticas reguladas por el Codigo, CASTAN ana-
liza las de aguas, paso, plantaciones y pastos, resaltando en esta ultima su
caracter social, sobre todo cuando toma mas bien la figura de comunidad.

Y entre las formas de dominio dividido o de aprovechamiento de suelo
ajeno con caracter real, las mas frecuentes se dan en el agro y el autor
estudia el usufructo especial sobre plantaciones, los censos, las enfiteusis
y las plantaciones o derecho de superficie, tanto en el Derecho comin
como en el foral.

En el ambito de los derechos de tipo obligacional, que tienen como
contenido tipico el uso o aprovechamiento de la tierra, aparece como
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figura central el arrendamiento, que también es estudiado por CASTAN
con gran amplitud. Nos dice que este contrato es importantisimo desde el
punto de vista econémico y social tanto por la difusién que tiene en
nuestra Patria como por lo ligados que sus problemas estan conla llamada
cuestion agraria. Una vez maés, el civilista siente la lamada del agrarismo
y junto a los viejos y casi inoperantes articulos del Codigo Civil examina
como preferentes y principales las normas especiales sobre el colonato.

Ya el Real Decreto-ley de 21 de noviembre de 1929 limité considera-
blemente la libertad de las partes para fijar las condiciones de este contrato.
La Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de 1935, una de las
obras de los Registradores agraristas del Instituto de Reforma Agraria,
vino a regular de modo completo y con claros tintes sociales esta materia,
siendo complementada por otras leyes desde 1940 a 1954, todas tendentes
a aumentar la proteccion de los arrendatarios, procurando su permanencia
y facilitando el acceso a la propiedad de la tierra trabajada. Toda esta
normativa especial estaba presidida por determinados criterios que apunta
certeramente CASTAN: la limitacién del principio de la autonomia de la
voluntad al imponer reglas sobre la duracion y la renta; la proteccién al
colono con los derechos de prorroga forzosa, reduccion o condonacién de
la renta en determinados casos de pérdida de la cosecha, retracto, indem-
nizacion por mejoras, etc.; y, por ultimo, la conciliacién del interés indi-
vidual de las partes con el interés familiar y mas atn el econdomicosocial.
Por ello, resume CASTAN, la nueva ordenacion del arrendamiento ristico,
sin perder por completo los vinculos que la ligan al Derecho civil, penetra
abiertamente en los campos del Derecho social e institucional.

En cuanto a las instituciones familiares y sucesorias de nuestro Derecho
civil, con evidentes repercusion en el Derecho agrario, igualmente han
sido estudiadas por CASTAN en su libro basico. Resulta que las normas del
Cédigo Civil suelen ser bastante individualistas en su mayoria y poco
protectoras de la explotacion familiar agraria y por ello el autor critica
duramente, por ejemplo, el principio de exagerada igualdad en la particién
que destroza la explotacién familiar y alaba la excepcién del articulo
1.056-2.° que en parte permite mantener su integridad. Por otro lado,
resalta la evidente utilidad a estos efectos de determinadas instituciones
forales que propician el principio de la estabilidad familiar y patrimonial
y que resultan mucho mas acordes con las finalidades sociales de los
ambientes rurales.

Pero no nos es posible extendernos mas, sin riesgo de invadir esferas
encomendadas a otros colaboradores.

Queda visto, creemos, que el libro Derecho civil espafiol, comun y
foral encierra un rico abanico de estudios que miran directa o indirecta-
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mente a la agricultura. Hemos tenido que limitarnos a destacar los aspectos
mas salientes y generales, que son suficientes para denotar la faceta agra-
rista de su autor a lo largo de su magistral obra civilistica.

B) OBRAS MONOGRAFICAS SOBRE AGRARISMO

a) Familia y propiedad (8)

Su subtitulo, «La propiedad familiar en la esfera civil y en la del
Derecho agrarion, nos indica claramente su contenido y muestra sus ten-
dencias. Constituye, sin duda, el trabajo mas completo del maestro
CASTAN es esta materia y denota su preocupacioén agrarista.

En la primera parte estudia la familia como institucién basica que, aun
no teniendo personalidad juridica, constituye una entidad natural y forma
un nucleo organico que debe ser protegido. Medio principal para asegurar
su estabilidad es la propiedad, a través de dos instituciones interesantisimas
desde el punto de vista social: la pequefia propiedad rural y el patrimonio
familiar vinculado.

Mis adelante nos dice que tan inexacto es considerar a la propiedad
cual un derecho absoluto como conceptuarla una mera funcién social.
Debe tenderse a una concepcion armonica, a la vez de respeto a la perso-
nalidad y mirando a su funcién econdémicosocial. El Estado, sigue dicien-
do, puede limitar la propiedad para realizar un fin comunitario tan pre-
eminente como el de conceder tierras a los colonos o braceros para que
con ellas puedan constituir o incrementar el caudal social de la pequefia
propiedad familiar; los postulados de la relatividad de los derechos y de la
funcién social de la propiedad justifican las medidas que se adopten para
cohonestar el disfrute individual de la tierra con los intereses generales y
publicos.

Repasa las distintas tendencias sobre la justificacion y construccion del
dominio y se inclina por la reformista y armoénica que respeta la propiedad
de la tierra, pero imponiendo la obligacién de cultivarla y otras limitacio-
nes encaminadas a formar el mayor nimero posible de explotaciones
rurales, sea en propiedad, arrendamiento o enfiteusis.

Después entra en el meollo de la cuestion que principalmente nos
interesa y empieza realzando la importancia y complejidad del problema
agrario, que ha llegado a motivar la atencién de los legisladores modernos
de todos los paises. Las reformas agrarias constituyen la tonica casi general

(8) Discurso de Apertura de Tribunales, 15 de septiembre de 1955. Adicionado y
modificado, se publicoé por Reus, Madrid, 1956.

-
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del siglo XX. aunque no siempre sea cierta con las soluciones mas adecua-
das que demandan los problemas del campo. Este intervencionismo estatal
ha motivado el nacimiento de dos nuevas disciplinas: la politica agraria
que trata de buscar salidas a los problemas sociales y econdmicos de la
tierra y el Derecho agrario, que trata de reglamentar esas salidas politicas.

Ya tenemos aqui situado al maestro CASTAN ante la cuestion de la
especialidad del Derecho agrario. Aunque empieza diciendo que es inse-
guro y discutido su concepto, hace una relacion bastante completa de los
principales grupos de normas, instituciones y doctrinas que componen el
Derecho agrario espanol, con lo que nos muestra la extension y comple-
jidad que alcanza ya nuestra legislacion agraria, habiendo experimentado
ésta un desarrollo no despreciable.

Echa en falta CASTAN una adecuada sistematizacion de esas normas,
que ¢l mismo esboza, y nos dice que no es del todo adecuado el binomio
del Derecho publico-privado, pues en la esfera del Derecho agrario las
interferencias entre ambos son constantes; aunque el fondo tipico del
Derecho agrario sigue siendo privatista, cada vez se incrementan mas las
normas publicistas relativas a la organizacién agraria, traidas por la pre-
ocupacion social y economica que las matiza.

Resulta, pues, dificil deslindar dentro del Derecho agrario las normas
publicas y las privadas, participando a la vez de los caracteres de ambas
esferas; esto dificulta sus construcciones doctrinales y sus elaboraciones
legislativas y originan muchas veces el sacrificio o el olvido del Derecho
agrario privado, en beneficio del auge cada vez mayor del Derecho agrario
administrativo.

Asi, nos dice CASTAN, esta todavia sin sistematizar el Derecho agrario
de bienes; estd esperando una definitiva elaboracion el Derecho agrario de
contratacion, del que forman parte, al lado del arrendamiento, infinidad
de figuras que sélo tiene una regulacién dispersa e insuficiente. Falta
todavia en el Derecho agrario un concepto y un régimen de la familia
campesina. Y falta en el ordenamiento espafiol, sobre todo, un Derecho
sucesorio agrario de tipo general, que pueda facilitar la continuidad de la
unidad patrimonial agricola y garantice la aptitud del heredero para con-
tinuar la explotacion.

Mas adelante se afronta en este trabajo el estudio de las distintas
categorias de la empresa agraria, desde el punto de vista de la extension de
las fincas que la componen, resaltando la enorme carga social y politica
que conllevan los conceptos de latifundio y minifundio, trillados y hasta
manoseados por todas las tendencias y opiniones imaginables. CASTAN
constata la desigual estructura agraria de Espafia y propugna la creacion
y difusion de la propiedad familiar, atacada por diversas causas. Y para su
defensa propone diversos remedios como fomentar el crédito, trato fiscal
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benevolente y una serie de medidas de caracter civil como una mas amplia
libertad de testar, un régimen que asegure la indivisibilidad de la explota-
cion y la instauracion del patrimonio familiar agricola vinculado.

En la recapitulacién del libro se reafirma el agrarismo de su autor que
termina diciendo que el Derecho agrario requiere una elaboracién legisla-
tiva propia y separada, sin perjuicio de que algun dia deba ser incorporado
o acoplado al Derecho comun. Hace falta, dice, que los juristas no se
desinteresen de los problemas agrarios y para ello deberian crearse catedras
universitarias para estimular su nvestigacion y exposicion doctrinal; y
también pide que en la preparacion y aplicacion de las leyes referentes al
campo haya una estrecha compenetracion entre los técnicos agrarios y los
juristas.

b) La propiedad y sus problemas actuales (9)

Es un estudio completo de los problemas que plantean hoy la propie-
dad desde los distintos puntos de vista juridico y econdémicosocial, a los
que pretenden dar respuesta las diversas doctrinas, segin su vision indivi-
dualista o colectivista del dominio.

Dentro de la tendencia doctrinal y legislativa propicia a la socializa-
cidn de la propiedad no puede pasarse en olvido el movimiento de refor-
ma agraria iniciado en Europa a partir de la primera posguerra y que
se encamina a modificar, de modo mas o menos profundo, la distribuciéon
de la propiedad territorial y con caracteres diferentes segun los diversos
paises.

CASTAN muestra en este trabajo como se reflejan las repercusiones del
principio de la funcion social de la propiedad en la legislacion complemen-
tana del Cadigo Civil; la propiedad agraria, nos dice, es cada vez mds una
propiedad cargada de obligaciones; va acompaiiada de importantes y es-
pecificas funciones sociales y presenta en su conjunto una fuerte tendencia
socializadora que parece aspirar a una radical modificacion de su estruc-
tura. Y ha podido comprobarse que este profundo cambio podia ser reali-
zado por la via de las leyes especiales e incluso mediante los instrumentos
tradicionales, como la expropiacidn, para sustituir al propietario que no
sepa o no quiera cumplir sus deberes sociales en el cultivo de la tierra. A
esta finalidad de reforzar el caracter social de la propiedad rustica ha
respondido una legislacién copiosa, constituida por disposiciones admi-

(9) Discurso, como presidente del Tribunal Supremo, leido por la Apertura de
Tribunales el 15 de septiembre de 1962 Publicado en la RGLJ y editado por Reus.
Madrid, 1963.
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nistrativas, civiles y hasta penales que el autor relaciona y que son cono-
cidas.

En lo tocante a nuestro tema, el autor termina su discurso expresando
su deseo de que se propicie la propiedad rastica de base familiar, lo que
constituye un ideal y objetivo compartido por casi todos los ordenamientos
juridicos y sectores doctrinales contemporaneos, tal como esta de mani-
fiesto en las mas destacadas Enciclicas de los Papas de contenido social.

c) Ouros trabajos

Hemos recogido valiosa ideas agraristas del maestro CASTAN en otras
monografias, que desarrollamos siguiendo el orden cronolégico de su
aparicion;

[. «Entorno a la teoria del patrimonio» (10)

Aborda el concepto del patrimonio, las teorias que lo han estudiado y
sus clases. Entre las especiales sefiala como uno de los supuestos modernos
mas interesantes de patrimonio separado el de los denominados bienes
familiares inembargables que, en su manifestacion mds tipica, constituye
el patrimonio familiar agricola, recogido como norma programatica en el
Fuero del Trabajo de 1938; nos dice que por entonces (1952) aun no habia
sido debidamente reglamentado. Es sabido que estos patrimonios se regu-
laron precisamente en la Ley non nata de 15 de julio de 1952, después en
algunos preceptos de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973 y
ultimamente en la Ley de Explotaciones Familiares Agrarias de 24 de
diciembre de 1981.

2. «Humanismo y derecho» (11)

Dice el autor en esta obra que la propiedad es una consecuencia de la
concepcion humana del orden juridico, por ser uno de los derechos
primordiales de los seres humanos. Pero el hombre es un ser social y por
ello el reconocimiento de la funcion social de la propiedad no es incompa-

(10) Separata de la Revista de la Real Acadenna de Jurisprudencia y Legislacion
Madnd, 1952.

(1) Discurso de Apertura de Tribunales, 15 de septiembre de 1961 Editado por
Reus, 1962
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tible con la concepcién de la propiedad como un derecho humano natural.
Pero es preciso que la intervencion estatal se inspire en las verdaderas
necesidades del bien comin y dejando intacto el derecho de poseer priva-
damente y de transmitir los bienes por medio de la herencia. Sobre la base
de estas premisas, no cabe duda que las exigencias de nuestro tiempo
reclaman una revision cuidadosa del régimen juridico de la propiedad
privada y su complemento indispensable que es la adecuada proteccion de
la propiedad familiar.

3. «Llasocializacion del Derecho y su actual panoramica» (12)

Con relacion al derecho de propiedad, nos dice CASTAN que el movi-
miento socializador no llega a eliminarlo del todo, pero le da un nuevo
sentido; introduce en el dominio reformas tan profundas que parecen
afectar a su esencia misma, al restringir considerablemente los derechos
del propietario en atencion al cardcter social que a la propiedad se atribu-

ye.

4. «La politica social y sus orientaciones actuales» (13)

Considera a la politica social como la fijacion de ideas y soluciones
propuestas por las distintas escuelas y orientada por el Estado para inten-
tar dar respuesta a los multiples problemas que integran la llamada cues-
tion social.

Especial atencion ha de merecer el problema de la propiedad privada
y su coordinacidn con el interés social. Nos dice CASTAN que algunos
sectores de la sociologia atacan a la que llaman concepcidon dominio cen-
trista y la quieren sustituir por la concepcion laboro centrista aduciendo
que al hombre actual le interesa la seguridad mas que la propiedad. Pero,
aduce CASTAN, jes que la propiedad no lleva consigo un fuerte ingrediente
de seguridad juridica?

V. FINAL

Hemos visto que el maestro CASTAN, por todos considerado como el
gran civilista, fue también un buen agrarista. Junto a la figura principal de

(12) Discurso inaugural del curso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, 16 de diciembre de 1965.

(13) Trabajo publicado en la Revista General de Legislacion y Junsprudencia,
febrero 1966.
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jurista en el sentido tradicional, fiel intérprete de las normas civiles basicas,
aparece el «otro» jurista con inquietudes sociales que, tal como lo pintaba
BALLARIN, se sint1id muy permeable a los palpitos de la época presente.

Y esto es evidente mérito para un jurista, pues cada vez que se intenta
reformar el derecho de propiedad, por muy timidamente que sea, se alzan
los gritos de los valedores de la seguridad juridica, diciendo que con ello
se trastocan los mismisimos pilares del orden social. Sin embargo, ya
hemos comprobado que CASTAN consigue conjugar ambos conceptos,
seguridad y justicia social, con la maestria y el acierto que preside toda su
obra.

Por ello concluimos reafirmando que en los trazos, quiza un tanto
deshilvanados, que hemos recogido, ha quedado claro que CASTAN, maes-
tro en tantas cosas, también acert6 al centrar esta cuestion tan candente de
la funcién social de la tierra y fue, en consecuencia, un gran agrarista.

FrRANCISCO CORRAL DUERNAS
Registrador de la Propiedad






Los problemas fundamentales
del Derecho comparado
en la obra del profesor Castan Tobenas

Las ensefianzas comparatistas de CASTAN cobran nuevo valor en nues-
tros dias. Si sus tres trabajos monograficos extensos sobre el Derecho
comparado — Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occiden-
tal (1957), Reflexiones sobre el Derecho comparado y el método compa-
rativo (1957) y Horizontes actuales de la unificacion supranacional del
derecho (1958)— aparecen en una época en que, como el mismo CASTAN
advierte (1), el Derecho comparado es «la disciplina juridica de moday, la
época actual de Espafia, que tiene como uno de los rasgos politicos y
Jjuridicos mas acusados la incorporacion a las Comunidades europeas, ha
situado la funcion del Derecho comparado por encima de la tarea que
haya podido corresponderle en cualquier época pasada. El Derecho co-
munitario —ha escrito Ernst D. Hirsch (2)— ha hecho que el Derecho
comparado deje de ser una corriente vaga, idealista y utdpica para conver-
tirse en un instrumento de evolucion.

El Derecho comparado sirve hoy, en el ambito de las Comunidades
europeas, como medio insustituible para la elaboracion de los textos de
Derecho derivado (3) y como instrumento interpretativo en las decisioes
judiciales (4), pero sirve especialmente, en la esfera del legislador nacional,

(1) Reflexiones sobre el Derecho comparado y el método comparativo, «RGLI»,
noviembre de 1957, pag. 579. Paginas atrds habia afirmado, con cierta ironia, que el
Derechr. com .arado constituye mas que «una viva preocupacion, cast podriamos decir,
un de'irio pa-u la ciencia juridica actual» (Reflexiones..., RGLJ, septiembre de 1957,
pag. 7).

(2) ERNST D. HIRSCH, Besinnung auf Rechtsvergleichung, en Inchieste di diruto
comparato, dir por M RoTonpI, Milan 1973, pag. 373.

(3) “.~bre la fase preparatoria de los textos de Derecho derivado, que se desarrolla
e.. el seno de la Comusién, y la funcion que en ella cumple el Derecho comparado, puede
verse . PAU PEDRON, El proceso formativo del Derecho comunuario derivad, Madrid
1988, pag. 37.

(4) La interpretacion, y en mayor medida la integracion de los Tratados en base a
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para orientar las reformas que acogen textos comunitarios necesitados de
desarrollo —concretamente para la llamada trasposicion de directivas y
para la concrecion de aquellas cuestiones que los reglamentos comunitarios
dejan al arbitrio de las legislaciones internas— (5).

Esta importante funcién que hoy corresponde al Derecho comparado
no coincide con un auge de los estudios comparatistas. El impulso que
imprimié CASTAN TOBENAS a esos estudios —no so6lo a través de su obra,
sino también a través de su decisiva participaciéon personal en la organiza-
cion del | Congreso Internacional de Derecho comparado (Barcelona
1956), y de su presidencia del Comité espafiol de la «Asociacién Interna-
cional des Sciences Juridiques» y el Grupo espafiol de la «Asociacion
Herni Capitant»— so6lo se ha visto continuado por actividades y estudios
aislados e individuales. La razon de este abandono casi absoluto de los
estudios de Derecho comparado se ha debido a un cambio —consciente o
inconsciente— en la mentalidad de los juristas: se ha dejado de hacer
ciencia comparada, pero se ha acudido sin interrupcion al método compa-
rativo. La doctrina se ha sentido desanimada —cuando no se ha manifes-
tado abiertamente contraria— al tratamiento de los grandes capitulos
tradicionales del Derecho comparado —la ordenacion de los sistemas
juridicos, las vias de la unificacion juridica supranacional—. Pero ninguna
monografia deja de analizar las figuras analogas de los Derechos extran-
jeros antes de exponer el régimen juridico del propio Derecho, o de expo-
ner las soluciones adoptadas en las legislaciones vecinas antes de proponer
una conclusion determinada.

Sin embargo, este es, sin duda, un momento propicio para reiniciar
—estimulados por la exigencia de analisis comparativos que impone el
Derecho comunitario— el estudio del Derecho comparado. Quiza el cami-
no no deba ser el mismo que el andado a mediados de siglo, porque la
critica posterior ha demostrado -——como luego veremos— que los intentos
perseguidos con tanto ahinco —una sistematizacion global de las familias
juridicas y una manifestacion universal del Derecho— eran tareas impo-
sibles, cuando no inconvenientes. Es posible que la nueva orientacion
haya de ser —reconociendo el valor metodolégico del Derecho compara-

los Ordenamientos de los Estados miembros, a través de los llamados principios gene-
rales del Derecho comunes a los Estados, se examinaen R ALONSO GARGIA, Derecho
comunitario, Derechos nacionales y Derecho comun europeo, Madnid 1989, pag. 250

(5) Estafuncién del Derecho comparado se acrecienta para los Estados que se van
adhiriendo a la Comunidad y han de incorporar el llamado acervo comunitario que los
demas estados ya han trasladado a su Ordenamiento. E! estudio comparado de los
criterios de transposicién es un instrumento extraordinariamente valioso: téngase en
cuenta que se trata de incorporar unas mismas reglas, y que los Estados que ya eran
miembros con anterioridad han participado en su elaboracién.



LOS PROBLEMAS FUNDAMENTALES. 1541

do— la de formular una «teoria del método»— una Methodenlehre, al
estilo germanico—, en lugar de elaborar una ciencia, que pugna dificulio-
samente desde hace un siglo por buscarse un ambito propio.

A la luz de esta evolucion truncada de los estudios comparatistas se
percibe con claridad el valor de las aportaciones doctrinales de CASTAN
TOBENAS. No solo constituyen el engarce historico inmediato de todo
estudio actual sobre la materia, sino que aportan un pensamiento sistema-
tico sobre los temas basicos del Derecho comparado. Para el estudio de la
concepcidn comparatista, articulada y profunda, del profesor CASTAN,
cabe diferenciar —con el niesgo cierto de no reproducir la imagen unitaria
y coherente de su doctrina— [os siguientes problemas fundamentales del
Derecho comparado: a) los presupuestos de ese Derecho; b} su naturaleza
—Ila disyuntiva tadicional entre su concepcién como ciencia 0 como mé-
todo—; ¢) los rasgos que le caracterizan como ciencia y los fines que le
corresponden como método —presupuesta la concepcidn sincrética de
CASTAN sobre la naturaleza del Derecho comparado—; d) los fines del
Derecho comparado —y entre ellos la disyuntiva entre la unificacién o la
armonizacién juridica—; e} y, por ultimo, la ordenacion de los sistemas
juridicos, con la determinacidn de los criterios de clasificacion y la concre-
cion de los rasgos del sistema juridico occidental.

La visién humanista del Derecho que profesa CASTAN le lleva a con-
siderar —siguiendo a Del Vecchio— que el presupuesto de todo estudio
comparatista radica en la unidad esencial de la naturaleza humana (6). De
este presupuesto deduce ademdas diversas consecuencias para el Derecho
comparado. En primer lugar, la ausencia de limites en su objeto: «todas
las legislaciones, muertas o vivas» (7) pueden ser objeto de comparacidn,
porque todas responden a exigencias de la naturaleza comun de los hom-
bres, cualquiera que hayan sido las circunstancias geografias y cronolégi-
cas en que aquéllos hayan vivido. Razones practicas aconsejan reducir los
estudios comparativos a solo determinados sistemas juridicos, pero «en
principio, sin embargo, no hay razon para limitar el campo del Derecho
comparado a los sistemas afines, excluyendo la posibilidad teérica de una
ciencia del Derecho positivo comparado universal» (8).

Una segunda consecuencia de ese fundamento en que se apoya la
comparacion juridica es el fenémeno de la comunicabilidad del Dere-
cho (9); la «coincidencia naturaly de las legislaciones permite las

(6) Reflexiones, pag. 568, Horizonte. pag. 396.
(7) Reflexiones, pag. 543
(8) Reflexiones, pag. 545
(9) Reflexiones, pag. 568.



1542 ANTONIO PAU PEDRON

«influencias histéricas» (10). Y la tercera consecuencia del sustrato natural
comun de todas las manifestaciones juridicas la encuentra CASTAN en el
hecho de que las diferencias entre los sistemas juridicos sean, en general,
de mera técnica y mds aparentes que reales (11).

Ahora bien, de la existencia de ese sustrato natural comun de toda
manifestacion juridica no puede deducirse, a juicio de CASTAN, que el
Derecho comparado pueda valer como un sustitutivo del Derecho natural.
Con esta consideracion se opone CASTAN a un importante sector de com-
paratistas que, pretendiendo trascender el positivismo, so6lo desembocan
en otro positivismo de base mas amplia. La propia investigacién compa-
rativista aparece —o al menos reraparece, en sus manifestaciones de prin-
cipios de este siglo— «dentro de la tendencia de desbordamiento, si no del
derecho positivo, si de “un” derecho positivor, como ha advertido
HERNANDEZ GIL (12); y la maxima ambicion que ha perseguido el Dere-
cho comparado ha consistido, segiin el mismo autor, en erigirse en un
sustitutivo de la especulacionfilosofica. CASTAN niega que el Derecho
comparado pueda ir mas alla del mejor conocimiento de una pluralidad de
ordenamientos juridicos, y afirma, con SAUER, que «aun cuando fuese
posible conocer al detalle todos los Derechos de las edades pretéritasd y
todos los 6rdenes juridicos de la actualidad, no supondria esto en modo
alguno que se conocia el Derecho en si, la esencia, el valor, la mision del
Derecho. Lo Gnico conocido seria lo que algunos, varios, muchos 6rdenes
juridicos han hecho valer como Derecho (13).

Este fundamento de la comun naturaleza en que tanto DEL VECCHIO
como CASTAN basan todo posible estudio comparativo ha sido retirado,
en términos diversos, por los autores posteriores. RECASENS-SICHES ha
hablado de «un proceso de civilizaciéon unitario y homogéneon, de «un
caudal juridico comun de la humanidad» (14). ZWEIGERT ha denominado
«ley fundamental de la comparacion juridica» (rechtsvergleichender Grund-
gesetz) a la identidad de los problemas vitales que reclaman solucidon
juridica, por encima del momento histérico y la localizacion geografi-
ca (15). La consecuencia que se ha sacado modernamente a este funda-

(10) Horizontes, pag. 396.

(1)  Reflexiones, pag. 568

(12) A. HERNANDEZ G, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Madnid 1988,
pag. 676

(13) Reflexiones, pag 574

(14) L. RECASENS-SICHES, “Los métodos soctologicos en el Derecho comparado™,
en Inchieste, cit., pag. 537.

(15) K ZweIGERT, Die «preasumptio similitudinis» als Grundsatzvermutung rechts-
vergleichender Methode, ibidem, pag 737. Y afiade méas adelante «so stelit man hier
immer wieder fest, dass gleiche Bedurfnisse des Rechtsverkehrs in allen entwickerten
Rechtsordnungen der Welt auf gleich oder sehr ahnliche Wiese geldst werden».
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mente del Derecho comparado es la semejanza de las soluciones juridicas,
lo que Ancel ha llamado la equivalencia de las instituciones (16) ZWEIGERT
la preasumptio similitudinis (17) y LARENZ la respuesta similar a proble-
mas generales (18).

La cuestion de si el Derecho comparado tiene el caracter de ciencia o
de método —cuestidon con que se inicia tradicionalmente toda obra com-
paratista— es objeto de extensa consideracidn por parte de CASTAN, aun-
que concluya con la afirmacién de que se trata de una logomaquia (19), se
manifieste inclinado a adoptar una posicion integradora (20) y deje tras-
luciren algiin momento una velada inclinacién por considerar el compara-
tismo como método (21).

Se ha escrito con reiteracion que el debate sobre la naturaleza del
Derecho comparado ha sido y sigue siendo estéril, pero hay que matizar,
con CONSTANTINESCO, que «el reproche de esterilidad ha de aplicarse a la
forma en que se ha llevado a cabo la controversia y no al problema
debatido en si» (22). La diferencia entre la ciencia autonoma y el simple
método de investigacion radica en el objeto: la ciencia auténoma tiene un
objeto propio, mientras ¢l método es un instrumento para analizar el
objeto de cualquier ciencia. Pero este criterio, que podria servir para
determinar la naturaleza del Derecho comparado, ha suscitado también
debate en la doctrina. GUTTERIDGE afirma que el Derecho comparado
carece de objeto propio: no hay un conjunto de normas que sean Derecho
comparado, como puede haber un Derecho de familia o un Derecho
maritimo. Pero a esta objecion se ha respondido que la autonomia de una
disciplina juridica es independiente de que verse sobre una porcién con-
creta del Derecho positivo; la historia del Derecho, la filosofia del Dere-
cho, la sociologia juridica y la teoria general del Derecho carecen de un
ambito normativo propio, y no se discute su naturaleza cientifica (23).

(16) M. ANCEL, Unlita a metodi del diritto comparato. Elemenn d'iniroduzione
generale allo studio comparato dei diriti, Camerino 1974

(17) K. ZWEIGERT, op. cit., pag. 738.

(18) K. LARENZ, Methodenlehre der Rechiswissenschafi, Berlin 1979, pag. 169
«Darauf, dass die Losungen emer positiven Rechtsordnung haufig Antoworten auf
allgemeine Rechtsprobleme sind, die sich in gleicher oder vergleichbarer Weise allen
oder den meisten Rechtsordnungen stellen, beruth die Maglichkeit und die Fruchtbarkeit
rechtsvergleichender Untersuchungenn.

(19)  Reflexiones, pag. 555

(20) Reflexiones, pag. 559

(21) Reflexiones, pag. 282.

(22) L. J. CONSTANTINESCO, Tratado de Derecho comparado, Madrid 1981, vol. I,
pag. 275.

(23) Una exposicién extensa del debate puede verse en CONSTANTINESCO, ibidem,
pag. 277 y ss.
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La posicion de CASTAN tiene particular interés. Desde el pluralismo
integrador que, como ha indicado HERNANDEZ GIL, caracteriza su fisono-
mia mental y cientifica, CASTAN se esfuerza por buscar la compatibilidad
de los conceptos. El Derecho comparado es, a su juicio, ciencia y método.
Pero su posicion no es de un sincretismo simplista, como pudiera ser la de
otros cultivadores del Derecho comparado —WEISS, DOlle 0 SAUSER-
HALL—, sino una postura matizada, con la que entronca el criterio que
aflos mas tarde mantendria el gran comparatista yugoslavo BORISLAV
BLAGOJEVIC (24). Para CASTAN, la comparacidn es, en principio, un mé-
todo, «un instrumento adecuado para el conocimiento y la ilustracién de
un determinado Derecho positivon. Pero puede alcanzar también la cate-
goria de ciencia cuando se propone «plantear y resolver problemas que
trascienden de un particular Derecho positivo para abrazar diversos orde-
namientos juridicos y obtener la vision de sus reciprocas relaciones y de
las leyes que gobiernan su desenvolvimiento». No obstante, su preferente
consideracion del Derecho comparado como método se pone de manifiesto
cuando, admitiendo que pueda adoptarse este criterio mayoritariamente
acogido en la doctrina, afirma que «ese método ha de ser un método
riguroso, especial y apropiado a la investigacion comparativan.

Admitido pues que €l Derecho comparado pueda ser ciencia o método,
se plantea CASTAN los rasgos que caracterizan a la primera y los fines que
ha de perseguir el segundo. La cuestion que plantea la consideracion del
Derecho comparado como ciencia es la de su caracter descriptivo o cons-
tructivo. Anticipo que, para CASTAN, el objeto del Derecho comparado
como ciencia es «el estudio comparado de los sistemas juridicos existen-
tes» (25), «la distincidon y cotejo de los sistemas juridicos, considerados
como unidades culturales» (26), lo que los modernos comparatistas llaman
macrocomparacion.

Puede afirmarse que, para CASTAN, la funcién de la Ciencia compara-

(24) Mantiene BLAGOJEVIC, La méthode comparanve juridique, en Inchieste, cit ,
péag. 37 «la possibilité, certes, plutot exceptionelle en pratique, de voir le “droit comparé”
devenir una nouvelle partie indépendante de la science juridique, au lieu d’étre, como
c'est régulierement le cas, une méthode d’observation et d*étude des institutions juridiques
qui font déja I'objet d’autres disciplines juridiques.. ». Reconoce, sin embargo, la especial
complepdad del método comparado, y plantea la necesidad de elaborar una
«méthodologie de la méthode compartive». La posicién de BLAGOJEVIC ha sido dura-
mente rechazada por CONSTANTINESCO, Tratado, cit., pag. 302, que la califica como
«una simple pirueta en la superficie del probleman, critica, a mi juicio, desafortunada.
El novum suficiente que reclama BLAGOJEVIC no ha aparecido aun, lo que se manifiesta
especialmente si se tienen en cuenta las reservas que la moderna doctrina comparatista
ha opuesto a los intentos de sistematizacion global de los ordenamientos juridicos, a las
que mas adelante nos referiremos.

(25) Reflexiones, pag. 558

(26) Los sutemas juridicos, pag. 16.
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tiva tiene un caracter marcadamente descriptivo. Sistematizando las fun-
ciones que le atribuye a lo largo de las muchas paginas dedicadas 2 la
materia, cabe concretarlas en las tres siguientes: en primer lugar, una
funcién cultural; el Derecho comparado «elevada el nivel de los estudios
juridicos», «devuelve al Derecho el caracter de ciencia universal que tuvo
en otros tiempos y nunca debié perder» (27). En segundo lugar, una fun-
cion de cohesion humana —y esta es una de las ideas que, con distintas
formulaciones, aparece con mayor insistencia en la obra de CASTAN—; el
Derecho comparado «es uno de los instrumentos mas eficaces para ir
desarrollando en los pueblos el ambiente de cooperacién internacionaly,
afirma en sus palabras de apertura del Congreso Internacional de Derecho
Comparado de Barcelona; el Derecho comparado «facilita una mejor com-
prension entre los pueblos», escribe al frente del Diccionario juridico de
Jornada de POZAS y merlian; €l Derecho comparado «engendra una mejor
comprension entre los pueblos y contribuye, en definitiva, al fortaleci-
miento de la paz», afirma en el discurso de apertura de los Tribunales del
afio 1957. En tercer lugar, tiene la ciencia del Derecho comparado una
funcion histdrica, pues sirve «para reconstruir un sistema juridico utilizan-
do los elementos que proporciona un ordenamiento con el cual esté aquél
intimamente emparentado» (28). Esta funcion del Derecho comparado ha
sido defendida y aplicada por los modernos comparatistas: pero ha sido el
civilista belga RENE DEKKERS el que ha sostenido su defensa mas brillante,
en el estudio que titula «Osteologia juridica» (29), que comienza con estas
sugestivas palabras: «Con la ayuda de un fragmento de tibia, un zodlogo
experimentado les reconstruird un mamut. Con la ayuda de un fragmento
de costumbre, un comparatista experimentado deberia poder reconstruir
el Derecho de un pueblo desaparecido». Y esta afirmacion la prueba con
diversos ejemplos practicos y con una valiosa teoria general sobre esta
funcion histérica del Derecho comparado.

Aunque esta concepcion descriptiva del Derecho comparado que man-
tiene CASTAN ha sido reiterada por los modernos comparatistas —como
CONSTANTINESCO, que afirma que «en la macrocomparacion el objetivo
solo puede ser tedrico y cientificon, porque «el objetivo de la macrocom-
paracion es el de precisar las estructuras comunes a varios 6rdenes juridi-
cos, su parzn-ssco tipologico y, por él, deducir las familias y los sistemas
juridicos» (30)— algun autor ha puesto de relieve la funcién practica que
debe proporcionar la ordenacion de esos sistemas juridicos: servir de refe-

(27) Reflexiones, pag. 540

(28) Reflexiones, pag 535.

(29) R. DEKKERS, Ostéologie juridique, en Ichieste, cit., pag. 105.
(30) CoONSTANTINESCO, Tratado, cit., pag. 316
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rencia constante a los estudios particularizados de instituciones, reglas
juridicas o problemas concretos. Sélo con una valoracién global del siste-
ma pueden entenderse adecuadamente cada una de las normas y figuras
que lo integran. BORLISLAV BLAGOJEVIC ha formulado rigurosamente
esta idea a través de una regla negativa de comparacion: ninguna institu-
cion juridica concreta, por reducida que sea, puede ser apreciada en su
justo valor, ni, por esta razén, comparada, sino en el contexto y a la luz
del conjunto del sistema juridico del que forma parte y del que contiene las
caracteristicas esenciales (31).

El problema del fin del Derecho comparado ha sido analizado por
CASTAN con detenimiento. Una de sus monografias comparatistas esta
destinada integramente a esta cuestion; se trata del estudio, escrito para el
homenaje a D. NICOLAS PEREZ SERRANO, que titula «Horizontes actua-
les de la unificacion supranacional». El problema del fin del Derecho
comparado se ha planteado tradicionalmente en términos disyuntivos: o
unificacién juridica o armonizacién. CASTAN constata el fracaso de las
tesis que podriamos considerar clasica: la unificacion maés rigurosa, la
unificacion legislativa. En las «Reflexiones sobre el Derecho comparado»
escribe: «se esperaba que el Derecho comparado pudiera servir... a los
fines de la unificacion del Derecho... Durante mucho tiempo y hasta
fechas bastante reciente, los comparatistas tuvieron como principal fina-
lidad de sus estudios, y cuando menos como aspiracién remota, la unifi-
cacion internacional en la esfera del Derecho privado... (32).

La unificaciéon legislativa la considera, por otro lado, ineficaz. Aunar
las leyes es una tarea initil si su interpretacion jurisprudencial y su aphi-
cacién practica son divergentes. Recordando la acertada frase de un civi-
lista francés afirma CASTAN que «la unificacidn es una tela de Penélope
que los juristas tejen de dia y los pueblos destejen de noche» (33).

Pero la unificacién del Derecho no es sélo la victima de un fracaso
histdrico, sino que entrafia en si misma una contradiccion esencial: «el
Derecho no es una obra abstracta de habilidad legislativa», sino «un pro-
ducto histérico»; cada uno de los sistemas juridicos del mundo es «hijo de
las tradiciones, de las necesidades y del modo de ser de las diversas nacio-
nes» (34). De ahi que deba abandonarse la aspiracion de uniformidad
absoluta, y sea preferible pensar en «f6rmulas atenuadas de aproxima-
ciony. Con frase rotunda afirma que el objetivo a lograr es «la armoniza-
cién necesaria para atender a los fines practicos que impongan los comunes

(31) B. BLAGOJEVIC, La méthode, cit., pag. 31.
(32) Reflexiones, pags. 533 y 534.

(33) Horizontes, pag. 401

(34) Horizontes, pags. 391 y 390.
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intereses de los pueblos»r. No es necesario resaltar que los Unicos logros
que han podido alcanzarse en la aproximacion de las legislaciones nacio-
nales retinen los dos rasgos que CASTAN destaca: simple armonizacién
juridica -——no unificacidon normativa— y finalidad de coordinar los intere-
ses practicos comunes —no afan teérico o conceptual de aproximar las le-
gislaciones—.

Un nuevo acierto de CASTAN se manifiesta en su concrecidon de las
materias mas propicias a la unificacidon juridica: son aquéllas «en que
predomina sobre el sentido ético el contenido econdmico» (35). El afio
que CASTAN hace esa afirmacion —1957— se crea la institucion que ha
logrado la mas amplia aproximacion legislativa: la Comunidad Econémica
Europea. Como ya anticipa CASTAN, es precisamente el caracter econémi-
co de las materias reguladas lo que ha permitido un grado tan alto y
amplio de acercamiento.

Menor es la facilidad de aproximar los Derechos civiles nacionales. No
obstante, aquellos sectores de mas acusado contenido patrimonial, como
el contractual o el inmobiliario, son susceptibles de alguna unificacion.
Pero, en todo caso, solo parece posible un acercamiento restringido entre
ordenamientos que tengan en comun las «dos grandes fuentes inspirado-
ras»: el Derecho romano, que hard que la técnica juridica sea semejante,
y el Derecho natural, que hara que la orientacion juridica sea comiin.

Aporta CASTAN un interesante esquema practico de aproximacion
juridica. Desde mi experiencia de participe en el proceso formativo de las
normas comunitarias europeas tengo que constatar la sustancial coinci-
dencia de las fases expuestas por CASTAN con las seguidas por las institu-
ciones comunitarias. La primera fase es, en terminologia de CASTAN, la
«fase preliminar o de exploracion»: en ella se emplea el método compara-
tivo para determinar las posibilidades de unificacion y, en caso afirmativo,
la forma en que tal unificaciéon puede realizarse. L.a segunda etapa es la de
«redaccionn, que implica la formulacion de los proyectos que seran objeto
de discusion y de negociacidon entre los representantes de los Estados
miembros. La tercera etapa es la de la «accién»: en ella se redactan las
normas uniformes, que habran de presentarse a los Gobiernos para que
sean ratificados por ellos.

CASTAN vislumbroé ya la posibilidad de que, por la via de la aproxima-
cion legislativa, pudiera alcanzarse un mercado de escala continental (36),
y que esa unificacion econdmica implicaria una notable unificacion poli-
tica. Y advirtié que esa unidad supranacional habria de ser compatible
con la diversidad de naciones (37). Una funcion del Derecho comparado

(35) Horizontes, pag. 403.
(36) y (37) Horizontes, pag. 422.
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seria la de lograr, simultineamente, unidad y diversidad: «armonizar las
leyes... fijando sélo ciertos resultados a lograr y dejando en libertad a cada
pais para que los consiga con la técnica que juzgue adecuada» (38). No es
necesario resaltar que esta ha sido la funcion que cumple el instrumento
normativo basico de la Comunidad europea: la directiva, que, imponiendo
criterios generales, permite a los Estados miembros su concrecion.

En el tema de la ordenacion de los sistemas juridicos puede afirmarse
que el comparatismo moderno ha llegado a las siguientes conclusiones:
primero, que no cabe una sistematizacion global. No existen entre los
sistemas juridicos rasgos diferenciadores unicos que se extiendan a todo el
ambito de cada uno de ellos. Los rasgos diferenciadores se refieren a
ramas juridicas concretas, y aplicados a ramas distintas dan lugar a una
sistematizacion también distinta (39). El error en que habitualmente se
incurre es, en términos retoricos, el de la metonimia: se toma la parte por
el todo. Si el rasgo de las fuentes sirve para diferenciar, exclusivamente en
el ambito del Derecho privado, entre «common law» y Derecho continen-
tal, esta distincion se generaliza y se presenta como contraposicion de
sistemas, cuando en el ambito del Derecho publico no existe tal diferen-
ciacién. Los autores que se han apercibido del peligro de esta generaliza-
cion acuden a criterios extrajuridicos para la sistematizacion global de los
sistemas —criterios geograficos, lingilisticos, religiosos, politicos—, pero
estos no son, evidentemente, criterios adecuados para diferenciar entre
sistemnas juridicos.

La segunda conclusion a que se ha llegado en esta materia es la nece-
sidad de concretar el criterio cientifico a que deba atenderse para realizar
la clasificacién tipologica. Los autores han acufiado conceptos y expresio-
nes distintas: «perfil estructural» de los sistemas juridicos (CONSTANTINES-
C0), «espiritu y estilon —Geist und Stil— de los sistemas (ZWEIGERT),
«figuras claven —Schlisselfigur— del Ordenamiento (BERNSTEIN), «deno-
minador comun» — Oberbegriff— (K0TZz), «modos juridicos irreductibles
y superables» (RECASENS SICHES).

La tercera conclusion es que el estudio de los sistemas juridicos no
puede quedarse en un simple estructuralismo, sino que ha.de hacer un
analisis sociolégico de las normas. La critica que se ha hecho a los estudios
tradicionales de Derecho comparado es que su exposicion de los sisternas
tiene Unicamente en cuenta las normas positivas, sin contrastarlas con su
aplicacion practica. Los comparatistas anglosajones han puesto de relieve
la distancia entre el «law in books» y el «law in action». Junto al texto ha

(38) Horizontes, pag. 424
(39) En este sentido, B. BLAGOJEVIC, La methode comparatve juridique, cit ,
pag. 34,y S. ROzZMARYN, Les grandes controverses du droit comparé, cit., pag. 587.
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de valorarse el contexto, la realidad social que ha exigido esta norma y su
reaccion ante ella una vez promulgada.

Trazadas las grandes lineas entre las que discurre la moderna ordena-
c16n sistematica de los Derechos, pueden apreciarse en todo su valor las
ideas de CASTAN sobre este tema, al que dedica una extensa exposicion
monografica (40).

CASTAN se inclina por la sistematizacion de los Derechos en su conjunto:
«cualesquiera que sean las dificultades de la labor comparativa, no debe-
mos renunciar a la clasificaciéon por grupos o familias de los sistemas
juridicos mundiales» (41). Reconoce, sin embargo, que, por un lado, «no
se puede llegar en esta materia a resultados absolutamente seguros y que
estén libres de objeciones» (42), y por otro, que «la mayor parte de las
exposiciones hasta ahora formuladas enfocan, mas que el Derecho en
general, el Derecho privado» (43).

(A qué criterio debe atenderse para ordenar los sistemas en su conjun-
to? No deben tenerse en cuenta las diferencias de técnica juridica, que
nunca constituiran «un foso profundo e infranqueable entre los pue-
blos» (44). Pero tampoco deben tener en cuenta para realizar la ordenacion
sistematica criterios extrajuridicos, que son ajenos a la materia que se
trata de organizar: han de dejarse a un lado —escribe (45)-— clas clasifi-
caciones que toman como base la situacion geografica, como si cada
division territorial y cada raza, concordada o no con un idioma o familia
lingiiistica, tuviera un Derecho especial. Y hemos de prescindir también de
las clastficaciones que adoptan como clave tGnica de agrupacién de los
sistemas juridicos el origen historico de los mismos. La filiacion historica
de los pueblos, ademas de ser muchas veces compleja y dificil de precisar,
no siempre es la determinante del desenvolvimiento de las instituciones
juridicas, en el que intervienen muchos otros factores». ;Dénde puede
encontrarse pues el mudulo de la clasificacion? Entra aqui la aportacion
original de CASTAN. Los sistemas juridicos corresponden a unidades cul-
turales. Los sistemas juridicos no son elementos aislados de las culturas,
sino que forman parte de ella, integran, como un componente mas, cada
una de las culturas humanas —historicas o presentes—. Por tanto, «la
base primordial de la clasificaciéon de los sistemas juridicos no la han de

(40) Los sistemas juridicos contempordneos del mundo occidental, discurso de
apertura de los Tribunales del afio 1956. publicado con nuevas aportaciones en la RGLJ
el afo siguiente. Prueba la vigencia de este estudio el que esta proxima a publicarse una
nueva edicion, anotada por el profesor argentino LOPEZ CABANAS.

(41) y (42) Los sistemas juridicos, cit., pag. 119,

(43) Los sistemas juridicos, cit., pag. 6

(44)  Los sitemas juridicos, cit , pag. 120.

(45)  Reflexiones, pag. 282.
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proporcionar las coincidencias de cultura». Ahora bien, como el mismo
autor reconoce, «la dificultad esta en determinar cuales seran las notas que
hayan de caracterizar, a efectos de la clasificacion de los sistemas juridicos,
la unidad cultural».

Entiende CASTAN que la unidad de cultura ha de buscarse en tres
diversos campos, que estan estrechamente entrelazados: el filoséfico, el
politico y el econdémico. Y hace a continuacidn tres matizaciones: primera,
que los factores religiosos se anteponen a los econémicos y politicos en la
configuracion de los sistemas juridicos. Los factores religiosos son, a su
juicio, «los que constituyen la expresion ideoldgica mas honda y funda-
mental de los sistemas juridicos»; segunda, que no siempre es facil distin-
guir el punto de vista ideoldgico y el punto de vista técnico, y determinar,
en consecuencia, que diferencias entre los Derechos obedecen a diferentes
concepciones ideoldgicas o a distintos criterios técnicos; y tercera, que las
diferencias técnicas, cuando la tarea que se realiza es la de sistematizar los
sistemas juridicos, han de tenerse en cuenta, st no para trazar los grandes
grupos de Derechos, si para perfilar las subdivisiones secundarias, «que no
por secundarias dejaran de ofrecer verdadero interés».

Una exposicion de los rasgos que CASTAN atribuye a cada uno de los
sistemas juridicos haria excesivamente extensa esta exposicion, que quiere
limitarse a la solucién que reciben los problemas fundamentales del Dere-
cho comparado en la obra del maestro. Me limitaré a sefialar los principios
que, su juicio, perfilan el sistema juridico occidental: la primacia de los
valores espirituales, la consideracién de las instituciones bajo un prisma
esencialmente civil y la supervivencia de la tradicién clasica del Derecho
natural.

CASTAN abord6 ya la que antes he enumerado como tercera conclusion
de la moderna comparacion de sistemas: que el estudio de los sistemas
juridicos no puede quedarse en un simple estructuralismo, sino que ha de
hacer un analisis sociolégico de las normas. «Es de rigor en el Derecho
comparado —escribe en sus Reflexiones (46)— tener en cuenta el aspecto
social de las normas juridicas». Y en otro lugar afirma (47) que el Derecho
comparado ha de atender a «la estructura general del Derecho extranjero
examinado» y también al «medio social, el ambiente en el que el Derecho
extranjero ha de aplicarse, ya que si no se conoce ese ambiente, las reglas
de aquel Derecho no podran aparecer en su verdadera perpectiva». Y,
como el mismo advierte, la forma mas util en que el comparatista puede
captar el Derecho vivo es con el examen de la jurisprudencia de los Tribu-
nales, «verdadero 6rgano de ese Derecho vivon.

(46) Horizontes, pag. 563
(47) Los sistemas juridicos, pag 103.
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La actividad de CASTAN en el &mbito del Derecho comparado no se
agota en sus estudios monograficos sobre el tema. Sus aportaciones com-
paratistas se encuentran también en otros dos ambitos: el primero de ellos
es su tratado de Derecho civil. En él aparece el Derecho comparado en su
doble funcion cultural y practica; es frecuente que tras la evolucién histé-
rica de las instituciones aparezca en el tratado su enfoque en otros Dere-
chos de lo que CASTAN llama el sistema el sistema juridico occidental
—habitualmente el francés, el italiano y el aleman—. Pero también aparece
el Derecho comparado como orientacién en la interpretaciéon de una nor-
ma o como solucién légica y justa a un determinado problema.

El segundo ambito en que destaca su aportaciéon comparatista es el de
la jurisprudencia. Como recuerda DE CASTRO en el discurso pronunciado
en la sesion necroldgica celebrada en la Real Academia (48), CASTAN fue
nombrado Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo al
tiempo que D. JERONIMO GONZALEZ. Y desde entonces, advierte DE
CASTRO, las sentencias toman un tinte mas doctrinal, atendiendo a las
teorias mas modernas de la ciencia juridica, muchas veces elaboradas por
autores extranjeros. Dandose el caso, creo que Unico en nuestra casacion,
de citarse en un considerando el nombre de un autor, y éste el de un autor
extranjeron.

Pero la leccién de CASTAN en el &mbito del Derecho comparado va
mas alla de su ensefianza puramente cientifica, de su acierto al resolver los
problemas fundamentales de ese Derecho. El legado vivo de CASTAN a los
compartistas es el estimulo al estudio de los Derechos iberoamericanos y
al Derecho foral. «El Derecho comparado —escribio— tiene para nos-
otros, sobre todo, la mision de servir los intereses y los diales de la comu-
nidad hispanica de naciones. Un jurista espafiol ha de sentir gran predilec-
c1on por el estudio de las legislaciones iberoamericanas cotejadas con
nuestro Derecho patrio» (49). Y en otro lugar afiade: «Los juristas espafio-
les, vinculados por tradiciéon constante a una concepcion universalista del
Derecho, hemos de aportar nuestra contribucién y nuestro esfuerzo a la
realizacion de la idea de un Derecho comun iberoamericano (50).

CASTAN ha puesto igualmente de relieve que la coexistencia en el
territorio espaifiol de diversas legislaciones impone al jurista espaifiol una

(48) De CasTRO, Don José de Castdan y el Derecho comparado y el internacional,
discurso pronunciado en la Sesién Necroldgica en honor de su Presidente Excmo sefior
don José Castan Tobefias, Madnd 1969, pag. 4.

(49) Reflexiones, pag. 581

(50) Horizontes, pag. 423. El autor repite estas 1deas en otros escritos, y de manera
especial en su discurso de clausura del I Congreso Ibero-Americano y Filipino de
Derecho procesal, recogido en las Actas publicadas por el 1EDP, Madrid 1955,
pag. 631.
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vision comparatista del Derecho. La comparaciéon entre los Derechos
forales y de éstos con el Derecho general tiene una doble funcién, a juicio
de CASTAN: permitir un mejor conocimiento de todos ellos y facilitar el
hallazgo de la «base nacional» (51), el sustrato comun de todo el Derecho
civil vigente en Espaiia. CASTAN, que estudié con la mayor atencion el
Derecho foral y que contribuyd a su reforzamiento promoviendo la elabo-
racion de las Compilaciones desde la presidencia de la Comision General
de Codificacién, marcé también desde la presidencia del Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil de 1946 la funcién que correspondia al Derecho
comparado de ambito interno: recopulacidon de las instituciones vivas y
busquedas del «sustrato nacional» que habia de ser el objeto de un Codigo
general de Derecho civil Quizd cuando se reconsidere en el futuro la
paradoja que entrafia la busqueda afanosa de una aproximacién suprana-
cional de los Derechos europeos junto a una despreocupada atomizacion
del Derecho interno deba volverse la vista hacia la enseftanza, siempre
moderada y sabia, del maestro CASTAN.

ANTONIO PAU PEDRON

Subdirector General del Notariado
y de los Registros

(51) Reflexiones, pag. 582. Sobre el comparatismo interno de Castan, v DE
CASTRO, discurso, cit , pag. 6.



Breves notas sobre
la troncalidad

Es indudable que en una época en la que predomina el sistema de
familia nuclear frente al sistema conocido como de familia lineal, el prin-
cipio de troncalidad pierde todo su sentido o significacion, y es que el
derecho sucesorio se encuentra siempre en intima conexién con las estruc-
turas sociales y la organizacion familiar constituida en el momento hist6-
rico determinado. En efecto, Derecho de familia y Derecho sucesorio se
encuentran siempre ligados en el curso de la historia hasta el punto que la
evolucion o cambio en el primero arrastra un cambio o evolucion en el
segundo. De ahi que en un sistema de familia lineal en el que la vida
econdémica esta vinculada a la perpetuacion de aquétla, el Derecho suce-
sorio dé una respuesta a la incitacién o reto que aquello supone, estable-
ciendo una normativa que haga posible aquella perpetuacién a través del
hijo designado heredero, quedando los demas descendientes apartados de
la «casa» o patrimonio familiar. Cuando por la evolucion de los tiempos
los derechos de los hijos se igualan, el patrimonio familiar se va liquidando,
mas bien deshaciendo en cada generacion hasta llegar al tipo de familia
actual, en que el patrimonio familiar se concentra y extingue con la propia
famila.

Ahora bien, como el Derecho siempre va a retaguardia en su evolucion
respecto de la economia y la mora, y como, ademas, el peso de la tradicion
nunca deja de influir, una institucién o principio como el de troncalidad
todavia pervive en nuestos textos legales, y esta pervivencia es la que
motiva estas lineas.

Sin embargo, no es facil encontrar un concepto unitario acerca de lo
que se entiende por derecho de troncalidad. Su objetivo, como dice BRAGA
DA CRUZ, «es la conservacion de los bienes en una misma familia a través
de las generaciones, evitando a todo trance que un accidente sucesorio
—muerte de los hijos del propietario de los bienes— lleve al dominio de
un extrafio el patrimonio que mas de un antepasado carifiosamente formé
para que sirviera de sustento a su famihan». Es, pues, un reflejo de un tipo
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de familia que casi todos los pueblos han conocido en un momento de su
evolucion historica.

Si nos fijamos en los autores espaifioles puede observarse que unos
mantienen un criterio amplio, incluyendo dentro del concepto de tronca-
lidad todas aquellas instituciones que tienden a proteger y mantener los
bienes dentro de la familia. Asi CHALBAUD Y ERRAZQUIN, en su obra La
troncalidad en el Fuero de Vizcaya, nos indican que es «una ligadura que
se establece entre la propiedad raiz y la familia que la posee para que
nunca salga de ella; un conjunto de disposiciones legales que regulan las
transmisiones inter vivos y mortis causa de bienes inmuebles con el objeto
de impedir que estos bienes pasen a manos de personas pertenecientes a
familia distinta de la del anterior propietario», 0 mas brevemente, como
indica después: «es la relacion estable de una raiz con una familia, para el
asiento y conservacion de éstan.

Esta concepcidén amplia comprende no so6lo las manifestaciones dentro
del campo del Derecho sucesorio, sino también fuera de él, como seria el
retracto gentilicio.

HINOJOSA mantiene una postura més restringida, y en cierto modo
muy parcial, en su obra El elemento germanico en el Derecho espafiol, al
limitarlo al «droit de retour» franceés y sefialar que «también es general el
derecho de troncalidad para los bienes muebles o inmuebles dados por los
padres a los hijos, si éstos no tienen descendencia». Es, pues, lo que se
conoce con el nombre de derecho de reversidon que recoge ¢! articulo 812
del Cédigo Civil, si bien mas adelante llega a un concepto mas amplio, al
entender por tal derecho todas las reversiones sucesorias de los bienes al
tronco de donde proceden.

MARTINEZ MARINA, en su obra Ensayo hisiorico-critico sobre la legis-
lacién y principales Cuerpos legales de los reinos de Ledn y Castilla espe-
cialmente sobre el Codigo de las Siete Partidas de Don Alonso el Sabio,
la define como «lo que daba derecho a los ascendientes, abuelos y bisabue-
los, de suceder con exclusion de los colaterales en los bienes del que moria
sin hijos». Como se verd mas adelante, no resulta del todo exacta o, al
menos, habria que matizar esta definicion, pues la exclusion de los cola-
terales, cuando se produce, no se debe en general a una consecuencia del
principio de troncalidad.

Por tltimo, MINGUILJON, de una parte, y R1AzA Y GARCia GALLO, de
otra, en sus respectivos Manuales de Historia del Derecho, destacan ¢l
hecho de que la troncalidad se aplica solo en la sucesidon intestada de
aquella persona que ha fallecido sin descendientes y en la que se atribuyen
sus bienes «propios» exclusivamente a los parientes de la misma linea de
donde los bienes proceden.
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Al dar este concepto siguen el criterio —como se puede observar muy
concreto— de la mayor parte de la doctrina alemana y francesa, y a éste
es al que fundamentalmente nos vamos a referir, dejando aparie aquellas
otras materias que, como ¢l retracto gentilicio o la exclusion de los ascen-
dientes, coadyuvan a la misma finalidad que la troncalidad.

Si nos fijamos en las notas que caracterizan a la troncalidad, segin el
concepto Gltimamente expuesto, se observa:

I. Setratade una forma de sucesion excepcional, que se aplica exclu-
sivamente a una cierta clase de bienes y en favor de determinados herede-
ros. En efecto, en toda sucesion juega un papel primordial el principio de
parentesco (recuérdese en la sucesion forzosa y en la intestada). En la
sucesion troncal, por el contrario, el papel primordial lo tiene la condicién
de los bienes, ya que han de proceder de la linea a la que los herederos
pertenezcan. No se quiere decir con esto que no tenga importancia la
proximidad en el parentesco. Lo que ocurre es que el parentesco pasa a
segundo término, ya que primero hay que determinar quiénes son las
personas que pertenecen a fa misma linea de procedencia de los bienes, y
so6lo después es cuando juega —una vez determinados esos parientes—
quién o quiénes de ellos, por la proximidad en grado, heredaran los bienes.
En resumen, como indica ECHEVARRIA Y GOIRI, citado por CHALBAUD
en la obra antes indicada, el derecho de troncalidad exige el conocimiento
de la genealogia de los bienes y de la genealogia de las personas. Cuando
estas dos genealogias coinciden tiene lugar la sucesion troncal.

2. No puede tener lugar cuando en la sucesion hay descendientes. Es
loégico que suceda asi. Siel causante tiene descendientes es indiferente que
los bienes procedan de la linea paterna o materna o hayan sido adquiridos
por el propio causante, pues todos han de confluir en el descendiente o
descendientes que le sucedan, ya que éstos representan tanto a una como
a otra linea. Es decir, la distincién entre bienes propios y adquiridos —que
en seguida examinaremos— carece de trascendencia siempre que sucedan
descendientes.

3. El principio de troncalidad solamente juega en la sucesion de los
ascendientes y colaterales. Es una consecuencia de lo anterior, y exigencia
del principio de troncalidad plasmado en la regla paterna paternis, materna
maternis.

Por ello interesa ahora determinar las clases de bienes a efectos de esta
sucesion. Y ello supone la formacion de dos masas de bienes: propios y
adquiridos. A los primeros se aplica el derecho de troncalidad, pero no a
los segundos. La distincién entre unos y otros es relativamente simple en
términos generales, pero simpre pueden darse casos en que no sea tan
sencillo, y requiera un anélisis de las circunstancias que puedan concurrir.
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En primer lugar, hay que resaltar que dentro de los bienes propios sélo
cabe (ncluir los inmuebles, pues los muebles, a efectos sucesorios, se equi-
paran a los btenes adquiridos: «en sucession, quant aux meubles et con-
quest inmeubles, qui sont d’'une mesme qualité (Costumbres de Mantar-
gis)». La razoén es la ya conocida poca importancia que en la Edad Media
tenian los bienes muebles (res mobiles, res viles). Con todo, existen excep-
ciones a este principio general, ya que hay derechos que extienden la
troncalidad a esta clase de biens. Asi sucede con el Fuero de Estella,
aunque tal excepcidn no pas6 al Fuero General de Navarra. Lo mismo
sucede con el Fuero de Soria, ya que se incluian «el vaso de plata, el manto
escarlata y toda cosa viva que vino por su pie de parte del padre o de la
madre fallecida o de otros parientes en la misma parte, que parece se juzga
todo como raiz».

En la actualidad, la Compilacion de Aragdén —art. 132— no distingue
entre muebles e inmuebles, por lo que la mayoria de la doctrina entiende
que abarca a ambas clases.

En segundo lugar, eran bienes destinados al mantenimiento de la fami-
lia, y por eso a su titular se le consideraba mas un detentador o poseedor
que un propietario en sentido absoluto. Hay, pues, aqui otra razén para
la no inclusion de los muebles, que en general —en aquella época— eran
improductivos.

En tercer lugar, tenian que tener estos bienes un origen familiar. ;Pero
todos? Aqui es donde ya empiezan a surgir las diferencias, pues no en
todas las épocas ni en todos los Derechos la soluciéon era homogénea. En
un principio se consideraban que so6lo lo eran los heredados de los ascen-
dientes, pero no los heredados de los colaterales, mientras que poco a
poco se fue ampliando su concepto y se abarcaba a todos, pues bastaba
una sola transmision sucesoria dentro de la familia para que ya fueran
considerados como propios. Se resumia esto ultimo en el conocido aforis-
mo: «L’acquiet du pére est le propre de l'enfant». De todas formas, las
Fuentes medievales no facilitan la comprension, al emplear indistintamente
las expresiones «bienes de abolengo», «bienes de parentelan y «bienes
heredados». Los historiadores del Derecho han tratado de fijar estas ex-
presiones, y en forma muy simple podemos resumir sus criterios asi:

a) Bienes de abolengo.—Por abolengo de una persona se entiende el
parentesco que le une con sus abuelos. De ahi que bienes de abolengo sean
aquellos que pertenezcan a uno de cualquiera de los cuatro abuelos. El
hecho de que tales bienes hayan podido pasar a manos de un extrafio no
importa, ya que contintian siendo bienes de abolengo. Y, por otro lado,
dentro de tales bienes no habria que incluir los adquiridos por los padres
y que por transferencia hereditaria pasaban a ser propios de los hijos. Asi
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como tampoco los que, perteneciendo a un bisabuelo, no pasasen a perte-
necer al abuelo, por haber seguido otra linea descendiente. Si después, sea
cualquiera el titulo de adquisicion, pasaban a poder del bismetc, tendrian
la cualidad no de propios, sino de adquiridos y, en consecuencia, no
estarian sujetos a troncalidad ni al retracto gentilicio.

Y es que, en resumen, en esta clase de bienes la investigacion del origen
familiar no podia ir mas alla de los abuelos.

b) Bienes de parentela o de patrimonio.—Aunque algunos autores
han entendido dentro de este concepto aquellos bienes que proceden de
los ascendientes sin ningin limite de grado, y otros incluyen ademas los
procedentes de los colaterales, la doctrina mayoritaria sefiala que por
bienes de esta clase solo pueden comprenderse los heredados de los padres.
Su tratamiento es equivalente al de los bienes de abolengo con la nica
diferencia de ser mas restringido el circulo de personas en que se aplica.

c) Bienes heredados.—Es el término mas amplio, como puede obser-
varse en el Fuero de Usagre o en el de Caceres, que incluyen en estos
bienes los heredados no sélo de los ascendientes, sino también de los
colaterales y a ellos extiende el derecho de troncalidad.

Junto a estos tipos de bienes propios hay que agregar los subrogados
en lugar de los propios. lo que es tan légico que no merece ninguna
aclaracion.

Frente a todos los anteriores supuestos nos encontramos, por otro
lado, con los llamados bienes adquiridos o comprados. Estos quedaban
fuera de la troncalidad, salvo en el caso que se compraran bienes familiares
haciendo uso del derecho de retracto gentilicio, pues es natural que al
tener su origen invocando el caracter de propios de la familia quedaran
sujetos a las normas de éstos.

En cuanto a la forma de suceder en estos bienes todo ello dependia del
mayor 0 menor rigor en la aplicacidn del principio de troncalidad.

La forma mads sencilla de aplicarlo era la conocida con el nombre de
troncalidad simple, en la que la procedencia de los bienes s6lo se investi-
gaba hasta los padres del fallecido. Aplicada en gran parte de las Costum-
bres francesas —coutiime de simple couté— dio lugar la famoso aforismo
paterna, paternis; materna, maternis, en la que se formaban dos masas de
bienes: los heredados del padre y los heredados de la madre. Los primeros
iban a parar a los parientes de la linea paterna y los segundos a los
parientes de la linea materna La funcién era impedir que a través de la
sucesion intestada los bienes de una de las ramas pudieran ir a parar a los
de la otra.

Lo que sucedia era que al consagrarse a través de una regla tan sencilla,
podria dar lugar en ocasiones a que no se cumpliera la finalidad pretendida
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y los bienes de una rama pasaran a otro tronco familiar distinto. En
efecto, al no investigarse el origen de los bienes mas alld de los padres del
causante, una persona simplemente por el hecho de ser pariente paterno o
materno heredaba bienes extrafios a su linaje en perjuicio de aquellos
otros parientes que estaban dentro de la linea familiar de donde los bienes
procedian.

De ahi, que casi siempre se ordenaba que se aplicara el principio de
troncalidad en la forma que se conoce con el nombre de troncalidad
continuada. En este tipo de troncalidad se investigaba el origen de los
bienes mas alla de los padres y se llegaba hasta el pariente que los habia
adquirido por primera vez para la familia, y se atribuia tales bienes a los
parientes de este primer adquirente.

Esta forma de troncalidad llamada «coutiime de c6té et ligne» o «ling-
nageres» fue adoptada, entre otras, por las Costumbres de Paris y Orleans,
y daba lugar a un numero de herederos mucho mas reducido que en la
troncalidad simple, pero el descubrimiento de aquellos parientes a quienes
pudieran corresponder los bienes era mucho mas complicado, pues habia
que hacer la investigacion entre los ascendientes y colaterales del primer
adquirente de los bienes.

Esta dificultad de investigacion es facil de entender en términos gene-
rales, pero quiza conviene entrar en un estudio mas profundo del tema.
Para ello volvemos a la distincién antes hecha entre bienes que el difunto
habia heredado de la familia y aquellos otros que habia adquirido también
de la familia por titulo distinto de sucesiéon (verbigracia, por retracto
gentilicio o donacion). Entre estas dos categorias de bienes —como indica
BRAGA— hay una diferencia fundamental, y es que la adquisiciéon de
bienes por herencia presuponia la muerte del transmitente, al contrario de
lo que sucede en la adquisicidon por el otro titulo.

Por tanto, en materia de sucesion de los ascendientes en bienes tron-
cales heredados, hay que tener en cuenta que el de cujus s6lo puede tener
en su patrimonio bienes propios heredados mas que si han muerto los dos
padres o al menos uno de ellos. Si vive uno de ellos (bien sea el padre o
la madre) el de cujus no puede tener bienes propios heredados de ningilin
pariente de la linea del padre o madre vivo, porque estaria excluido de la
sucesion por el progenitor vivo, que al estar en un grado de parentesco
mas proximo que el de cujus provocaria su exclusiéon. Es el principio que
FICKER llama «exclusidon de la mano viva» (lebende Hand) por la mano
muerta (tote Hand). Es decir, habria una exclusion de todos los parientes
de! ascendiente vivo por los parientes del ascendiente fallecido.

Si pasamos de los padres a los cuatro abuelos del de cujus, la situacion
de excluir la mano viva por la muerta se sigue aplicando en forma idéntica.
Y lo mismo en cuanto a bisabuelos, etc. Quiere esto decir, en resumen, que
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cuando la troncalidad continuada se aplica a los bienes heredados, los
Unicos ascendientes que pueden suceder en los bienes troncales son los
ascendientes del primer adquirente. Pero entonces suceden por entrar en
Jjuego las normas generales de toda sucesion. O sea, que la troncalidad
continuada en la medida en que tiene aplicacién, esto es, hasta llegar al
primer adquirente de los bienes, produce una exclusion total de los ascen-
dientes del de cujus. Y es que si hay ascendientes vivos, el de cujus no tiene
en su patrimonio bienes procedentes de esa linea; y si, por el contrario, los
tiene, entonces no hay ascendientes vivos de esa linea.

En cuanto al segundo grupo de bienes, en general se aplican las mismas
reglas examinadas en cuanto a la sucesion de los ascendientes. Solamente
presenta especialidad cuando se trata de bienes adquiridos por donacién
de un pariente. En este caso, podria el de cujus poseer bienes del linaje de
un ascendiente que todavia viviera. Fallecido el donatario sin hijos, que-
darian excluidos los ascendientes que pertenecieran a una linea diferente
de la del origen de los bienes. Pero en cuanto a los de la misma linea, al
fallecido le sucederia su padre (0 madre): a) en los bienes que le hubiese
donado; b)en los bienes que hubiere recibido por donacién de otro ascen-
diente o colateral de la linea paterna (o, en su caso, materna, si se trataba
de donaciones de esta linea). En el caso a) estamos ante el derecho de
reversion. En los otros casos, solo se ha puesto el ejemplo de que viva el
padre (o la madre, en su caso). Si aquél no viviera, habria que ver si el bien
venia de la linea del abuelo paterno o de la abuela paterna, y sucederia
aquel ascendiente de la linea de donde procedieran. Y asi sucesivamente.

Vista la troncalidad continuada en la sucesion de los ascendientes, hay
que examinarla ahora en la de los colaterales.

No plantea apenas problemas si el de cujus deja a su fallecimiento
hermanos de doble vinculo o sencillos. En el primer caso —hermanos
germanos— confluyen tanto la sucesién normal como la troncal, y la
solucion es la misma. Heredan los bienes troncales estos hermanos, y no
tiene trascendencia que los bienes del hermano muerto causante de la
sucesion sean bienes paternos o maternos, ya que los hermanos representan
a ambas lineas y a la vez son los mas proximos en grado.

Si la concurrencia es de hermanos de doble vinculo, con hermanos
consanguineos o uterinos, es exactamente lo mismo, s1 bien los consangui-
neos solo recibiran los de la linea paterna y los uterinos los de la materna.

La cuestién empieza a complicarse cuando, a falta de hermanos, con-
curren parientes colaterales en tercer grado (sobrinos paternos o maternos
junto a tios paternos y maternos) o, mejor dicho, del mismo grado pero de
linea diferente.

En el ejemplo puesto —concurrencia de sobrinos y tios carnales—
habria que formar cuatro masas de bienes:
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1) Bienes que el de cujus recibié de su padre y fueron adquiridos por
éste, a los que podriamos llamar «propios recientes paternos». Heredaria
solo ¢l sobrino, como (nico representante de la linea del padre.

2) Bienes que el difunto hered6 de su padre, y éste a su vez los habia
heredado de sus abuelos paterno y materno -—«propios remotos pater-
nos»-—. Heredarian el sobrino paterno y el tio paterno por partes iguales,
porque los dos son parientes en el mismo grado y de la misma linea de
procedencia de los bienes.

3) «Bienes propios recientes maternos», que son los equivalentes al
numero | anterior, pero heredados de la madre. Heredaria el mismo
sobrino del caso numero |, como unico representante de la linea materna.

4) «Bienes propios remotos maternos». Aplicando la misma regla, los
heredarian el mencionado sobrino y el tio materno.

Si pasamos al cuarto grado, todavia se complica mas, al tener que
formar ahora ocho grupos de bienes —los de los bisabuelos—, y asi
sucesivamente.

Por ello, y para evitarlo, se establecié un derecho de representacion
ilimitado, haciendo abstraccién total de la proximidad de grado. Es decir,
si existe un pariente de una linea colateral mds proxima en grado, se le
llama con preferencia a cualquier pariente de linea mds alejada, aunque
esté en grado mas proximo con el difunto que da causa a la herencia. Es
el conocido sistema de parentelas.

Frente al sistema de los tres drdenes o tres lineas (descendientes, ascen-
dientes y colaterales) que es el mas clasico y el que siguen la gran parte de
las legislaciones, entre ellas la nuestra (véanse arts. 915 y sigs. del Cédigo
Civil), se encuentra el sistema de sucesion por parentelas. En este sistema
los parientes eran agrupados en distintos 6rdenes, en el que cada uno
excluia a los otros en el llamamiento a la herencia. El difunto, junto con
sus ascendientes, formaban la cabeza de cada parentela, que comprendia
cada una a su respectiva descendencia. Un ejemplo, respecto al difunto, la
primera parentela la constituira él mismo y su descendencia (hijos, nietos,
bisnietos, etc.}. La segunda parentela estaba constituida por sus padres y
su respectiva descendencia, con excepcion de aquellos parientes que for-
maban parte de la primera, y por eso quedaban incluidos, ademas de los
padres del difunto, sus hermanos y sobrinos. La tercera parentela la for-
maban los cuatro abuelos y sus respectivas descendencias, con excepcion
de los parnientes incluidos en la primera y segunda parentela, y asi sucesi-
vamente.

Los principios por los que se regia esta clase de sucesion pueden resu-
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mirse en dos: 1) los parientes incluidos en la parentela mas proxima
excluian a los de las mas alejadas y sucedian al difunto con preferencia a
todos, a diferencia de lo que sucede en el sistema de las tres lineas antes
indicado. En efecto, mientras en este sistema —tio y sobrino— estdn en la
misma linea —la de los colaterales— y heredaban a la vez por estar dentro
del mismo grado, por el contrario, en el sistema de parentelas, el sobrino
carnal excluye siempre altio carnal, porque aquél es miembro de la segun-
da parentela, y el tio lo es de la tercera. Asi sucede en la Compilacion de
Aragoén —art. 132, 3.°—. Pero, en cambio, no siguen este sistema de
parentelas la Compilacion de Navarra —Ley 307— y la de Vizcaya —art.
33—. 2) Una vez determinada la parentela que gozaba de preferencia
sucesoria, es la proximidad en grado al difunto la que origina la preferencia
a heredar, es decir, en la primera parentela el hijo estd mas proximo que
el nieto; en la segunda, el hermano lo estd mas que el sobrino, y en la
tercera, el tio es llamado antes que el primo.

Ahora bien, la aplicacién de este sistema en la troncalidad continuada,
y en cuanto a la determinacion del origen de los bienes causaba —como
ya se ha indicado— muchas dificultades, ya que si bien dentro de la
primera y segunda parentela la investigacion era sencilla, en cuanto se
llegaba a la tercera (cuatro abuelos) o cuarta (ocho bisabuelos) encontrar
la linea de procedencia de los bienes era una labor muy ardua. De ahi que
se distinguiera por algin autor, como FICKER, entre parentelas singulares
(Einzelparenielen) y colectivas (Gesammiparentelen). En las primeras ha-
bia que hacer la investigacion exhaustiva. En cambio, en la colectiva no se
hacia la separacion y busqueda de las lineas, y todos los parientes dentro
de ella eran llamados colectivamente a la herencia.

Todas estas enormes dificultades, que son mayores cuando se trata de
demostrar la genealogia de los bienes, terminaron por imponer unos limites
a la investigacion de la misma:

— Unas veces este limite venia impuesto por la costumbre o por la ley:
era aquel que establecia el limite en el abolengo. El limite del
cuarto grado para los colaterales se establece en la Compilacion de
Navarra —Ley 306—. En cambio, en la de Aragon —art. 132, 1.0—
lo es hasta el sexto, con la matizacion del articulo 133.

— En aquellos otros derechos, que no establecian este limite, y que
eran los mas numerosos, en este caso si en la investigacion hasta
llegar al primer adquirente de los bienes no se encontraba ningun
pariente con derecho a la herencia, se daba por terminada la sepa-
racion de lineas y sucedian los restantes parientes de este primer
adquirente.
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— Un tercer limite tenia lugar cuando resultaba imposible encontrar
quién era el primer adquirente de los bienes. Entonces se establecia
que se consideraba como tal al primer poseedor conocido de los
bienes (véase articulo 8, 2.0, Compilacion de Vizcaya.)

ANTONIO IPIENS LLORCA.
Registrador de la Propiedad



Justicia y equidad
en Castan Tobeifias

Es muy frecuente hoy referirse a José CASTAN TOBENAS como el
«maestro CASTAN». Son numerosos los juristas, en efecto, que al aludir a
alguna de sus obras u opiniones utilizan el mencionado calificativo. Varios
de estos autores recibieron directamente la maestria de don José; otros,
solo indirectamente. Pero, en todo caso, la consideracion de «maestro»
esta totalmente justificada. Y ello por razones diversas. Por un lado, por
la profundidad con que supo ver los problemas del Derecho de su tiempo,
por sus vastisimos conocimientos juridicos (y no juridicos; tal vez habria
que hablar mas bien de sus conocimientos de humanista), por la claridad
y sencillez que lograba en la exposicion de los mas intrincados problemas.
Por otro lado, no alcanzé menor maestria en el campo de la aplicacién del
Derecho, de la practica juridica, a la que dedicé lo mejor de sus esfuerzos
desde 1933, afio en que ocupo el cargo de Magistrado del Tribunal Supre-
mo. Y, en fin, maestro también, fuera ya de la catedra y de la Magistratura,
en el sentido estrictamente personal, tal vez un aspecto mas fundamental
aun que los anteriores, en cuanto constituye el cimiento de los mismos, su
materia prima, por asi decir.

Pero entre estas razones, y otras cuya exposicidon alargaria en exceso
este trabajo que quiere ser breve, hay una que, en mi opinidn, justifica el
merecido tratamiento que ahora comentamos. lmplicita en las razones
recogidas en el parrafo anterior, debe ser, no obstante, subrayada. Se trata
de la actitud sintética y mediadora que caracteriza en general la obra de
CASTAN TOBENAS. En efecto, no es facil encontrar juristas que, como é€l,
hayan sabido combinar la profundizacion tedrica del Derecho con su
acertada aplicacién y puesta en practica. Salvo excepciones, sin duda
importantes, habria que remontarse muy atras en el tiempo para encontrar
figuras de esta factura. Tal vez resulte exagerado llegar hasta los juriscon-
sultos romanos, pero no es menos cierto que la modernidad, con su sepa-
racion entre trabajo tedrico y trabajo practico (por mas que se proteste de
ella y se proyecten diversas vias de superacién), ha venido a dificultar las
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condiciones que hacian posible tan importante conexion y sintesis. La
propia linea del realismo norteamericano, por ejemplo, que se nutre en lo
fundamental de juristas que provienen de la Magistratura (HOLMES,
CARDOZO0), se resistiria a ser incluida en esta caracterizacion, pues su
actividad, mas que de engarce entre teoria y practica, consiste en la teori-
zacion (es decir, explicacion organizada y sistematizada a posteriori) de la
propia practica judicial, lo que comporta una perspectiva unilateral muy
alejada de la posiciéon conciliadora de CASTAN,

En este sentido deciamos un poco mas atras que el maestro CASTAN
habia dedicado lo mejor de sus esfuerzos a la practica juridica, primero
como Magistrado del Tribunal Supremo y, desde 1945, como Presidente
del Alto Tribunal. Ya desde sus primeros afios como Catedratico de De-
recho civil seguia con gran interés la jurisprudencia, elaborando comenta-
rios que incorporaba a su tratado de Derecho civil. Como Magistrado, su
actividad, decisiva para la combinacion de teoria y practica juridicas, se
manifiesta, por lo menos, en tres aspectos: en primer lugar, el aspecto
jurisprudencial. Entre 1940 y 1945 dict6 sus sentencias mas conocidas,
algunas de las cuales se fueron incorporando después al ordenamiento
legal. Recordemos, asi, la que consagra la ya clasica doctrina del abuso del
derecho, elogiada por la generalidad de los juristas espafioles (como DiEz-
Picazo o HERNANDEZ GIL), y que constituye la base del actual articulo
7.0, 2, del Cddigo Civil. En reciente acto celebrado en el Tribunal Supremo
en recuerdo del que fuera su Presidente durante veintidos afios (todo un
récord, sin duda), el Magistrado LATOUR BROTONS, actual Presidente de
la Sala Primera, desarrolld la ponencia «Castan, Magistrado del Tribunal
Supremo: sus sentencias» (acto celebrado el 20 de junio de 1989).

Un segundo aspecto que revela el caracter sintetizador de CASTAN
TOBENAS en su actividad de Magistrado (y Presidente del Tribunal Supre-
mo) es el relativo a la independencia de la Magistratura. Sus notables
esfuerzos por acentuar y asegurar la independencia judicial se reflejaron
en su trabajo Poder judicial e independencia judicial (discurso de Apertura
de los Tribunales, Madrid, 1951), que fue base de posteriores desarrollos
legislativos.

El tercer y altimo aspecto de los que comentamos viene constituido,
precisamente, por su coleccion de discursos de Apertura de los Tribunales.
En cuanto Presidente del Tribunal Supremo, fue firme propdsito del maes-
tro CASTAN la pronunciacion de un discurso sobre un tema monografico
cada afio. Ha venido a formarse asi una coleccion de textos que manifiesta,
tal vez como ningun otro instrumento, la intima trabazdn existente entre
la investigacion juridica y las dificultades que suscita la aplicacién del
Derecho, trabazon que dara lugar a nuevas investigaciones y, a la vez, a
nuevas dificultades. De la importancia de esta coleccién han dejado cons-
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tancia recientemente los Magistrados ANTONIO AGUNDEZ, en su colabo-
racion a los Estudios en homenaje al Profesor Castdan Toberias, y Rulz
VADILLO, actual Presidente de la Sala Segunda, con su ponencia «Castan,
Presidente del Tribunal Supremo: sus discursosy.

Este talante de concordia y de sintesis, que recuerda el lema sine
querela del humanista LUIS VIVES (a quien José Maria CASTAN VAZQUEZ,
su hijo, dedico el trabajo «El Derecho civil en la obra de Luis Vives», en
Anuarto de Derecho civil, 1958), reviste una especial importancia para el
objetivo y proposito de este trabajo, pues en buena medida es esta dimen-
sion mediadora la que explica la importancia que CASTAN TOBENAS asigna
ala idea de justicia y, particularmente, a la de equidad. Ambos problemas
ocupan un lugar muy destacado en su obra teérica, del mismo modo que
constituyen una guia y orientacién constante en su quehacer practico. No
es casual, en este sentido, me parece, que sus principales trabajos sobre la
justicia y la equidad estén contenidos, precisamente, en la mencionada
coleccion de discursos de Solemne Apertura de los Tribunales.

Por consiguiente. este es el punto de partida que nos permitira abordar
la doctrina de la justicia del maestro CASTAN. No es una perspectiva
novedosa, sin embargo. VALLET DE GOYTISOLO ha destacado reciente-
mente como la jurisprudencia de los tribunales, en una operaciéon bien
conocida que se lleva a cabo a través de los principios valorativos, reite-
radamente reconocidos y aplicados, corrige el legalismo positivista, carac-
terizando de este modo la labor de CASTAN TOBENAS, que supo combinar
el respeto hacia la ley con el mas acendrado iusnaturalismo (J. VALLET DE
GOYTISOLO: Metodologia juridica, Ed. Civitas, Madrid, 1988, pags. 352-
353). Por lo tanto, nuestro punto de partida no pretende ser original, sino
cumplir la funciéon, mas modesta, de orientarnos en el examen de la doc-
trina de la justicia y la equidad de CASTAN.

Como se acaba de senalar, esta doctrina se contiene, en lo fundamental,
en sus discursos de apertura. De ellos tomaremos en consideracion, por lo
que se refiere a la justicia: La idea de la jusucia en la iradicion filosdfica
del mundo occidental y en el pensamiento espariol (discurso de Apertura,
Madrid, 1946), La justicia y su conienido a la luz de las concepciones
clasicas y modernas (discurso de Apertura, Madrid, 1967); La idea de
Justicia (su trayectoria docirinal v la problematica de sus contenidos), que
recoge, actualizandolos, los dos textos anteriores (Ed. Reus, Madrid,
1968); La idea de justicia hoy. ;Crisis? ;Apogeo? (discurso inaugural del
curso 1964-65 de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon, Ma-
drid, 1964).

Podriamos ensayar una caracterizacion inicial, que nos sirviera de
introduccion, de la concepcién de la justicia de CASTAN, resumible en los
siguientes cuatro puntos:
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1. CASTAN centra su reflexidn en el problema de lo justo en sentido
estricto, esto es, lo justo referido s6lo al orden juridico, que sefala lo que
corresponde o es debido a cada uno. Concebido asi el contenido de la
justicia como el tradicional suum cuique tribuere, convierte la tematica del
suum en el eje central de esta problematica. El tema del bien se desarrolla,
en consecuencia, en funcion de lo que le corresponde, o a la comunidad o
al individuo, segun las distintas clases de justicia (conmutativa, distributi-
va), y segln la relacion fundamental que se establece entre el bien comun
y el de los particulares.

2.° Propone una nocién objetiva de la justicia, que, si bien implica el
rechazo de las concepciones relativistas y subjetivistas, no es contradictoria
con la afirmacion de la misma como habito o virtud especial, en la medida
en que aquel hébito, aquella «constante y perpetua voluntad de dar a cada
uno su derecho» es un estado de conciencia dirigido a la justicia objetiva.
Esta caracterizacién tiene importantes consecuencias. Asi, al destacar el
sentido objetivo de la justicia, como idea o principio, CASTAN se sitiia en
lo que la reciente filosofia analitica del Derecho denomina «teorias des-
criptivas de la justician, esto es, doctrinas que entienden la justicia como
una cualidad propia de ciertos fenémenos, como las retaciones intersubje-
tivas, que puede ser conocida y, por ende, expuesta y explicada. O bien,
una segunda consecuencia, la resistencia que una concepcién objetiva de
este tipo opone a su disolucién dentro de las direcciones estimativas o
axiologicas, en las que la justicia entre en juego con otros valores de
distinta indole, subordinandose asi el problema de la justicia al de la
determinacion de los valores en juego y al de la jerarquia de los mismos.
Y, en fin, una consecuencia ligada a ésta, la de la muy estrecha conexion
existente entre la idea de justicia en sentido objetivo y la idea del Derecho
natural. Mientras que la axiologia juridica, con su reduccién de la justicia
a valor, puede comportar el riesgo de que la fundamentacion det Derecho
se confie a principios puramente morales, CASTAN TOBENAS sostendra la
concepcion tradicional de que son los principios del Derecho natural los
que porporcionan contenido a la justicia, constituyendo asi el Derecho
natural el nexo de unién entre el mundo moral y el mundo juridico, lo que
permite hablar de unidad del orden normativo.

3.° Frente a la distincion entre el aspecto formal de la justicia y el
objeto formal de la misma, el interés investigador y practico del maestro
CASTAN se orienta hacia el segundo término de la distincion, esto es, hacia
los contenidos materiales de la justicia, aquel ius suum cuique. No es que
conciba la distincién como una contraposicién entre una justicia formal,
abstracta, y otra material, pues no estamos ante dos diversas clases de
justicia, sino ante dos aspectos que vienen a integrar una misma idea. Pero
el gran problema de la justicia es el de su contenido. No cabe duda de que
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el aspecto formal de la justicia es un ingrediente imprescindible, el ingre-
diente de la igualdad, o de la proporcion (pues también la desigualdad es
algo fundado por Dios, que no ha creado esquemas, sino individualidades),
que la historia ha ido precisando, por ejemplo, con la idea del orden en la
proporcion, o completando, por ejemplo, con las nociones de equilibrio o
armonia. Es, por consiguiente, 1a base de la determinacidn de los conteni-
dos concretos de la justicia. Pero, a pesar de todo, tomada aisladamente,
la formalidad de la justicia nos conduce a un concepto puramente logico
y vacio de contenido, a una férmula de la justicia, como la ensayada por
PERELMAN, mientras que el problema material nos pone en contacto con
las grandes escuelas juridicas «que han ido contemplando y explicando, a
través de los siglos y con criterios bastante diferentes, la naturaleza de la
Justicia en relacion con el Derecho y, en el fondo, la relacion de la justicia
en sentido social (...) con los grandes valores de la vida moral, que son
cometidos de la Etica, pero también presupuestos necesarios para el De-
recho» (La idea de justicia, pag. 26). Asi pues, el objeto material de la
justicia, esto es, la determinacion del suwm, del derecho de cada uno nos
sitita en el terreno del Derecho natural, verdadero contenido de la justicia
para CASTAN, en cuanto puente que comunica la normatividad moral con
la juridica. De ahi la superioridad de la problematica material sobre la
formal que, aunque imprescindible, conduce, potenciada por el moderno
relativismo, a la esterilidad del logicismo formalista.

4.° Por Ultimo, del examen que CASTAN TOBENAS lleva a cabo de
estas grandes concepciones y escuelas filosofico-juridicas, se derivan al
menos dos consecuencias caracterizadoras. En primer lugar, la tendencia,
sostenida hoy mayoritariamente, de la superaciéon del positivismo, del
sociologismo, y la consiguiente reafirmacién de la problematica de la
justicia como eje central del Derecho, aunque no todos conciban de la
misma manera dicha problematica. En segundo lugar, un moderado opti-
mismo acerca del futuro de la idea de justicia y de su puesto en el seno de
los estudios y de la practica juridica. Al final, todas las metamorfosis
sufridas por la idea de justicia, a que se referia KELSEN criticamente, «han
redundado en un enriquecimiento de la idea misman» (La idea de justicia
hoy, pag. 46).

El analisis de la idea de justicia que CASTAN acomete a lo largo de sus
trabajos, y del que se desprenden las caracteristicas que acabamos de
exponer (y sin duda otras igualmente destacables, aunque desde un punto
de vista diferente del que aqui hemos adoptado), es, en general, complejo
y rico en sugerencias. Comienza poniendo de manifiesto como la aludida
pluralidad de doctrinas y escuelas hacen de la justicia una nocién polifa-
cética e imprecisa. Tomado en sentido estricto, el problema del contenido
de la justicia, como problema de la determinacion del suum, no puede
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separarse del problema de los contenidos del Derecho. Del exhaustivo
analisis historico que CASTAN lleva a cabo, podriamos individualizar tres
momentos principales, cada uno de ellos, a su vez, integrado por posiciones
concretas.

El primer momento que cabe distinguir es el clasico o tradicional.
Caracterizado por dar a la justicia una base objetiva teologica y ética, en
el reconocimiento de la estrecha relacién existente entre la Moral y el
Derecho, y entre idea del Derecho e idea de la Justicia, a través de la
nocién del Derecho natural, es, sin duda, la etapa més rica y compleja en
planteamientos y perspectivas, comprendiendo el pensamiento grecorro-
mano y cristiano.

En efecto, encontramos en este periodo la formula de SIMONIDES,
segun la cual la justicia consiste en dar a cada uno lo que se le debe,
sucesivamente corregida por PLATON, al introducir la idea del suum agere,
y por ARISTOTELES, que introduce los elementos de la alteridad y de la
proporcidn, asi como la clasificacion de la justicia que, con correcciones,
ha perdurado hasta nuestros dias. Entre los juristas romanos encontramos
también importantisimas aportaciones, como la afirmacién de CICERON
de que la justicia se apoya en la naturaleza, o la conexion de suum y ius
que establece ULPIANO en su definicion de la justicia como constante
voluntad de dar a cada uno su derecho. También en el pensamiento cris-
tiano encontramos importantes elementos, como la agustiniana distincion
entre una justicia divina y una justicia de los hombres y, sobre todo,
encontramos el genio de SANTO TOMAS, que precisa la noci6n del suum
introduciendo como propiedades esenciales de la justicia la alteridad, la
exigencia del deber, el orden en la proporcidn, que perfecciona también la
clasificacion aristotélica introduciendo el nuevo término de la justicia
general o legal, que expresa la ordenacion de las partes al todo. Por fin,
y cerrando este periodo, la Escuela espafiola de Derecho natural sostendra
una concepcion armonica y equilibrada del orden normativo natural y del
positivo.

Este primer momento clasico, del que no podemos dar cuenta mas
amplia en este apretado resumen, y cuyos ecos se prolongardn hasta
LEIBNITZ, reviste una especial importancia, pues a lo largo del mismo se
forma aquel concepto tradicional que, en definitiva, propondra CASTAN
como el mas valido. «En realidad —escribe en este sentido—, todas estas
concepciones de la justicia contempladas por las doctrinas tradicionales
representan aspectos que mutuamente se complementan y permiten que
pueda tenerse una vision integral de ella» (La tdea de justicia, pag. 72).
Una visioén, en efecto, cuyos ejes principales vienen constituidos por la
formacion de una nocién estricta de la justicia, relativa a la vida social y
juridica, que no excluye, sin embargo, la imprescindible nota de la mora-
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lidad, por una parte, y por la determinacion del Derecho como contenido
de la justicia, que implica el engarce de la justicia con la ley natural, y que
tampoco excluye la aportacién que ei Derecho positivo y la jurisprudencia
realizan en la fijacion de su contenido, por otra parte.

Lo que podriamos considerar la crisis de la idea de justicia, constituye
el segundo de los momentos en que se divide el analisis historico de
CASTAN. Comprende aquellas concepciones y escuelas modernas que re-
lativizan la idea de justicia, disociandola de la idea del Derecho natural.
Subraya, como caracteristica de este periodo, la sustitucion de la ley
natural, de signo moral y religioso y de naturaleza objetiva, por un Dere-
cho natural racionalista y subjetivista, que hace muy dificil, si no imposi-
ble, la determinacion del contenido de la justicia, a no ser a través de una
via puramente formal. Se abre asi un proceso que conducira primero, y
como reaccidn, a la exaltacion del Derecho historico y, en seguida, al
positivismo, reducida la historia a los hechos aislados de la convivencia
social, en la que la jusucia es, en el mejor de los casos, algo relativo y
contingente, que accede desde fuera al Derecho.

El tercero y ultimo de los momentos que consideramos esta represen-
tado por el resurgimiento del Derecho natural y de la teoria de los valores,
aunque CASTAN advierte reiteradamente que ello no implica la desapari-
cion del positivismo (La idea de justicia, pag. 28; La idea de justicia hoy,
pag. 36). Esta situaciéon hace que la época actual se caracterice por la
diversidad, y también dispersion, de posiciones y teorias. Hay, no obstante,
un punto de acuerdo sumamente importante relativo a la determinacion
de un swum primario, fundamento de la justicia, que se centra en el valor
absoluto y dignidad de la persona humana. De toda la pluralidad de
concepciones a que acabamos de referirnos, CASTAN presta una especial
atencidn, junto al idealismo ético de DEL VECCHIO, a dos construcciones,
a su vez, integradas por una pluralidad de posiciones concretas. Por una
parte. al renacimiento del Derecho natural tradicional, asi como a la
formacidn de direcciones afines al iusnaturalismo, como el instituctonalis-
mo. Por otra parte, a la orientacion axiologica, al tema de la estimativa
juridica. En relacion con esta dltima, se felicita el maestro, en principio,
por la valiosisima contribuciéon que esta direcciéon, fundamentalmente di-
fundida entre nosotros por el profesor RECASENS, ha realizado en cuanto
a la superacion del positivismo y al favorecimiento del tratamiento de los
contenidos materiales de la justicia. «Hemos de agradecer a la axiologia
juridica —escribe en este sentido— que considere @ la justicia como un
valor ético; como un valor autonomo, dentro de los valores éticos superio-
res, y como un valor preeminente, en el cuadro de los valores juridicos»
(La idea de justicia, pag. 111).

Pero, al mismo tiempo, no deja de manifestar también CASTAN
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TOBENAS algunas reservas relativas a la pérdida de relieve y de indepen-
dencia doctrinal que puede suponer la reduccién de la justicia a mero
criterio de valoracion llevada a cabo por este punto de vista. «La idea
basica que sirve de inspiracion al Derecho —dice— es ahora sélo un
criterio de valoracion que entra en juego con otros valores. El problema
de la justicia resulta asi subordinado a la determinacién de cudles sean los
valores juridicos y cudl haya de ser la jerarquia entre los mismos» (La idea
de justicia hoy, pag. 45).

El andlisis historico llevado a cabo por CASTAN, y sobre el que no
podemos extendernos mas, tenia por objeto la determinacion de la materia
o contenido de la justicia en un sentido total. Una vez concluido, CASTAN
ToBENAS afirma que dicho propésito s6lo puede alcanzarse mediante la
abstraccién y sintesis dentro de una amplia y comprensiva concepcion del
orden juridico. «A este respecto —escribe—, todas las escuelas filosofico-
juridicas han hecho aportaciones qtiles al desarrollo y solucidn del gran
problema de la justicia, que es, en el fondo, el de la ética juridica material»
(La idea de justicia, pag. 183). En estas palabras puede verse una confir-
macion de aquel talante mediador y coordinador que al principio asigna-
bamos al maestro CASTAN. Nos engafiariamos, sin embargo, si nos detu-
viéramos simplemente en este punto y no advirtiéramos que este talante
sintetizador reposa sobre un criterio, un criterio de mediacién muy preciso,
que consiste en el Derecho natural, sin el cual no podriamos haber desta-
cado esta caracteristica.

Efectivamente, el Derecho natural ocupa una posicion central en la
doctrina de CASTAN. Permite combinar las distintas aportaciones de las
diferentes concepciones historicas, estableciendo cuando esta combinacién
es posible. Explica, también el Derecho natural, que sea la concepcién
clasica o tradicional la que haya dejado «mas perenne huella», constitu-
yéndose en tronco comun de la justicia. Porque el Derecho natural es el
que conecta forma y materia en la justicia, el que mantiene unidos Moral
y Derecho, el que conecta, en definitiva, el sentido objetivo y el sentido
subjetivo de la justicia, la idea y la virtud. Sobre todo, es el eje desde el que
CASTAN TOBENAS centra y precisa la problematica de los valores como
problema del suum primario, abriendo paso a las tesis del personalismo
juridico. Ante la disyuntiva de si los valores superiores de la vida humana
se realizan en el individuo o, por el contrario, son aquellos que se plasman
en la colectividad, sostiene el predominio de la concepcién personalista,
que reposa, no en el individualismo ni en el ser politico del hombre, sino
en la prioridad de la persona humana, que hunde sus raices en el cristia-
nismo. Desde aqui ha de abordarse el problema de la relacion fundamental
entre individuo y sociedad, una relacion que ya no es de contradiccidn,
pues el avance del movimiento socializador va acompafiado del reconoci-
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miento del valor absoluto de la persona humana como criterio basico. Y
desde aqui, por fin, han de entenderse también los derechos fundamentales,
a los que CASTAN dedicé su obra postuma Los derechos del hombre.

Centralidad, en conclusién, del Derecho natural. «La direccién perso-
nalista y humanista de que tanto se habla ahora —escribe—, no esta en
contradiccion, sino en perfecta armonia con las ideas iusnaturalistas cla-
sicas. La concepcion iusnaturalista cristiana del Derecho y de la justicia
—concluye— es personalistan (La idea de justicia, pag. 169). Pero centra-
lidad, como puede apreciarse, no de un iusnaturalismo extremo, de pre-
ponderancia absoluta del Derecho natural, ni tampoco de un iusnaturalis-
mo atenuado o minimalista, sino de un iusnaturalismo que representa,
una vez mas, una posicion intermedia entre amos. «El Derecho natural
mas juiciosamente concebido -—dice— parece ser el de un grado interme-
dio, no maximalista n1 minimalista, que era ya el aceptado por el iusnatu-
ralismo escolastico clasico y sus seguidores de todos los tiempos» (/bidem,
pag. 106).

Pero si el problema de la determinacion del suum primario pone de
manifiesto la centralidad del Derecho natural, la determinacién del suum
singularizado, punto final imprescindible de la doctrina de la justicia, nos
abre a una problematica no menos rica y compleja, también conectada
con el Derecho natural: el problema de la equidad. Si la justicia, en cuanto
igualdad, requiere normas y esquemas generales, los Jueces tienen que
decidir «con justicia» los casos conflictivos particulares, que requieren una
medida individual. Por ello, aunque no pueda desatender los criterios
generales, el Juez no puede dejar de considerar lo que de concreto y
singular tiene el supuesto que se le somete.

El tema de la equidad estd presente en casi todos los trabajos sobre la
justicia de CASTAN TOBERNAS, ya citados. Pero recibe una atencién espe-
cifica en su discurso de Apertura de los Tribunales La idea de equidad y
su relacion con otras ideas, morales v juridicas, afines (Madnid, 1950). En
principio, hablar de equidad es hablar de justicia del caso concreto, sin
mas. Pero no sélo eso; también aqui nos encontramos con un concepto
complejo y polifacético. De las diversas acepciones histéricas de la equi-
dad, que CASTAN agrupa en dos grandes apartados, segiin que su funda-
mento sea subjetivo (justicia extralegal, discrecional...) u objetivo (Justicia
natural, correctora, benévola...), destaca dos principales, expresion de los
elementos comunes que, en definitiva, recorren toda aquella diversidad: la
nocion de la equidad natural, como Derecho natural, racional, frente al
Derecho positivo, y la epiqueya, equidad individualista, en cuanto Derecho
concretado o particularizado, frente al Derecho abstracto. Pero no hay
contradiccion entre ambas concepciones, pues las dos pueden integrarse
en perfecta coherencia sobre la base de la misma unidad sobre la que

7
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descansan, en general, todas estas construcciones, siempre que entendamos
que la equidad natural se refiere al fundamento, y la epiqueya a sus
funciones.

En la actuahdad predomina la equidad singularizadora, correctiva,
que se apoya sobre dos ejes principales: el eje aristotélico de la epiqueya
propiamente dicha y el eje cristiano de la benignitas y la pietas, relativo a
la mitigacion del rigor de la ley en el caso particular. Teniendo en cuenta
estos elementos comunes, y su cristalizacién en una nocién mas general,
CASTAN sostiene la posibilidad de formar un concepto cientifico de la
equidad, maxime si consideramos que el cimiento de la misma sigue siendo
la razon, el Derecho natural. En este sentido, propone la siguiente defini-
cion: «equidad es el criterio de determinacién y valoracién del Derecho,
que busca la adecuacion de las normas y de las decisiones juridicas a los
imperativos de la ley natural y de la justicia, en forma tal que permita dar
a los casos concretos de la vida, con sentido flexible y humano (no rigido
y formalista), el tratamiento mdas conforme a su naturaleza y circunstan-
cias» (La idea de equidad, pag. 51).

También en el caso de la equidad, como en el de la justicia, nos
encontramos ante un concepto que adquiere sentido en la medida en que
enlaza y sirve de mediacién a otros conceptos y elementos. Y ello, en un
doble sentido. Por una parte, en cuanto se trata de un concepto él mismo
formado por un entrecruzarse de elementos subjetivos y objetivos. Por
otra parte, en cuanto que, en su funcion y aplicacion, sirve de puente para
conectar la abstraccion y formalidad de la ley con las determinaciones del
caso concreto, haciendo de la decisién judicial, necesariamente concreta
en un aspecto, la expresion de principios generales situados por encima de
la voluntad individual del Juez, en otro aspecto. Sin embargo, como se ha
advertido ya en relacion con el concepto de la justicia, tampoco estamos
aqui ante una arbitraria combinacién de factores heterogéneos. En cuanto
se trata de una forma de la justicia, la equidad tiene al Derecho natural
como eje fundamental de su concepto y aplicacién. Asi, los factores intui-
tivos, socioldgicos, la conciencia colectiva, los factores historicos, la tradi-
cion... tienen también su puesto dentro del juicio de equidad. «Mas los
factores esenciales del fallo de equidad —advierte CASTAN—, los que
nutren en realidad el contenido material de la aequitas, son los elementos
objetivos entre los cuales ocupan primerisimo lugar, jerarquicamente, el
Derecho natural y los principios generales juridicos, incluyendo entre ellos
no solo los principios morales, sino también los principios politicos de la
comunidad» (La idea de equidad, pag. 70).

Vallet de Goytisolo ha subrayado este caracter mediador de la equidad
en lo que se refiere a la aplicacién del Derecho, pues la actividad judicial
no puede reducirse simplemente al trabajo de subsuncién de los hechos
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bajo el supuesto de la norma legal, pues se trata de una misién mucho mas
compleja, consistente en la individualizacién y adaptacion del Derecho a
la vida. Cardcter mcediador en lo que se refiere también al concepto mismo
de equidad, en cuanto que para el maestro CASTAN, la equidad natural es
integrable con la epiqueya o equidad individualizadora (Metodologia ju-
ridica, pag. 352). Sobre todo, esta concepcion de la equidad tiene una
vertiente practica muy importante, al igual que ocurria con la justicia,
relativa a la actividad judicial y al papel que, en general, los jueces desem-
pefian en sociedad. De hecho, es ésta una preocupacion constante en toda
la elaboracién doctrinal de CASTAN TOBENAS. Esta era precisamente una
de las razones por las cuales destacaAbamos al principio de estas lineas el
cardcter tedrico y practico, a la vez, de toda su obra. Podria ser esclarece-
dor, por si alguna duda quedara, terminar con unas palabras del propio
maestro, expresivas de esta siempre presente preocupacion por el sentido
y funcién social de la actividad judicial. En el portico de su libro Teoria
de la aplicacion e investigacion del Derecho (Madrid, 1947), sin duda uno
de los mas importantes y elogiados (asi, por ejemplo, HERNANDEZ GiL) de
toda su produccidn, escribio: «Dedico este estudio a la Magistratura espa-
fiola que, con invariable honradez, y con cultura y maestria cada vez
mayores, cumple su misién de aplicar el Derecho, coadyuvando con su
atinada labor al desenvolvimiento progresivo de nuestras instituciones
juridicas.»

Hemos de poner aqui punto final a este trabajo, que queria ser breve,
tal vez porque inicialmente no habia tomado en consideracidn la comple-
jidad y riqueza de la doctrina sobre la justicia y la equidad de CASTAN
TOBENAS; complejidad y riqueza que hacen incluso dificil la articulacién
de unas conclusiones que sirvan de resumen a estas lineas, como no sean
las muy simples de su preocupacién por conectar la elaboracion teodrica
con la dimensidn practica en general, y en lo que se refiere a la justicia en
particular, la de la restriccion de la problematica examinada al campo
estrictamente juridico, o la de la centralidad del Derecho natural, tanto
desde el angulo conceptual, que incluye también la coordinacién de facto-
res diferentes segun su criterio, como desde el dngulo material, relativo a
la determinacion del suum, del contenido de la justicia. Conclusiones que,
efectivamente, no son suficientes para hacernos idea de la profundidad de
la reflexién, ni de las diversas consideraciones y problematicas que se
sitian detrés de ellas. Por lo demads, es practicamente imposible agotar en
una simple exposicion la doctrina de CASTAN en este punto. No me resisto,
no obstante, a sefialar un territorio de esta doctrina que ha quedado fuera
de nuestras consideraciones, tal vez con la esperanza de volverlo a retomar
en otro futuro trabajo. Me refiero al problema de la justicia social, al que
dedicé importantes trabajos (La socializacion del Derecho y su actual
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panordmica, Ed. Reus, Madrid, 1966; La socializacion y sus diversos
aspectos, Ed. Reus, Madrid, 1967), y de cuya importancia dan testimonio
las propias palabras del maestro CASTAN, que afirma que los conflictos
deben resolverse segun los datos legisiativos, que el sistema proporciona,
y también segun los datos «mas ampliamente sociales» (La idea de justicia,
pag. 178).

JOAQUIN ALMOGUERA CARRERAS
Profesor Titular de Filosofia del Derecho



Castan y los derechos humanos

SUMARIO 1. INTRODUCCION: A) CASTAN Y SU REFLEXION FILOSOFICA SOBRE EL
DErRECHO B) PREOCUPACION DE CASTAN POR LOS DERECHOS HUMANOS.—2. ES-
TRUCTURA Y CARACTERES DE LOS DERECHOS HUMANOS: A)
EsTRUCTURA B) CARACTERES.—3. CATALOGACION DE LOS DERECHOS HU-
MANOS —4. LOS DERECHOS HUMANOS TIENEN UNA BASE FILOSOFI-
CA Y ETICA., LIGADA A LA NOCION DE PERSONA.—5. PRINCIPIOS BA-
SICOS NORMATIVOS DE LOS DERECHOS HUMANOS. VALOR Y DIGNI-
DAD DEL HOMBRE.—6 LOS DERECHOS HUMANOS EN EL MOMENTO
PRESENTE. SOLUCIONES.

I. INTRODUCCION

A) CASTAN Y SU REFLEXION FILOSOFICA SOBRE EL. DERECHO

No hay lugar a dudas que el pensamiento juridico espafiol durante las
ultimas décadas ha sido influenciado por la personalidad y recia formacion
cientifica de un eminente jurista: don José CASTAN TOBENAS.

CASTAN fue un excelente tratadista de Derecho civil, un notable maes-
tro, tanto en sus obras como en las aulas universitarias. Tuvo, ademas, la
oportunidad de enfrentarse al problema del Derecho en su aplicacion
practica desempefidndose como Magistrado del Tribunal Supremo, siendo
su Presidente por mas de veinte afios. Participd activamente en la elabo-
racion de nuevas leyes por medio de numerosos estudios en la Comision
de Codificacion, que presidio desde 1950 hasta su muerte, en 1969.

Como jurista tedrico y al mismo tiempo practico, comprendio que el
Derecho no puede quedar reducido a una simple técnica para lograr ciertos
comportamientos de los hombres en sociedad, que debe fundarse en prin-
cipios superiores, que el Derecho debe alcanzar determinados valores que
son su razon de ser. Por eso dedico muchos de sus escritos a la reflexion
sobre el Derecho. La simple lectura de los titulos de sus obras nos revelan
cémo siempre estuvo CASTAN preocupado por encontrar las raices mas
profundas del Derecho, asi por ejemplo: «La idea de justicia en la tradicién
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filosofica del mundo occidental y en el pensamiento espafiol», 1946; «Las
diversas escuelas juridicas y el concepto del Derecho», 1947; «En torno al
Derecho natural», 1940; «La idea de justicia hoy. ;Crisis? jApogeo?,
1964 (1).

CASTAN no se propuso elaborar un sistema filosofico-juridico mi hizo
de la Filosofia del Derecho su exclusiva profesion; es mds, en una ocasion
dijo: «perdonad a quien, como yo, s6lo es un modesto aficionado a la
Filosofia del Derecho..., en los ratos libres» (2). A esta clase de filosofos
del Derecho que hacen sus reflexiones desde el Derecho mismo, acuciados
por la resolucién de las dudas que les plantea su aplicacion, y por la
necesidad que sienten de encontrar nuevas formulas juridicas que realicen
los valores que ellos creen que el Derecho debe alcanzar, pero que no
pretenden la elaboracion de un sistema de Filosofia del Derecho,
RECASENS les ha llamado filésofos del Derecho «no académicos» y filéso-
fos del Derecho «no sistematicos» (3).

B) PREOCUPACION DE CASTAN POR LOS DERECHOS HUMANOS

La obra de CASTAN revela el auténtico humanismo espafol que ha
colocado siempre ¢l valor fundamental del ser humano sobre otra consi-
deracion subalterna. Como muy bien lo ha dicho LEGAZ y LACAMBRA,
CASTAN, como jurista integral, toma el tema de los derechos del hombre
insertandolo en el ambito de la filosofia del Derecho «y en una concepcidn
claramente iusnaturalista, de signo personalista y humanista, en el sentido
de! humanismo cristiano fundado en la consideracién de la naturaleza
humana, entendida en su realidad plena; y asi, al ser integral y armonico,
este humanismo busca el desarrollo del hombre en todas sus dimensiones
y, por consiguiente, también en las espirituales y, dentro de ellas, en la

(1) Para un detalle sobre la obra filosofica de CASTAN, véase nuestro libro Las
ideas juridicas de Castdn, Edersa, Madnd, 1975, pags. 171 y sigs.

(2) Palabras iniciales del discurso La idea de jusucia hoy (Crisis? ;Apogeo?, pro-
nunciado en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el 17 de diciembre de
1964.

(3) Tratado general de Filosofia del Derecho, Ed. Porria, México, 3.2 ed , 1965,

ag. 15.

P Sobre los aportes de CASTAN a la Filosofia del Derecho existen, entre otros, dos
trabajos. «José Castan Tobefas, fildsofo del Derecho» (MANTILLA PINEDA. Benigno),
publicado en la obra Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Castdn Toberias,
Ed Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, t. 1, pag. 51, y «Filosofia e historia del
Derecho en la obra de Castan» (NUREZ LAGOS, Rafael), discurso pronunciado en la
sesion necrologica en honor de Castan, en Anuario de Derecho civil, t. XXII, julio-
septiembre 1969.
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conexion con Dios; y al ser también humanismo social, acierta a conjugar
las ideas de personalidad y comunidad» (4).

Esie pensamiento en sentido humanista cristiano se revela en CASTAN
desde su primera obra, La crisis del matrimonio (ideas y hechos) (5) y
pasa a lo largo de sus trabajos de Derecho civil, asi como sobre sus
numerosos ensayos sobre Teoria General del Derecho y Filosofia del
Derecho. Pero fue ya al final de su vida, con toda la experiencia acumu-
lada, cuando escribe especificamente sobre los derechos del hombre.

Fue en la apertura del curso 1968-1969 de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion en que CASTAN pronuncié un discurso titulado
«Los derechos del hombre (su fundamentacion filoséfica y sus declaracio-
nes politicas)», que posteriormente, revisado y ampliado, se publicé en la
Ed. Reus bajo el titulo de Los derechos del hombre (1969), que ha sido la
obra postuma de CASTAN, pues se publicé poco después de su muerte,
Existen ademas dos ediciones posteriores, la segunda de 1976, con prélogo
del profesor Luis LEGAZ Y LACAMBRA, y la tercera de 1985, revisada y
actualizada por Maria Luisa MARIN CASTAN, con prélogo de José Maria
CASTAN VAZQUEZ, ambas editadas por Reus.

Trataremos ahora de considerar, sin 4nimo exhaustivo, dada la riqueza
de sugerencias de la obra de CASTAN, los principales aspectos que ¢l
estudia sobre los derechos del hombre.

2. ESTRUCTURAY CARACTERES DE LOS DERECHOS
HUMANOS

A) ESTRUCTURA

La frase «derechos humanos» o «derechos del hombre» es en si poco
significativa y lleva consigo una redundancia. Todos los derechos son
humanos. Sin embargo, se la ha empleado hace algin tiempo y se la sigue
empleando hoy con un sentido especifico en relacién con determinados
derechos. Podria decirse que hay un grupo de derechos diferenciados de
los demas y que son humanos por antonomasia. También, modernamente,
suelen usarse las denominaciones de derechos fundamentales o derechos
esenciales del hombre. Y es que los derechos humanos, considerados en su
significacion como elementos de un complejo juridico, son a la vez funda-
mentales, por cuanto sirven de fundamento a otros mas particulares, de-

_(4) LEeGAz Prélogo a la segunda edicion de Derechos del hombre, Ed. Reus, Ma-
drid, 1976, pag. 111

(5) Madrd, Ed. Reus, 1914.
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rivados o subordinados a ellos, y esenciales en cuanto son derechos per-
manentes ¢ invariables, inherentes al hombre, a todos los hombres como
tales (6).

El actual movimiento en pro de los derechos humanos responde a una
tendencia, sentida desde hace mucho tiempo de elevar al hombre a la
cuspide de todo ordenamiento juridico, para que se le reconozcan una
serie de derechos que se consideran fundamentales, sin cuyo reconoci-
miento y proteccion no podria el hombre desarrollarse como tal. Por otra
parte, se trata, en el momento presente, de asentar el contenido de la
justicia sobre la base del reconocimiento de la dignidad fundamental de la
persona humana y de los derechos que de ella emanan.

Difieren mucho, en la concepcién actual y con respecto a la que impe-
raba en los siglos anteriores al nuestro, la estructura de los llamados
derechos del hombre. )

En las viejas concepciones, los derechos humanos implicaban una sen-
cilla relacién entre la persona individual (hombre o ciudadano) que osten-
taba el derecho y el Estado, que habia de respetarlo.

En el enfoque de hoy, la relacién es mas complicada. La doctrina
actual, e incluso también en ¢l orden positivo y constitucional, las llamadas
Declaraciones de derechos combinan con la idea de los derechos indivi-
duales del hombre, la de los derechos de los grupos comunitarios, o sea,
los de la sociedad concebida corporativamente. Sujeto de los derechos no
s0lo es el hombre, individualmente considerado, sino en general la persona,
individual o agrupada. La proteccion de los derechos humanos se extiende
a las comunidades juridicas (familia, corporaciones, entidades politicas
estatales o de sentido universal) y, ademas, a los grupos minoritarios
(grupos nacionales, étnicos, religiosos, etc. dentro de un Estado, y Estados
débiles, subdesarrollados, etc. dentro de la comunidad internacional).

En suma, los derechos del hombre, que fueron derechos subjetivos de
autodeterminacién del individuo, son ahora también derechos de autode-
terminacion de los entes colectivos.

Pero siempre, de una manera indirecta, el sujeto de los derechos huma-
nos sigue siendo el hombre. «En definitiva, los derechos de los grupos, de
las naciones, de la humanidad misma, son también derechos del hombre.
El individuo es el sujeto beneficiario de todos los derechos y de todos los
ordenes del Derecho, incluso del Derecho de gentes» (7).

En cuanto al otro sujeto de la relacion, el que debe respetar los dere-
chos del hombre, sigue siendo, hoy como ayer, el Estado, titular del poder

(6) CASTAN Los derechos del hombre, |2 ed., Reus, 1969, pag 14.
(7) Ibidem, pag. 17.
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y custodio del orden juridico. Es este orden juridico, a través del Estado
y sus autoridades, el que debe acatar y proteger los derechos humanos,
individuales y comunitarios. Pero sobre esto advierte CASTAN:

1. Que esta proteccion del Estado a los derechos humanos se traduce
en deberes por parte del propio Estado, que ha de dictar las normas
juridicas pertinentes, y deberes por parte de los individuos, que han de
observarlas. Como indica WERNER GOLDSCHMIDT, los derechos funda-
mentales, aun correspondiendo, en principio, al individuo contra el Régi-
men, «tienen cierta ambivalencia y pueden repercutir sobre las relaciones
entre individuos. Asi pueden invocar, verbigracia, los individuos entre si
la libertad de conciencia, si en el marco de un contrato laboral se les
exigiera algo que la conculcase» (8).

2. Que en la concepcidn actual la defensa de los derechos humanos
estd encomendada no sélo a los Estados, en concepto de organizaciones
politicas soberanas y comunidades juridicas por excelencia, sino también
a determinadas entidades internacionales que, aun no reuniendo los carac-
teres de una perfecta sociedad internacional, aspiran, a través de medios
indirectos, como el pacto o simplemente la recomendacidn, a promover la
defensa de los derechos de los hombres y de los pueblos. Las mas recientes
declaraciones de derechos marcan un transito de la protecciéon constitu-
cional de los derechos fundamentales del hombre a su proteccién interna-
cional, siquiera esta tltima sea todavia muy imperfecta (9).

B) CARACTERES

Atribuyen los clasicos iusnaturalistas a los derechos fundamentales del
hombre los caracteres de inviolabilidad, inalienabilidad e imprescriptibili-
dad. PRISCO, por ejemplo, sostiene que son inalienables en si porque estin
necesariamente enlazados con la existencia del hombre y su fin, pero hace
notar que puede renunciarse a su ejercicio en atencién a un fin moral
prevalente o para cumplir un deber (10).

Pero se pregunta CASTAN: ;Habran de ser conceptuados los derechos
naturales como absolutos? Podria argumentarse que, precisamente por ser
naturales, los derechos del hombre son absolutos, ya que, teniendo su raiz
en la misma naturaleza del hombre, no puede el Estado desconocerlos. No

(8) Introduccion al Derecho, 3.2 ed., Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1967,
pag. 417.

(9) Los derechos.. , cit., pag. 16.

(10) Prisco Filosofia del Derecho fundada en la Etica, 2.2 ed., nims (83 a 187,
pags. 220 y sigs (cit. por CASTAN, op. cu, pag. 18)
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obstante, se ha de observar que los derechos humanos fundamentales,
aunque sean naturales, son a la vez histéricos; en cuanto a su aplicacién
y concrecion estan sujetos a los procesos de la historia, lo que los hace
limitables porque, dentro de cada sociedad y de cada sistema juridico,
estan condicionados por las exigencias del bien general y la coexistencia
con otros derechos (11).

Reconoce CASTAN que esta posicion se encuentra en la moderna doc-
trina iusnaturalista de HELMUT COING, quien afirma: «La necesidad de
realizar los derechos fundamentales en el Derecho positivo no significa
que esa realizacion tenga que ser absoluta... La existencia de la comuniad
estatal pone, con sus necesidades, limites a los derechos fundamentales.
Por eso el Derecho positivo tiene que limitar necesariamente los derechos
fundamentales. El Derecho natural no puede trasponerse, sin modificacio-
nes, en la realidad» (12).

La tendencia social de las Constituciones de nuestro siglo ha borrado
de los derechos humanos todo asomo de derechos absolutos. Las nuevas
declaraciones llevan propias limitaciones a la mayor parte de los derechos
esenciales y fundamentales. En general, el ejercicio de libertades encuentra
no sélo los limites derivados de las exigencias de la coexistencia reciproca
de los mismos, sino, ademas, las limitaciones debidas al control publico
que el Estado se reserva para proteger, en interés de los propios individuos,
la seguridad de los mismos, la salubridad, la moralidad, el bienestar eco-
némico, etc. (13).

Sin embargo, todavia cabe preguntarse: jhabra dentro de los derechos
fundamentales del hombre algunos que sean absolutos? CASTAN opina
que no parece adecuado excluir grupos determinados de derechos huma-
nos de la nota de relatividad y limitabilidad propia de los mismos. Asi, ni
siquiera los derechos de la personalidad, en su concepto mds estricto, son
absolutos en cuanto a su contenido, pues estan condicionados por las
exigencias del orden moral y las del orden juridico, que obligan a ponerlos
en relacion con los derechos de los demas hombres y los imperativos del
bien comin. Tampoco las llamadas libertades piblicas o civicas —que se
atribuyen o reconocen a los hombres en cuanto ciudadanos de un Estado—
han de excluirse, pues estan sujetas a las limitaciones o moderaciones que
establezca la autoridad civil (14).

Se plantean a veces, sin embargo, algunas distinciones a propoésito de

(11) Los derechos..., cit., pag. 18.

(12) Fundamentos de Filosofia del Derecho, traduccion de J. M Mauri, Barcelona,
Ariel, 1961, pags. 188 y sigs

(13) Los derechos..., cit., pags. 19 y sigs.

(14) Ibidem, pag. 20.
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esta relatividad de los derechos humanos. El profesor RENE CASSIN nos
habla de que entre las libertades y derechos del individuo «s6lo un pequefio
nicleo debe siempre conservar su cardcter de absoluto; en este nucleo se
incluye la libertad de conciencia y el derecho a la vida digna» (15). Guarda
cierta coincidencia con esta apreciacion la que formula MESSNER, en el
sentido de que algunos de los derechos humanos, en determinados aspec-
tos, son absolutos; asi, por ejemplo, tiene ese caracter la libertad de con-
ciencia, cuando se trate de la practica privada de la religién. Pero, por el
contrario, el derecho a la practica pablica del culto y, en general, casi
todos los demas derechos indudables de otras personas (por ejemplo, en el
caso de los sacrificios humanos) o del orden publico (16).

Son razonables las anteriores apreciaciones, mas observa CASTAN que
«la llamada libertad de conciencia, que no se refiere solo al ambito religio-
$0, sino también a las demas esferas racionales de la vida humana y que
ha sido definida como “el derecho incoercible y el deber supremo que cada
uno tiene de seguir la voz y el dictamen de su razon, de su conciencia, en
el ordenamiento de sus operaciones racionales” (17), es tan inconcusa que
ni siquiera necesita ser positivamente declarada: se desenvuelve en el inte-
rior del hombre y cae, por ende, fuera del campo del Derecho, que regula
las manifestaciones externas y sociales de la vida y actividades de los
hombres» (18).

En términos generales, piensa CASTAN que la unica excepcion, muy
acusada por cierto, a la limitabilidad de los derechos humanos, es segura-
mente «la nacida de la exigencia de que, en cualquier situacion, dentro de
la vida social civilizada, quede a salvo la condicion del hombre como
persona. Esta por encima de los poderes del Estado la dignidad humana,
en todos sus aspectos, fisicos (0 externos) y morales. Las necestdades de la
convivencia y del todo social no puede afectar jamas al hombre en su valor
de persona, o sea, a su plenitud de hombre en cuanto tal hombre.

«Salvada la jerarquia que, como derecho primario y esencial, corres-
ponde al que ataiie a la persona misma, en concepto de derecho natural
por excelencia, los derechos individuales y, en su nocidon mas general, los

(15) «Veinte anos de la Declaracién Universal: libertad e igualdad», en la Revista
de la Comusion Internacional de Juristas, edicidn especial, 1.2 parte, pag 15 (cit por
CASTAN, op. cit., pag. 21).

(16) Etica social, polinca v econémica a la luz del Derecho natural, version de
BARRIOS DE SEViLLA, J. L ; RODRIGUEZ PANIAGUA. J. M., y Diez. J E , Madrid, Rialp,
1967, pag. 509.

(17) P Luis 1zAGA Elementos de Derecho politico, 2.2 ed., Barcelona, Bosch, 1952,
t. I, pag. 315.

(18) Los derechos..., cit, pags 21y sigs
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derechos humanos, por muy importantes que sean, son susceptibles de
adecuadas, aunque no arbitrarias, limitaciones» (19).

3. CATALOGACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Resulta dificil enumerar en un plano teérico los derechos fundamenta-
les del hombre. Si se considera a éstos como estrictamente naturales, son
pocos los que podran merecer esta conceptuacion. Mas dificil se torna la
cuestion si de dichos derechos se tiene un amplio concepto como ocurre en
nuestros dias, y asi se observa que son distintos en cada época y en cada
uno de los ordenamientos positivos.

La catalogaciéon de los derechos humanos, tanto por la via del Derecho
positivo como por la del Derecho natural, no puede ser nunca segura ni
definitiva, pues forman dichos derechos nicleos diversos en los cuales
pueden ser halladas y sefialadas figuras juridicas diferentes. Como ejemplo
de las modernas enumeraciones de los derechos del hombre, a la luz de
los principios del Derecho natural, podemos sefialar la de Johannes
MESSNER, que encuentra los siguientes: a) la libertad de conciencia; b) la
libertad de practicar la religion; ¢) el derecho a la propia vida; d) el
derecho a la inviolabilidad de la persona; e) el derecho al matrimonio y la
familia; f) el derecho a la educacion de los propios hijos; g) el derecho a
la adquisicién de lo necesario para el sustento; ) el derecho de propiedad;
i)el derecho de asilo (por razones politicas); j) el derecho a la libre eleccion
de profesion; k) el derecho al desarrollo de la personalidad; /) el derecho
de la libre expresion (en la palabra hablada y escrita y, en especial, en la
prensa, la ciencia, la literatura y el arte); m) el derecho de libre asociacion,
y n) el derecho a participar en el orden y administracién de la comuni-
dad (20).

Se plantea también la cuestién de que, si puede ser ampliado el cata-
logo de los derechos fundamentales del hombre enunciados por las mo-
dernas leyes politicas, ;habrd —dice CASTAN— que aplicar para la deter-
minacion de esos derechos un criterio de numerus clausus o una regla de
numerus apertus?

Algunos ordenamientos positivos resuelven este problema puntuali-
zando que la enumeracion de derechos que contienen «no debera interpre-
tarse como denegacién o menoscabo de otros derechos que conserva el
pueblo», como lo hace la IX enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos.

(19) Ibidem, pag. 22.
(20) Euca social, politica y econdmica ., cit., pag. 508.
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Para CASTAN este problema «esta subordinado a la fundamentacién
que los derechos humanos se atribuya. Dentro de la tesis iusnaturalista,
no cabe duda que los derechos fundamentales, al tener su base y su justi-
ficacion en la ley natural y en el valor intrinseco de la persona humana,
pueden existir aun sin el reconocimiento expreso de la ley positiva, aun
cuando les faltaran a veces garantias de eficacia. Por el contrario, dentro
de una concepcion estrictamente normativa, positivista, del Derecho, es
dificil la admision de derechos subjetivos encuadrados en el ordenamiento
legal o estatal de que se trate. Claro es, de todos modos, que hay siempre
casos excepcionales, suscitados por los fendmenos revolucionarios, en los
que las libertades y derechos humanos pueden saltar por encima del orde-
namiento positivo» (21).

Todavia nos podemos plantear la cuestion de si habra, dentro de los
llamados derechos humanos, uno que sirva de base a los demas. En gene-
ral, los derechos humanos se desenvuelven en el ambito de la vida personal
o en el de la vida social. El profesor LEGAZ, dentro de la esfera o dimensién
personal, sefiala como el primer derecho del hombre el derecho a la inti-
midad, «a que esa intimidad sea respetada. Este respeto no consiste sdlo
en el abstencionismo; implica, ademas de esta posicion negativa (sin em-
bargo, exigible), la aptitud positiva de crear y favorecer aquellos conteni-
dos religiosos y morales que favorecen el enriquecimiento de la persona-
lidad interior del hombre y aparecen diques a la socializacion en todas sus
formas» (22). Pero el derecho de intimidad —dice CASTAN— y todos los
derechos fundamentales son derivacion de aquel derecho verdaderamente
primario y basico, que es el derecho a que sea reconocida y protegida su
personalidad. Este derecho primario, en la concepcion actual de los pue-
blos civilizados, y especialmente los llamados occidentales, estd, pues,
fuera de la competencia del Estado y de las limitaciones que en los dere-
chos fundamentales puedan ser impuestas por las leyes.

4, LOS DERECHOS HUMANOS TIENEN UNA BASE
FILOSOFICA LIGADA A LA NOCION DE PERSONA

Decididamente se opone CASTAN a las corrientes positivistas y relati-
vistas, que se desinteresan de toda fundamentacion filosofica del concepto
de persona y de los derechos humanos, ateniéndose meramente a las

(21) Los derechos .., cit.,, pag 38

(22) «La nocidn juridica de la persona humana y los derechos del hombre», en la
Revista de Estudios Politicos, vol XXXV, 1951, pag. 44 (cit. por CASTAN, op. cit.,
pags. 38 y sigs.).
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afirmaciones histdrico-politicas de estos derechos. No compartimos
—dice— esta posicion, que creemos funesta para la ciencia juridica y la
politica, pues conduce l6gicamente al totalitarismo, que poco compatible
con los derechos del hombre. «<Debemos dar a estos derechos una base
filosofica y ética, ligdndolos a la nociéon de la persona» (23), de honda
raigambre cristiana.

5. PRINCIPIO BASICO NORMATIVO DE LOS DERECHOS
HUMANOS: VALOR Y DIGNIDAD DEL HOMBRE

El orden juridico —del que los derechos fundamentales humanos for-
man parte capitalisima— esta presidido por valores superiores, de conte-
nido ético a la vez que juridico, que giran en torno a las dos vertientes de
la vida del hombre: la intima, personal o individual y la social o comuni-
taria.

Se ha afirmado que la cuestion de los derechos humanos se nos muestra
como el problema de la relacién hombre-Estado o como un conflicto entre
dos valores: el valor persona (expresion ésta que recalca sus dimensiones
éticas mejor que la de individuo, ciudadano e incluso hombre) y el valor
Estado, que es traduccion del valor social o politico y, en definitiva, del
bien comun.

CASTAN no encuentra verdadera oposicion y mucho menos contradic-
cién entre los valores humanos o individuales y los sociales. «Por ser el
hombre sociable por naturaleza, ha de existir entre unos y otros una union
estrechisima, una reciproca complementacidn, siquiera haya de recono-
cerse la primacia a los primeros en atencion al cardcter instrumental que
en relacion con ellos revisten los valores sociales y estatales» (24).

Luego el postulado primario del Derecho, y consiguientemente del
reconocimiento de los derechos humanos, es el valor propio del hombre,
como valor superior y absoluto, «o lo que es igual, el imperativo de
respeto a la persona humana, en cuanto portadora de espiritu, plenamente
afirmado por la concepcion cristiana del mundo y de la vida, no menos
que por las mas actuales direcciones de la filosofia juridica» (25).

Pero hay que entender que la posicion del hombre en el vértice de los
valores humanos no puede significar la negacién de otros valores superio-
res (los de orden divino) ni la exclusién de aquellos que, estando situados
en planos inferiores, son muy relevantes y necesarios. «Si se exagera la

(23) Los derechos..., cit | pag. 40.
(24) Ibidem, pag. 67.
(25) Ibidem, pag. 67.



CASTAN Y LOS DERECHOS HUMANOS 1585

significacion y exaltacion del valor hombre, con radical separacién y eli-
minacion de los valores éticos, sociales y politicos, caeremos fatalmente en
la utopia del anarqismo. Asi, la afirmacion del valor absoluto de la perso-
nalidad humana no lleva consigo el desconocimiento de las comunidades
ni la negacidn del Estado. Lo que hay es que el Estado, frente a la persona
humana, ha de tener la consideracién de medio, no la de fin. La sociedad
es para el hombre; no el hombre para la sociedad» (26).

Inseparablemente unidos al postulado del valor hombre va el principio
de la dignidad humana —de raigambre cristiana—, y tan intimamente
reconocido por las modernas escuelas filoséficas y sociales que coinciden
en que todo hombre tiene derecho a llevar una vida digna.

Este postulado del valor de la persona humana se realiza a través de la
justicia y del bien comun. La justicia (que desde el punto de vista juridico
ha de ser considerada como la finalidad propia y primaria del Derecho),
armoniza los fines individuales y los fines sociales o comunitarios. El bien
comun sitla en su punto cabal las relaciones entre el individuo y el Estado,
al buscar el fin del ordenamiento juridico no en el bien disgregado de los
individuos ni en el bien piblico o bien del Estado, sino en el bien netamen-
te social, del cual todos y cada uno de los asociados tienen derecho a
participar en la medida proporcional.

Atendiendo a los principios referidos: valor y dignidad de la persona
humana, justicia y bien comin, formula CASTAN su definicion de los
derechos del hombre: «como aquellos derechos fundamentales de la per-
sona humana —considerada tanto en su aspecto individual como comuni-
tario— que corresponde a ésta por razén de su propia naturaleza (de
esencia, a un mismo tiempo, corporea, espiritual y social) y que deben ser
reconocidos y respetados por todo Poder o autoridad y toda norma juri-
dica positiva, cediendo, no obstante, en su ejercicio, ante las exigencias del
bien comin» (27).

6. LOS DERECHOS HUMANOS EN EL MOMENTO PRESENTE.
SOLUCIONES

Aunque los derechos humanos fundamentales estan reiteradisimamente
declarados (incluso la Constitucion de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas trata de los «derechos y deberes fundamentales de los ciudada-
nos»), carecen estos derechos (no sélo en las zonas del comunismo totali-
tario —dice CASTAN—, sino también en los paises propiamente liberales

(26) [bidem, pag. 68.
(27) Ibidem, pag. 15.
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y democraticos), de aplicacion real. «Faltan todavia, por lo comun, instru-
mentos de tutela jurisdiccional que hagan efectivos los derechos del hom-
bre a través de tramites sumarios».

En el momento actual, «subsistiendo el hambre y la subalimentacion
—o lo que es igual, la negacion del derecho a vivir— en inmensas porciones
de la humanidad (dos tercios de la humanidad padecen hambre), en con-
traste con el despilfarro que los pueblos mas desarrollados hacen de fabu-
losos recursos dedicados a armamentos, ingenios nucleares y viajes espa-
ciales».

«La crisis actual de los derechos del hombre va unida —para
CASTAN— a la crisis general no so6lo juridica, sino ampliamente social y
humana, que por causas y antecedentes muy complejos, sufre el mundo de
hoy, haciendo dificilisima la convivencia entre los hombres y los pue-
blos» (28).

«Cuando en teoria parece haber llegado a la conciencia de los hombres
y de los pueblos la idea de que ha de ser respetada la dignidad humana, se
han desencadenado mas que nunca la violencia y la lucha entre los hom-
bres». «El predominio de una desaforada e incontenible técnica, unida al
apogeo del materialismo, en detrimento de los valores morales, ha llevado
la masificacién a nuestras sociedades y estdn poniendo al hombre en
trance de deshumanizacidn y despersonalizacién» (29).

Ante las perspectivas tan desalentadoras que parecen rodear el porvenir
de los derechos humanos, CASTAN cree encontrar aspectos favorables
para logara su total vigencia. Asi, frente a las graves e inauditas acometidas
que por parte de los Estados y las leyes positivas han sufrido los derechos
humanos, se han producido las réplicas mas contundentes por parte de la
doctrina filosofico-juridica. Se observa, en la generalidad de los paises, y
sobre todo en los llamados occidentales, una gran difusién de las concep-
ciones personalistas y humanistas. Un renacimiento del Derecho natural y
un florecimiento de la doctrina de los valores juridicos. Quiza el sentido
del respeto hacia la persona tiene hoy, en importanes aspectos, mas vigor
que en otras épocas y, sobre todo, alcanza un area de resonancia y aplica-
cidén mas general, y prueba de elio son los tres movimientos de promocién:
de las clases trabajadoras; de la mujer; de los pueblos colonizados. Todos
estos movimientos significan perspectivas de avance en el desarrollo de la
humanidad a través del reconocimiento de los derechos y deberes de los
hombres. Otros indices importantisimos del progreso juridico social son:
la buena marcha de la llamada justicia social, iniciada a partir de fines del

(28) Ibidem, pags. 159 y sigs Sobre el tema de la actual crisis del mundo, véase la
obra de CASTAN Crisis mundial y crisis del Derecho, 2.* ed , Madrd, Reus, 1961
(29) Ibidem, pag. 163.
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siglo X1X, y la mas actual integracion de la agricultura a los cuadros de la
justicia (30).

Por ello —dice CASTAN, en forma un tanto optimista—, no hay razo-
nes para suponer que la actual desorganizacion y el desequilibrio de los
valores humanos sean irremediables. «El espiritu del hombre es una luz
inextinguible» (31).

Como base para superear la actual crisis del mundo y de los derechos
del hombre propone CASTAN una serie de medidas, entre ellas la instau-
racidon de nuevas ideologias que superen a las de la época anterior, que ya
no se tienen en pie. En efecto, «las féormulas del racionalismo intransigente,
del liberalismo ochocentista, del socialismo marxista con el lastre de la
lucha de clases, el comunismo utdpico, el anarquismo decimonoénico revo-
lucionario y nihilista ya no son utiles para resolver los problemas «actuales
del mundo» (32). Hay que buscar nuevas ideologias, «pero que sean equi-
libradas y de sentido arménico, no unilaterales, sino multidimensionales».
«Los grupos sociales y la humanidad entera necesitan de la orientacion
que le proporcionen las perennes ideas generales, como, ante todo, los
valores supremos de bondad, moralidad, justicita y derecho y, en una
esfera mas asequible a la comdn mentalidad de los hombres, aquellas
ideas que han servido siempre de soporte a la conducta de los mismos,
cuales son la familia, la profesion, la patria y la creencia en Dios (fuente
y fundamento de caridad) por encima de todo» (33).

Propone, ademads, una reforma de las estructuras juridicas, pues es
necesaria «la modificacién de las viejas instituciones politicas, econémicas
y sociales para adaptarlas a las circunstancias y a las exigencias de los
nuevos tiempos». Y en el plano econémicosocial hay que dar un paso a
todos aquellos cambios profundos que puedan conducir a una mas equi-
tativa distribucion de la riqueza y a la elevacidon del nivel de las clases
menos favorecidas (34).

Asimismo, es necesaria una nueva y progresiva estructura —a nivel
mundial— que logre el ideal, tantas veces sofiado, de la integracion politica
del mundo (35).

Pero «para crear una nueva sociedad, en la que no impere la violencia
y resplandezca la libertad, la paz y la justicia, hay que empezar por esti-
mular las fuerzas espirituales del hombre: su buen sentido y juicio, su

(30)  /bidem, pags. 172 y sigs.
31)  Ibidem, pag 176.
(32) Ibidem, pag. 177
(33) Ibidem, pag. 178.
(34)  [lbidem, pag. 182.
(35) [Ibidem, pag. 183.
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conciencia moral y de responsabilidad, sus sentimientos de amor al préji-
mo y solidaridad social» ... «Lo mas esencial es la regeneraciéon de los
hombres».

«La meta que debemos ambicionar y perseguir ha de ser, pues, la de
una adecuada formacién humana en todos los niveles educativos (familia-
res, sociales, profesionales, ampliamente culturales y también religiosos)
debidamente coordinados. Por esta via de educacion y de reeducacion, de
continua promocién educativa, se podra acometer la solucion del proble-
ma de los derechos humanos en relacién —esto es importante y capital—
con el total problema del hombre, en su naturaleza de siempre y en su
esencia ética, pero sin olvidar, a la vez, las exigencias y aspiraciones
sociales de nuestro momento historico» (36).

LEO VALLADARES LANZA
Catedratico de Filosofia del Derecho.
Universidad Nacional Auténoma de Honduras.
Vicepresidente de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos

(36) Ibidem, pag. 185



La Sentencia del TS de 25 de
marzo de 1942 sobre prodigalidad
dictada por don José Castan
Tobenas

La prodigalidad es una conducta humana de todos los tiempos. Cono-
cida en la Antigiiedad, reprimida por el Derecho Romano y recogida
también en nuestro Codigo Civil con dos versiones diferentes: la anterior
y la postertor a 1983.

Es una figura de gran interés tedrico y menor importancia practica,
pues en lo que va de siglo apenas han llegado al Supremo la veintena de
casos de prodigalidad. Y, sin embargo, se sigue dando y con cuentagotas
van apareciendo algunos casos mas, como lo prueba la reciente STS de 17
de junio de 1988.

Conocemos la formula de interdiccion del prodigo que nos trasmite
PAuULO, sabemos también que para CICERON son prodigos los que gastan
el dinero en banquetes, satisfacciones sensuales, gladiadores, juegos, cace-
rias, y para ULPIANO es prédigo quien no tiene tiempo ni fin para sus
gastos. Pero la elaboracion de un concepto juridico depurado de prodiga-
lidad es en nuestro Derecho, obra cientifica de este siglo, en la que reviste
singular importancia la sentencia de CASTAN que da titulo a este comen-
tario, y que, como expresamente sefiala su autor, recoge la tradicion
procedente del Derecho Romano.

Para las Partidas, prodigo es el desgastador de sus bienes, y como el
Codigo no lo define, la jurisprudencia concibe su concepto en el sentido
usual y gramatical del vocablo (SSTS 17 febrero 1904 y 19 junio 1915,
entre otras).

Los autores de finales de siglo pasado y principios de éste tienden a
considerar esta conducta como una forma de locura. Asi, por ejemplo, lo
hacen GARCIA GOYENA, SANCHEZ ROMAN o MuUCIUS SCAEVOLA

En los afios treinta, Mariano ARAMBURU deslinda perfectamente pro-
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digalidad y locura (1), y en los afios cuarenta llegamos a un concepto
técnico de prodigalidad.

E! primer concepto jurisprudencial depurado, que contiene todos los
caracteres integrantes de esta conducta, lo da la sentencia que comen-
1o (2).

Los argumentos que utiliza CASTAN serdn mayoritariamente seguidos
después, tanto por la doctrina (3) como por la jurisprudencia (4).

Junto al innegable mérito que supone la ajustada definicién conceptual
de la prodigalidad, de la que trataremos después, hay otras puntualizacio-
nes en esta sentencia de CASTAN, esenciales para la correcta comprension
de la figura.

Dice el cuarto Considerando: «En dichas disposiciones (del CC.) apa-
rece virtual pero claramente conceptuada como manifestacion o expresion,
no de perturbacién alguna en las facultades intelectuales, sino de un des-
equilibrio o desorden que hace referencia iinicamente al orden econémico
y se reprime en consideracion a los perjuicios que puede ocasionar a la
familia del prodigo.»

Tampoco en Roma se identificaba al prddigo con el loco, pues como
dice el Ponente, aunque «la curaduria del prodigo estaba establecida exem-
plo furiosi, ni esta equiparacion afectaba mas que a los efectos de la
interdiccion, ni era tampoco absoluta, ya que diversos fragmentos ponen

(1) «La prodigalidad podra ser consecuencia del error o de la ignorancia, pero
nunca probara la ausencia de la razén o la existencia de un estado patoldgico que anule
la voluntad. El prodigo conserva dtiles y en perfecta normalidad sus facultades intelec-
tuales (.. ) Cuando la disipacién de la fortuna reconoce por causa un estado anormal de
la inteligencia, la prodigalidad se reduce a la enfermedad y el sujeto no se llama prédigo,
sino loco o demente, y como tal se le tratan. La capacidad civil, 2.* ed., Reus, Madrid,
1931, pags. 177y 178

(2) Antes se habia dado en la citedra de don Federico DE CASTRO este concepto.
«Conducta desarreglada de la persona que malgasta su capital con ligereza, tanto en
relacidn a su situacidn econdmica y social, como respecto de los fines a que dedica sus
bienes, poniendo con ello en peligro injustificado su patrimonio en perjuicio de su
familianr.

(3) Pueden verse, entre otros, los trabajos de ESCOBAR DE LA Riva, Eloy: La tutela,
Ed. Rev de Derecho Privado, Madnd, 1943, pags. 43 y sigs., RODRIGUEZ-ARIAS
BUSTAMANTE, Lino: La tutela, Ed. Bosch, Barcelona, 1954, pags. 159 y sigs.; OGAYAR Y
AYLLON, Tomas: «La prodigalidad como causa modificativa de la capactdad de obrar»,
en Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Castdn, Ed. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1969, pags 246 y sigs.; O’CALLAGHAN MuRoz, Xavier: «La prodigalidad
como institucion de proteccion a la legitiman, en RDP, abril 1978, pags 255 y sigs.

(4) SSTS de 28 de marzo de 1955, 23 de marzo de 1962, 18 de mayo de 1962 Sin
embargo, inexplicablemente, la de 25 de septiembre de 1958 vuelve a la linea subjetiva
de la STS de 19 de junio de 1915, desconociendo el avance que representa la sentencia
de CasTaN
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de relieve que el prodigo no tenia una incapacidad negocial pura y simple
(Considerando tercero). ’

Asi pues, CASTAN, con buen criterio, se distancia de un sector impor-
tante de la doctrina que venia considerando al préodigo como aquejado de
locura, pues no tendria sentido que el Cédigo regulara autonomamente la
prodigalidad si ésta sélo fuese un tipo de locura. Asi lo ha venido enten-
diendo la mayor parte de la doctrina posterior a esta sentencia (5).

Ademis, se observa en la primera cita de la sentencia y en otras partes
de la misma que su autor concibe la persecucién de esta conducta en
beneficio de la familia del prédigo, dandole a este interés privado familiar
un sentido mas amplio que la mera proteccion de la legitima hereditaria.

También se percata y asi lo manifiesta en el séptimo Considerando de
que «la declaracion de prodigalidad, mas que cardcter sancionador, tiene
el de una medida preservativa o preventiva del peligro o riesgo de ruinan.

Y es que, en efecto, al declarar préodiga a una persona no pretende el
Cédigo castigar una conducta reprochable en si, sino mas bien sus conse-
cuencias. Hay que atajar la dilapidaci6n antes de que la situacidén patrimo-
nial del derrochador sea tal que no pueda cumplir sus mas elementales
deberes familiares, o como dice CASTAN, prefigurando la nueva concep-
cién que de la prodigalidad hara la reforma de 1983: «que ponga injusti-
ficadamente en peligro la conservacion del patrimonio, con perjuicio de
aquellas personas a las que se reserva el ejercicio de la accién, unidas al
prédigo por un vinculo estrechisimo de familia y con respecto a las cuales
tiene éste obligaciones, morales y juridicas, ineludibles» (Considerando
quinto).

Obsérvese nuevamente, como ya apuntaba mas arriba, cémo el autor
va mas alla de las meras expectativas legitimarias de los herederos forzo-
sos, acercandose al concepto actual de protecciéon de las obligaciones
familiares.

CASTAN se adelanta a la regulacion que hard cuarenta y un afios
después el Cédigo, porque construye un concepto congruente con el sen-
tido usual o gramatical del vocablo «y con las exigencias de una interpre-
tacion finalista que tenga en cuenta los fundamentos o motivos de la
institucién juridica de que se trata» (Considerando quinto). Y es que el
fundamento de la prodigalidad no puede separarse de la proteccion de los
familiares intimos del prédigo.

(5) Analiza en detalle esta cuestion en la doctrina anterior a la reforma de la
prodigalidad de octubre de 1983, BorRREGO BELLIDO Fidel. La prodigalidad como causa
modificativa de la capacidad de vbrar, Tesis, Salamanca, 1975, pags. 444 a 469, y en la
postertor es cuestion pacifica, cfr. mi trabajo La prodigalidad en el nuevo sistema civil
de la capacidad de obrar de la persona, Tesis, Madrid, 1988, pag. 56.
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Analizaré a continuacidn el concepto elaborado por CASTAN (Consi-
derando quinto): «Conducta desarreglada de la persona que por modo
habitual disipa o compromete seriamente su patrimonio, ya por la pro-
pension a los gastos inutiles o desproporcionados a su situacién economi-
cosocial o bien por administrar sus bienes con descuido o ligereza, ponien-
do con ello en riesgo injustificado su caudal, en perjuicio de sus familiares
mads intimos, conyuge, descendientes o ascendientes.»

El autor describe perfectamente el contenido de la prodigalidad: una
conducta que crea un riesgo o peligro. Y esa conducta consiste en gastos
excesivos («disipa 0 compromete seriamente su patrimonio», «despropor-
cionados a su situacion econdmicosocial») e injustificados, o bien en un
abandono de la conservaciéon y administracion del propio patrimonio.

En cuanto a la causa de esta conducta no tiene gran relevancia juridica,
entra en el campo de la motivaciéon humana y CASTAN le da un contenido
amplio: «espiritu desordenado o desarreglo de costumbres»; en definitiva,
reflexion, alocamiento, inmoralidad..., sin buscar el origen en la perturba-
cion mental.

Puntualiza también este concepto la idea de habitualidad. Es una
conducta humana con cierta continuidad, no basta un acto o actos aislados
para configurar un comportamiento (6) y ademas debe haber despropor-
cién cuantitativa respecto de la fortuna del disipador, es decir, una serie de
gastos cuyo volumen se pueda tildar de derroche en relacién a los medios
de quien los realiza.

Pero CASTAN da otra nota a estos gastos, la de que sean 1nutiles, esto
es, injustificados. Aqui hay también una idea de desproporcién, pero en
este caso cualitativa entre el fin del gasto, su objeto, y el fin o destino
natural y razonable de los medios economicos.

Es aqui donde la sociedad carga todo el peso de su reprobacidn, pues
se puede tolerar ¢ incluso aplaudir un gasto desproporcionado al patrimo-
nio, pero que tenga una finalidad noble o altruista. Lo que no es admisible
es esa conducta de derroche que persigue fines futiles y vanos y perjudica
a terceros. Es lo que CASTAN llama conducta «desarreglada», lo que im-
plica una desaprobacién social.

Otra interesante aportacion de la sentencia en estudio es lo de conside-
rar que se puede incurrir en prodigalidad con una conducta pasiva, de
descuido y ligereza en la administracion de lo propio, incluyendo en el
concepto de prodigalidad «toda la gama de los desordenes economicos y
todos los modos y formas de la disipacion». Porque se puede efectivamente

(6) «Que esa conducta sea habitual, toda vez que los actos mas o menos aislados y
puramente circunstanciales, no pueden ser calificados como constitutivos de la condicién
Juridica de prodigalidad» (Considerando quinto)
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derrochar gastando profusamente, o bien dejando perecer los propios
bienes.

Distingue también el autor la conducta tipica dei prédigo de la mera-
mente desacertada en la gestion. No es prodigo el que realiza una gestion
desafortunada, desacertada o atrevida, como recoge la doctrina posterior.

Como ya he dicho, la prodigalidad, la conducta descrita, produce un
riesgo o peligro de tal trascendencia que aconseja la intervenciéon del
Derecho para atajarlo. La declaracion de prodigalidad tiene por objeto
prevenir de este peligro (medida preservativa o preventiva segin CASTAN).

Este riesgo o peligro lo es del patrimonio del prodigo en perjucio de su
familia con la que éste tiene «obligaciones morales y juridicas ineludiblesy.

La jurisprudencia, y en particular esta sentencia, no olvida que la
declaracion de prodigalidad protege la subsistencia de la familia tanto
como sus expectativas hereditarias. Sin embargo, gran parte de la doctrina
se centré en lo dltimo y olvidd lo primero, que ha llegado a ser con la
reforma del Codigo la tnica razon de proteccion.

Antes se protegia a los legitimarios en razén a su proximidad de
parentesco y necesaria tutela de sus derechos econdmicos, en general,
respecto del prodigo, no estrictamente en defensa de su legitima futura.
Ahora —tras la reforma— se protegen los derechos econdmicos vitales:
los de tipo alimenticio.

En otro lugar he dado el siguiente concepto de prodigalidad: conducta
de la persona consistente en gastos excesivos e injustificados (o excepcio-
nalmente en un total abandono en la conservacion y administracién de los
propios bienes) que pone en peligro la prestacion de alimentos en sentido
amplio a sus alimentistas (que los estén percibiendo o en situacién de
reclamarlos) (7) y he recogido los conceptos de los autores actuales (8).
Los considero en todo deudores del concepto que magistralmente elabord
CASTAN.

Por ultimo, he sefialado también el gran paralelismo que encuentro
entre esta sentencia de prodigalidad y la dictada por el mismo Ponente dos
afios mas tarde sobre el abuso del derecho (14 febrero 1944) (9). En esta
altima, el abuso del derecho se configura como una conducta de ejercicio
de un derecho por accién u omision, en la que por extralimitacion se
produce un daio a tercero.

En la prodigalidad, el ejercicio del derecho de propiedad también se
verifica con extralimitacién (injustificadamente) y crea un riesgo. Por eso
ante la prodigalidad, el Derecho adopta una medida preventiva que evite

(7) Laprodigalidad .., cit., pags. 68 y 69
(8) Idem, pag. 69, nota 288.
(9) La prodigalidad..., cit., pags. 75y sigs
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que el riesgo se materialice en dafio, dada la trascendencia de la subsisten-
cia de la familia, y ante el abuso del derecho, producido ya el dafio, una
medida indemnizatoria (reparacién-sancidon) y ademas medidas preventi-
vas de la reiteracion del dafio. Me parece, en consecuencia, que a la
prodigalidad se le puede atribuir naturaleza juridica de abuso del derecho
de propiedad.

En resumen, la sentencia de CASTAN sobre prodigalidad deja perfecta-
mente delimitado el concepto y fundamento de la figura, al tiempo que
con las certeras puntualizaciones resefiadas, sitia esta figura en su justo
lugar, creando una doctrina minuciosamente seguida por los autores pos-
teriores, y con vocacion de perennidad, con los minimos retoques que los
tiempos demandan.

ANTONIO RODRIGUEZ YNYESTO

Doctor en Derecho
Profesor de Derecho Civil en ICADE



Contrato de compraventa
y tradicion
en el Codigo Civil espaiiol
de 1889

El contrato de compraventa es dispositivo y obligatorio, y la transmi-
sion de la posesion en concepto de duefio es condicion legal suspensiva de
la transmision del dominio del vendedor que no esta desposeido.

SUMARIO: TESIS. INTRODUCCION.—RECAPITULACION ACTUALIZADA
DE DOS ESTUDIOS ANTERIORES Venta de derecho corporal y cesion de dere-
cho ncorporal. Cesién probada con documento (art. 1.526, 1) Cesi6n inscrita (art.
1 526, 2; arts. 32 y 36, 2, LH). Obtencién judicial de la posesion por el cesionario
(art 348, 2; art. 41 LH).—PUNTUALIZACIONES SOBRE EL SISTEMA ESPA-
NOL DE DISPOSICION Y ADQUISICION DERIVATIVA CONTRACTUAL
DEL DERECHO DE PROPIEDAD. I. COMPRAVENTA, CONTRATO DE VOLUNTADES
QUE SON CAUSA DE EFECTOS DISPOSITIVOS Y OBLIGATORIOS: Una teoria, del titulo y del
modo. Dos sistemas vigentes, latino y de Savigny Voluntad, dispositiva y obligatoria.
Voluntad disposittva y seudoobligacion de transmitir la propiedad. Venta de cosa
ajena. Adquisicion derivativa, ineficacia del titulo y Registro de la Propiedad (art. 34
LH).—I11. EL ARTICULO 609 Y SU APARTADO SEGUNDO, AL FINAL Y AL PRINCIPIO
(arts. 448 y 348, 2). Sistema espaiiol: A) Contrato de venta, que obliga a dar posesion
(art. | 445).—a) Cumplimiento, voluntario (tradicion, arts. 1.462 y 1.095) o forzoso
(ejecucton judicial. art 1.096, 1). b) Posesion, prueba de la pertenencia del derecho,
condici6n legal suspensiva de su adquisicion y de su ejecucion ¢) Condicidn contrac-
tual y tradicién. d) Contrato de venta de cosa y tradicion. B) Contrato de cesion, que
no obliga a dar posesion (art. 1.526). Incumplimento del contrato de compravenia
(art. 1.124). Segunda venta y segunda cesion (ar1. 1.473 y art. 32 LH). Desconoci-
niento de la desposesion (arts 1.460, 2 y 1.462, 2). Dos errores de Derecho- |.°
Venta, con acuerdo de cesion impropia y tradicion futura. 2.° Venta y tradicion
incorporal actual. —CONCLUSIONES: PuNTO FINAL.

TESIS

Conforme al Cédigo Civil espaiiol es necesario distinguir dos clases de
disposicién por contrato de compraventa:
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1.2 La disposicidon por contrato de venta del derecho de propiedad
corporal, del propietario poseedor (art. 448), y la consiguiente adquisicién
en ¢l momento de recibir la cosa: la transmisidén «por consecuencia» del
contrato que obliga a entregar (arts. 1.445, 1.461 y 1.462), pero «mediante
la tradicién» (art. 1.095) o, en su defecto, mediante la ejecucion judicial
(art. 1.096, 1), al amparo del articulo 609, parrafo segundo, al final.

2.2 La disposicion por contrato de cesion del derecho de propiedad
incorporal, del propietario desposeido (art. 348, 2), y la consiguiente ad-
quisicion en el momento de contratar; la transmisién «por consecuencian
del contrato que, ontoldgicamente, no obliga a entregar (arts. 1.526 y
1.460, 2, por analogia secular), al amparo del articulo 609, parrafo segun-
do, al principio; la transmisién por contrato incluido entre los supuestos
de hecho causa de adquisiciones derivativas que, ademas de la donacion,
la sucesion, y ciertos contratos mediante la tradicion, estan admitidos
«por la ley». Es erroneo creer que la transmision del de propiedad del
propietario desposeido exige la eventual recuperacion por el vendedor de
la posesion en concepto de duefio que tiene un tercero y la posterior
tradicion futura de la cosa por el vendedor, o bien la sustitucion de la
tradicién actual de la cosa por una imaginaria tradicion incorporal instru-
mental.

Aplicada la tesis civil al caso mas discutido resulta lo siguiente.

Cuando el otorgamiento del contrato de compraventa de una finca
estd documentado en escritura notarial, en la que no se expone o manifies-
ta la situacion de desposesion del vendedor, y no se formula reserva de
acciones respecto al cumplimiento de la obligacién de entregar, no queda
convenido un contrato de venta de cosa, que obliga a dar posesién de la
cosa vendida, sino que queda convenido un contrato de venta de derecho
incorporal, un contrato de cesion, que ontoldgicamente no obliga a dar
posesion de la cosa.

En consecuencia, queda transmitido el derecho de propiedad incorpo-
ral, el derecho sin la posesion, en el momento de la perfeccion del contrato,
que es el de la autorizacion de la escritura.

Tanto si el comprador conocia la desposesion del vendedor, pero no se
manifesto convenido un contrato de cesion regulado por el articulo 1.526,
que es el supuesto de la Sentencia de 21 de diciembre de 1905.

Como si el comprador desconocia la desposesion del vendedor, caso
en el que, por haberse otorgado la venta mediante escritura notarial, es
improcedente pretender se declare judicialmente rescindido el contrato
alegando el desconocimiento de la desposesion (arts. 348, 2, 1.526, 1.460,
2y 1.462, 2), que es el supuesto de la Sentencia de 20 de enero de 1912.

En ambos casos, lo procedente es que, quien compré al verdadero
propietario su derecho de propiedad no investido con la posesion, y es el
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actual verdadero propietario sin la posesion, demande reinvindicatoria-
mente al tercero poseedor en concepto de duefo, para desvirtuar la pre-
suncidn legal de titulo de pertenencia a ésie y obtlener la posesidon (art.
348, 2, contra art. 448); es improcedente que demande al vendedor preten-
diendo que éste recupere la poesion y se la entregue o pretendiendo que se
declare rescindido el contrato por incumplimiento de la obligacion de
entregar.

PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, paladin de la tradicion frente al afran-
cesado Proyecto de Codigo Civil de 1851 elaborado por FLORENCIO
GARCIA GOYENA, autor de la Exposicion de Motivos de la Ley Hipoteca-
ria de 1861 y coautor de ella, ef legislador, destaca que la distincion civil
tiene trascendencia registral.

Este y otros dos estudios anteriores pretenden actualizar el criterio
auténtico, civil y registral, de GOMEZ DE LA SERNA, y demostrar el error
de ciertas creencias teoricas.

El comprador obtiene la posesién mediante la ejecucién judicial contra
el tercero poseedor en juicio declarativo reivindicatorio, o actuando el
procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria si el comprador es
titular registral del dominio enfrentado a un tercero poseedor no titulado.

La tesis, explicita en el Sumario, queda resumida ampliamente en las
Conclusiones, referidas al contrato y a la tradicion, por separado.

INTRODUCCION
I. SUPUESTO DE HECHO A ESTUDIAR

La situacién de hecho a considerar en este estudio es la del verdadero
propietario que esta desposeido porque otra persona es el poseedor en
concepto de duefio de la cosa, situacion en la que dos personas se atribuyen
la pertenencia del derecho de propiedad sobre una misma cosa, cada una
con exclusion de la otra.

A esta situacion de controversia son aplicables, fundamentalmente,
dos preceptos civiles (con los que se ha de hacer compatible la interpreta-
ci6én de otro precepto referido al titular registral del dominio, el art. 38, 1,
LH).

Por una parte, el articulo 448 del Cddigo Civil, que dispone se ha de
considerar propietario al poseedor en concepto de duefio, mientras no
pruebe ser el verdadero propietario quien no es poseedor como duefio; de
esta manera. la posesion, probada, es prueba publica y aparente de la
propiedad, por presuncion legal, con el fin de evitar actuaciones de hecho
perjudiciales para la paz juridica.
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Por otra parte, el articulo 348, 2, del Cédigo Civil, que atribuye al
verdadero propietario, contra el aparente y presunto propietario (contra
el poseedor en concepto de duefio), la accion o pretensién reivindicatoria,
la facultad de exigir al poseedor que le devuelva la posesion y pedir al Juez
que, después de reconocerle y declararle verdadero propietario, condene
al poseedor a que le devuelva la posesion, pasando a ejecutar la condena
si fuere menester.

Aquella presuncion, directamente, condiciona la actuacion procesal
del reivindicante, en cuanto ha de probar que el derecho le pertenece
desvirtuando la presuncién, probando la «nulidad» del concreto «titulo»
de pertenencia que, en su caso, oponga el «poseedor titulado», para que se
declare la inoperancia del titulo del poseedor frente a la vigencia del titulo
del propietario; es claro, que las palabras «nulidad» y «titulo» han de ser
entendidas en su amplio sentido jurisprudencial (S. 23 enero 1989, 1a mas
reciente) y no en otro sentido distinto, ya que no se refieren, exclusiva-
mente, por ejemplo, a la nulidad de pleno derecho de un contrato de
compraventa, ni a éste como titulo frente a la entrega como modo, puesto
que el titulo de pertenencia esta integrado por el contrato de compraventa
(titulo segun una teoria) y por la posesion, obtenida por entrega (modo
segun la misma teoria) u obtenida por ejecucién procesal.

Ademas, aquella presuncion, indirectamente, condiciona a la obtencion
de la posesion, por entrega o por supletoria ejecucion judicial (arts. 1.095
6 1.096, 1), la efectividad de la transmision del derecho de propiedad
querida, por la voluntad dispositiva del vendedor y por la voluntad adqui-
sitiva del comprador vinculadas reciprocamente por el contrato de com-
praventa, cuando se trata del verdadero propietario que es poseedor y
vende. Pero aquella presuncién no impide que el verdadero propietario
desposeido venda y quede transmitido, en el momento de perfeccionarse
la venta, su derecho de propiedad incorporal, es decir, su derecho no
investido con la posesion, en concepto de duefio, que, injustamente, tiene
otra persona, que también puede, pero sélo de hecho e injustamente,
vender y entregar, la cosa que no le pertenece, la cosa ajena.

Cuando el verdadero propietario esta desposeido, lo normal es consi-
derar la venta por el poseedor en concepto de duefio pero no propietario,
en relacién con la venta de cosa ajena, con la usucapidn por el comprador
de cosa inmueble o mueble, y con la prescripcidén instantanea de cosa
mueble (art. 464, 4).

Lo que aqui se estudia es el aspecto opuesto de la misma situacion: la
venta por el verdadero propietario cuando no es el poseedor en concepto
de duefio, a la que se refiere el articulo 1.526 del Codigo Civil; asi como
la reivindicacién por el titular registral que compré al titular registral
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anterior desposeido (art. 348, 2 y art. 36, 2 LH), pero no la reivindicacién
contra el titular registral (art. 38, 2 LH).

Pero se estudia la situacion de desposesion del vendedor junto con
otras muchas cuestiones conexas, enmarcadas en la configuracién legal de
contrato de compraventa como contrato dispositivo y obligatorio, de ad-
quisicion derivativa del derecho de propiedad (art. 609, 2, al final, a causa,
o «por consecuencian, o por efecto del contrato), en su relacién con la
posesion en concepto de duefio de la cosa —que es prueba, por presuncion
legal, de la pertenencia del derecho de propiedad (art. 448)— porque la ley
condiciona suspensivamente la efectividad de la transmision del derecho a
la transferencia y recepcién de la posesion del propietario poseedor, por
tradicién (art. 609, 2, al final, y art. 1.095) o, bien, supletoriamente, por
ejecucion judicial (art. 1.096, 1).

Aunque esta condicién legal no puede afectar y no afecta al verdadero
propietario desposeido que cede su derecho de propiedad incorporal
(art. 348, 2 y art. 609, 2, al principio, «por la ley» del art. 1.526). El
contrato de cesion es el contrato de compraventa de derechos incorporales,
es decir, de derechos no acompafiados o no investidos en posesion (o cuasi
posesion) que, por su objeto, no obliga a dar posesién (0 cuasi posesién)
y, por tanto, excluye el condicionamiento de la tradicion (o de la cuasi
tradicion). Por ello, conviene documentarlo en escritura notarial, a efectos
de prueba, contra tercero civil, del contrato y de su eficacia traslativa
inmediata a su perfeccion (art. 1.526, 1, 1.218, 1.280, I, .oy 6.2, y
conviene inscribirlo para que pueda ser oponible a tercero registrado y
protegido por su inscripcion (art. 1.526, 2).

Asi pues, se tiene en cuenta que son distintos, por una parte, el contrato
de venta det derecho de propiedad corporal, es decir acompaifado o inves-
tido con la posesion, y, por otra parte, el contrato de cesion del derecho
de propiedad incorporal, es decir, no acompaifiado o no investido con la
posesion, el derecho sin la posesion. Historicamente, en este sentido, se
distingue la venta de cosa, o sea la venta del derecho de propiedad inves-
tido con la posesion, y la cesidon de accion reivindicatoria, o sea, la venta
del derecho de propiedad no investido con la posesion.

Por todo ello, se estudiara, no sélo la relacion entre la tradicion y la
inscripcidn, sino las relaciones del contrato, con la posesion, que prueba,
indirectamente, por presuncion legal, el titulo de pertenencia del derecho,
con la escritura notarial, que prueba directamente el titulo de pertenencia,
y con la inscripcion del titulo de pertenencia del derecho documentado en
escritura notarial, que tiene efectos probatorios, como presuncion legal
(art. 38, I, LH), y efectos sustantivos (arts. 32, 34, 40, ap. final, LH).
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2. VENTA Y CESION

El derecho de propiedad se transmire voluntariamente, inter vivos,
onerosamente, a causa o por consecuencia o por efecto de la voluntad del
transmitente o enajenante y de la voluntad del adquirente, acordadas en
los contratos dispositivos traslativos, como los de intercambio de propie-
dades, venta y permuta (art. 609, 2, «por consecuencia de ciertos contra-
tos»), que también son contratos obligatorios, es decir, causa o fuente de
obligaciones adecuadas a la plena realizacion de las dos disposiciones
reciprocas convenidas en cada caso de venta o de permuta (arts. 1.089 y
1.254); contratos que son causa de la adquisicion derivativa del derecho de
propiedad y causa del nacimiento y de la adquisicion originaria de dere-
chos personales, correspondientes a obligaciones asumidas por la otra
parte contratante.

Cuando el vendedor propietario es el poseedor de la cosa que vende,
el derecho de propiedad queda transmitido en el momento de la recepciéon
u obtencidn de la posesion de la cosa por el comprador, bien mediante la
obligada tradicion o entrega, por el vendedor al comprador (art. 1.095), o
bien mediante la supletoria ejecucion judicial, o puesta en posesion, por el
Juez al comprador (art. 1.096, 1 y 2).

La venta por antonomasia, la venta ordinaria, la venta en sentido
estricto, es esta venta de una cosa, la venta del derecho de propiedad
corporal, del derecho acompaiiado o investido con la posesion, la venta
que esencialmente obliga al vendedor a transmitir o transferir la posesion
en concepto de duefio de la cosa; no sdlo para que €l comprador pueda
ejercitar de hecho el derecho que compra (arts. 1.445y 1.462, 1), sino para
que se realice la adquisiciéon del derecho en el mismo momento de la
recepcion de la posesion (arts, 1.095 y 1.096, 1 y 2). Segin la ley, la
posesion es una prueba, por presuncidn iuris tantum, de la existencia de
titulo de pertenencia del derecho, de titulo de adquisicién vigente, a favor
de quien lo ejercita de hecho, es decir, la posesion es una apariencia legal
de la pertenencia del derecho (art. 448), y, segun la ley, el cambio de la
apariencia posesoria es condicionante del cambio de la realidad de la
pertenencia del derecho de propiedad (art. 609, 2, al final).

Por ésto, se encuentra en dificil situacidon el verdadero propietario
cuando otra persona es el presunto propietario por ser el poseedor en
concepto de duefio de la cosa (art. 448).

Al verdadero propietario que perdid la posesidn, al propietario despo-
seido, le queda el derecho de propiedad incorporal, es decir, el derecho
que en la actualidad no estd acompafiado o investido con la posesion
(también denominada accion reivindicatoria) que le faculta para actuar en
juicio contra quienquiera que sea el poseedor en concepto de duefio de la



CONTRATO DE COMPRAVENTA Y TRADICION. . 1601

cosa (erga omnes possidentes), para probar que el derecho le pertenece,
desvirtuando la presuncién legal deducida de la apariencia posesoria, y, en
consecuencia, para recuperar o recobrar la posesion (art. 348, 2).

El derecho de propiedad incorporal puede ser objeto de un contrato de
venta especial denominado contrato de cesidn o, simplemente, cesién.

La cesion es una venta especial por su objeto, porque éste no es una
cosa, no es un derecho de propiedad corporal, no es un derecho que en la
actualidad esté acompaiiado o investido con la posesién, sino que su
objeto es un derecho incorporal, un derecho que no estad acompafiado o
investido con posesion; un derecho también denominado accidn, real o
personal; un derecho que puede ser un derecho incorporal o circunstan-
cialmente, por la situacién actual de desposesion en que se encuentra el
titular del derecho posesorio o cuasi posesorio, como ocurre con el derecho
de propiedad incorporal (o accién reivindicatoria) del propietario despo-
seido, y que puede ser un derecho incorporal esencialmente, sea un derecho
real no cuasi posesorio como el de servidumbre discontinua, sea un dere-
cho personal o de crédito, identificado como accion personal.

La cesion, ontologicamente, por razén de su objeto, que siempre es un
derecho incorporal, excluye la obligacién de dar posesion, de entrega, de
hacer tradicion.

La cesion transmite el derecho incorporal al contratar, en el momento
de la perfeccion del contrato, por quedar excluida la obligacion de entregar
y por desaparecer, asi, el condicionamiento legal de la obtencién de la
posesion por el comprador (art. 1.526, por contraposicion al art. 1.445).
Aunque mas bien, al contrario, la posesién como prueba, historicamente,
impone el condicionamiento de la tradicién, cuando el vendedor es el
poseedor.

La transmision del derecho de propiedad incorporal por contrato de
venta (llamese venta del derecho de propiedad incorporal o cesion del
derecho de propiedad o, lo que es lo mismo, cesioén de la accion reivindi-
catoria) es uno de los supuestos de transmisidn del derecho de propiedad
que, segin el articulo 609, 2, al principio, estan regulados «por la ley», por
alguna ley o norma juridica, que, en este caso, segin los antecedentes
historicos, la interpretacion auténtica y la jurisprudencia, es la ley del
articulo 1.526.

La cesion del derecho de propiedad es un contrato traslativo, por
consecuencia del cual se transmite el derecho de propiedad, es una venta
en sentido genérico de intercambio de propiedades, de cambio de un bien
patrimonial por dinero, pero la cesién no es uno de los «ciertos contratos»
traslativos «mediante tradicidn» o ejecucion judicial supletoria (no es una
venta en sentido estricto, que obliga a entregar su objeto, que es una cosa),
pues no obliga a entregar su objeto, porque éste es un derecho incorporal,
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un derecho que, por definicién, no estd acompafiado o investido con
posesidn, resultando ilogico y contradictorio decir que se puede entregar
su posesién y afirmar que existe una tradicion incorporal.

Ahora bien, induce a confusién el supuesto de hecho que normalmente
consideran los hipotecaristas; cuando la escritura notarial que parece re-
ferida a la venta de una finca inmatriculada, otorgada por el verdadero
propietario, titular registral del dominio, y poseedor de ella, pues en reali-
dad, el vendedor esta desposeido y el comprador desconoce la desposesion
del vendedor.

Este supuesto, de aparente venta del derecho de propiedad corporal, se
configura «por la ley» como un supuesto de verdadera cesion del derecho
de propiedad incorporal, de contrato de cesion, que, como tal, no obliga
a hacer tradicion (art. 1.526); y esto por analogia secular de la pérdida de
la posesién con la pérdida de una parte fisica de la cosa (art. 1.460, 2), y
porque el otorgamiento del contrato de compraventa en escritura notarial
excluye la posibilidad de rescindir el contrato alegando incumplimiento de
la obligacion de entregar (art. 1.462, 2, salvo pacto expreso, o tacito pero
claro).

No se configura «por la ley» como un contrato de venta que obliga a
entregar en un futuro incierto, previa recuperacion de la posesion por el
vendedor, quien autoriza al comprador a ejercitar la accion reivindicatoria
para que actue judicialmente, al efecto de que el vendedor recupere la
posesion y pueda entregarla al comprador. Esta autorizacién no es una
cesion de la accion, inmediatamente traslativa de la misma, o sea del
derecho de propiedad incorporal, sino una cesion impropia o cesion del
ejercicio del derecho ajeno, adicionada a una venta.

Mas adelante se considerara este supuesto con detenimiento. Entretan-
to, se ha de tener en cuenta que dicho supuesto de aparente venta del
derecho de propiedad corporal es un supuesto de verdadera cesion del
derecho de propiedad incorporal, y que a él aludiré, también, al hablar de
cesion del derecho de propiedad, aunque lo matice hablando del «caso de
desconocimiento por el comprador de la desposesion del vendedor en
escritura publican.

El contrato de cesion del derecho de propiedad incorporal es el mismo
que el profesor LACRUZ y sus seguidores configuran como un contrato de
venta complementado con tradicion incorporal instrumental.

La tesis mantenida, conforme a lo dispuesto por los articulos 3 y 4 del
Cadigo Civil, se fundamenta en la interpretacion gramatical (palabras y
oraciones), en la sistematica (contexto), en los antecedentes historicos,
doctrinales y legislativos, en la realidad social, en el espiritu (16gico) y en
la finalidad (teleoldgica) de las normas de los articulos 1.526 y 1.460, 2
(éste por aplicacién analégica), en la doctrina del Tribunal Supremo (art.
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1, 6) contenida en tres importantes Sentencias (S. 21 diciembre 1905, S. 20
enero 1912 y S. 12 abril 1890, esta altima no considerada por algunos
autores); en congruencia con el articulo 1.473, 3, parte 2.2, y con el articulo
36, 2, LH; sin olvidar el articulo 609, 2, al principio, cuando alude a la
transmision «por la leyn, referida al articulo 1.526; sin extrapolar la apli-
cacion del articulo 1.095 y del articulo 1.096, 1, al supuesto de desposesion;
sin desorbitar el sentido histérico y vigente del articulo 1.462, 2; conforme
a la jurisprudencia; en congruencia con otros preceptos y sin incon-
gruencia.

La tesis se funda en el criterio auténtico de los legisladores civil y
registral, criterio que FLORENCIO GARCIA GOYENA manifesté en los Co-
mentarios a su Proyecto de Cddigo Civil de 1851, en el que se inspira el
vigente, aunque lo manifesté muy escuetamente (pag. 822, como luego se
considerard), criterio que PEDRO GOMEZ DE LA SERNA argumento en los
Comentarios auténticos a su Ley Hipotecaria de 1861, extensamente y con
mucha claridad (pag. 574, como luego se considerara), criterio que no ha
sido desvirtuado por ley alguna sino confirmado por el Codigo Civil,
como entendieron MORELL y MANRESA (pag. 581), criterio que sigue el
profesor DiEz PICAZO, a mi entender (pag. 278, como luego se considera-
ra), criterio que es el del Tribunal Supremo, segun resulta de las tres
sentencias antes citadas (pag. 1347, como luego se considerara), criterio
que intento exponer, actualizando su forma de presentacién por PEDRO
GOMEZ DE LA SERNA, para el Derecho Civil y para el Derecho Registral,
de conformidad con el Derecho espaiiol vigente.

A exponer la tesis he dedicado antes dos estudios, publicados en esta
Revista, en 1980 (ndm. 537, pags. 275-384; nim. 538, pags. 557-598, y
nam. 539, pags. 802-857) y en 1987 (num. 582, pags. 1311-1429). A ellos
remite este estudio tercero en sus citas de paginas (p.) y de notas al pie (n.),
cuando no indica otra obra. Por ejemplo, los preceptos del Derecho roma-
no se copian, con su traduccion, en pag. 313 y n. 80. En el primer estudio
cito la bibliografia que considero mas interesante y no solo reiterativa de
las opiniones de otros autores. Los articulos del Cédigo Civil se citan por
su numero tan so6lo; los de la Ley Hipotecaria con las siglas.

En este tercer estudio expongo la recapitulacion de los dos anteriores,
actualizada, y la complemento con algunas puntualizaciones o considera-
ciones puntuales, acerca de la voluntad contractual en la venta, del contra-
to de venta seguido de tradiciéon o ejecucidn judicial, y del contrato de
cesion, que excluye la obligacién de hacer tradicién, siempre en relacion
con la escritura notarial y con la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad.

Pienso que todos los equivocos suscitados por las denominaciones
adoptadas para los dos primeros estudios, que aluden a la cesion de la

8
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accion reivindicatoria y parece que tratan de algo «raro» o «antiguon, sin
interés actual, se aclaran observando que esta trilogia de estudios se refiere
al momento en que se transmite el derecho de propiedad por contrato de
venta, en particular cuando un tercero es el poseedor en concepto de
duefio contra quien el propietario verdadero puede ejercitar la accién
reivindicatoria, por lo que también se refiere a las llamadas «relaciones»
entre la tradicién y la inscripcidn, o relaciones de la Posesién, la Tradicion
y la Usucapidn con el Registro de la Propiedad, pero desde la perspectiva
del contrato de venta, con la tradicién cumplida (art. 1.462) o con la
tradicion excluida ontoldgicamente (art. 1.526), y de su documentacién en
escritura notarial.

Este estudio es reiterativo, a mi entender necesariamente, porque sus
ideas fundamentales interconectan un buen numero de cuestiones discuti-
das y la aplicacién de aquellas ideas a estas cuestiones ha de ser expuesta
con suficiente extension y claridad, perfilada y matizada, con el fin de
evitar dudas que pudieran oscurecer el sentido de la tesis mantenida; de
manera que las ideas fundamentales se recuerdan, en todo caso, cuando se
trata de puntualizar o matizar opiniones o criterios que no parecen funda-
dos en ellas y todo el estudio gira en torno a las mismas ideas en circulos
concéntricos cada vez mas detailados.

3. DOS ERRORES DERIVADOS DE UN ERROR FUNDAMENTAL

Vaya por delante el decir que nunca he pretendido que se inscriba la
cesion de la accion reivindicatoria con separaciéon o independencia del
derecho de propiedad, porque ésto es imposible legaimente, segin creo
haber probado en aquellos estudios.

Ademads, en ellos y en éste, me opongo a la interpretacion de algunos
autores, como VALLET DE GOYTISOLO, al que aun hoy sigue ALVAREZ
CAPEROCH!PI, para quienes Ja cesion de la accién reivindicatoria sélo
puede ser y sOlo es la autorizacion para el ejercicio por el cesionario de la
acci6n del cedente, y nunca puede ser ni es una cesién propiamente dicha,
inmediatamente traslativa del derecho.

Es decir, me opongo a quienes entienden que, en el caso de compra al
vendedor propietario desposeido, el comprador que conoce la desposesion
no es propietario sino que solo esta facultado para ejercitar la accion
reivindicatoria del vendedor, por lo que sélo llegara a ser propietario en
el momento en que obtenga la posesion por tradicién, y me opongo porque
eso no es lo que dispone el Cddigo Civil (art. 1.526).

Aunque, por algun tiempo y respecto del Derecho romano, lo creyera
el genial IHERING, quien, al parecer, aun tiene fieles seguidores que mag-
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nifican y quieren fortalecer el sentido social de la posesion y la funcion de
la tradicidn, de tal manera que, a la vez, menosprecian el sentido social de
la propiedad y minimizan y debilitan el sentido y eficacia de la inscripcion
registral (JOSE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI: Derecho inmobiliario
registral, Editorial Civitas, Madrid, 1986. En particular pdginas 131
y 143).

La ley resultante de la evolucion historica secular (arts. 1.526 y 1.460,
2, por analogia) no obliga al vendedor propietario desposeido a que rei-
vindique y recupere la posesion para poder entregarla al comprador, y
preconiza que el comprador reivindique como propietario (S. 20 enero
1912). Claro que la ley no impide que el vendedor y el comprador puedan
contratar, excepcionalmente, una cesion impropia, para que comprador
reivindique por autorizacion del vendedor y recuperada la posesion para
éste, seguidamente la adquiera para si, tradicién brevi manu.

Asimismo, es innecesario y resulta perturbador imaginar la existencia
de una tradicion incorporal o idealizada cuando el vendedor esta despo-
seido y la venta se otorga en escritura plblica, aunque sea ésta la opinién
de los profesores LACRUZ Y ALBALADEJO, de MANUEL PERA Y BERNALDO
DE QUIROS (Derechos reales. Derecho hipotecario, Universidad Complu-
tense, Madrid, 1982, pag. 43), de JOSE MANUEL GARCIA GARCIA (Dere-
cho inmobiliario registral e hipotecario, Editorial Civitas, Madrid, 1988,
t. I, pags. 661 a 671), y de otros muchos autores y profesionales del
Derecho, como ANTONIO JOSE RAMOS BLANES: La posesion y el Registro
de la Propiedad, Ciclo de conferencias del Centenario de la Ley de Bases
del Cédigo Civil, CNRP, Madrid, 1989, pags. 185 a 188).

Cuenta la fabula que todos los cortesanos de cimara elogian la sutil
camisa de dormir que el Rey lleva puesta, hasta que la ingenua veracidad
de un espectador advierte que el Rey estd desnudo. Simboliza la verdad
que enmascara dicha elucubracion tebrica, al magnificar la importancia
de la posesion y de la tradicion, hasta llegar a imaginar y ver la existencia
de una tradicion que no es transmision de la posesion, de una tradicion
que no es tradicién, para que el contrato quede imaginariamente vestido
con la tradicién y no desnudo de ella, porque, segin el principio romano,
los contratos desnudos de tradicion no transmiten el dominio (...dominia
rerum non nudis pactis transferuntur) —en todo caso, segun interpretacién
conceptualista y no teleolégica ni sistematica—, para no verse forzados
los opinantes a reconocer que el Rey de los contratos desnudo de la
tradicion transmite el dominio desnudo de la posesién, aunque resulta
conveniente que el Rey de los contratos se invista con el manto real de la
escritura notarial, porque es prueba documental publica y aparente de su
existencia y de su inmediata eficacia traslativa del derecho que no esta
investido con la posesidn porque otra persona se ha apropiado de la
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vestidura posesoria, que es prueba por presuncion legal de la pertenencia
del derecho (art. 448, frente a arts. 348, 2, 1.526, 1 y 1.218).

El Rey de los derechos, desnudo de la posesién (no investido con la
posesion de la cosa que tiene un poseedor en concepto de duefio) queda
transmitido inmediatamente por el Rey de los contratos, solo, no acompa-
fiado con una adicional tradicidn que es imposible mientras no se recupere
la posesién que tiene el tercero poseedor.

El Rey de los contratos, el contrato genéricamente nombrado compra-
venta, en tal caso se denomina, especificamente, contrato de cesion (de
derecho incorporal) y conviene que se invista con la escritura notarial, que
sera la prueba documental de su existencia y de su efectividad inmediata,
de la transmision del derecho del verdadero propietario desposeido, para
oponerla a la prueba por presunciédn legal de la pertenencia del derecho al
poseedor en concepto de duefio, al presunto propietario en cuanto po-
seedor.

Imaginar lo que imaginan el profesor LACRUZ y sus seguidores es lo
mismo, en realidad, que hacer caso omiso de la tradici6on en el caso
contemplado, por lo que parece no andan descaminados los que patroci-
nan tal interpretacion; precisamente, dicho caso es el unico en que el
derecho de propiedad se transmite voluntariamente por el contrato de
venta sin mediar transmision de la posesion, voluntaria (art. 1.095) o
forzosa (art. 1.096, 1y 2), como es logico y legal (art. 1.526).

Pero no se transmite mediante una imaginaria tradicién instrumental
incorporal o idealizada, que se dice visible en el articulo 1.462, 2, porque
ni es tradicidn, ni es logica, ni es legal, ni es jurisprudencial, y asi, en
realidad, andan descaminados quienes olvidan que, desde hace muchos
siglos, el caso contemplado por ellos se denomina cesion de la accidn
reivindicatoria y bajo esta «advocacidon» esta acogido en el articulo 1.526
del Cédigo Civil, aunque tenga otros nombres mas conocidos y tranqui-
lizadores como el de venta por el propietario que no es el poseedor en
concepto de duefio.

Se trata de dos errores, el de VALLET y el de LACRUZ, que, como otros
muchos, nacen de un gran error conceptualista: del error de creer que el
articulo 609, 2 excluye la posibilidad de la transmisiéon por venta sin
tradicion cuando el vendedor es el propietario pero no es el poseedor en
concepto de duefio. Es el mismo error 16gico en que incurrié IHERING al
no interpretar sistematica y teleoldgicamente dos preceptos romanos (C,
4,399 y D. 6,1,63), forzando la interpretacion de otro (D. 6,1,47), para
mantener la interpretacion conceptualista de otros dos (D. 41,1,31, pr. de
PAauLo, y C. 20,30,20).

El aludido error conceptualista, acerca del principio romano y acerca
del Derecho espaifiol vigente, se demuestra con la interpretacion historica
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y sistematica, logica y teleologica, que expuse en mis dos anteriores estu-
dios.

Es mas, al error, literalista y sistematico, se oponen dos argumentos,
literales y sistematicos.

St el articulo 609, parrafo segundo, se lee entero, no sélo su final sino
también su principio, se comprueba que existen otros modos de adquirir
el dominio, por transmision, que no son la donacidn, ni la sucesion, ni la
compraventa mediante la tradicion, y que estan regulados «por la ley»,
que en este caso concreto es la ley del Codigo Civil en general y, en
particular, la ley del articulo 1.526, distinta de la ley del articulo 1.445,
ambas leyes referentes al «contrato de compra y venta», pero una ley
relativa a la venta que obliga a entregar la cosa poseida por el vendedor
(art. 1.445) y la otra ley relativa a la venta (llamada cesion) que no obliga
a entregar porque €l objeto vendido no es una cosa poseida por el vendedor
sino un derecho incorporal (art. 1.526), como el derecho de la propiedad
sobre la cosa que otro posee en concepto de duefio (art. 348, 2).

Si el articulo 1.095 se lee sin olvidar el articulo siguiente, el articulo
1.096, 1, se deduce que la voluntad de entregar puede ser suplida por la
ejecucion forzosa judicial, lo que no puede ocurrir con el consentimiento
contractual, dispositivo primordialmente, y obligatorio consecuente-
mente.

En la actualidad, se admite por todos que el articulo 1.526 incluye la
cesién del crédito hipotecario, aunque el crédito sea lo principal y el
derecho real no posesorio e incorporal de hipoteca sea lo accesorio, pero
también se ha de admitir que el articulo incluye la cesion del derecho de
propiedad incorporal (es decir, de la accién reivindicatoria) porque, en
definitiva, la cesion de la accion reivindicatoria, con eficacia inmediata,
mas que una excepcion al «principio de la tradicién» es una consecuencia
necesaria del mismo, si se atiende a que es imposible la tradicién actual de
la posesion que no se tiene, y al fundamento probatorio de la exigencia de
la tradicidn, para aquel que puede entregar (art. 448), pero no para el que
no puede entregar porque esta enfrentado al poseedor en concepto de
duernio (art. 348, 2).

4. TERMINOLOGIA Y EQUIVOCOS

Si no se quiere hablar de la cesion de la accidn reivindicatoria, porque
no se quiere verificar el sentido historico de la expresioén, o porque la
expresion parece algo rimbombante y utilizada para asombrar al burgués
o ciudadano jurista, o parece sonar como algo raro y antiguo, no moderno
o actual y progresista, tampoco pasa nada siempre que no se olvide que
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significa y nombra lo mismo que todos acostumbran a nombrar como
venta por el propietario que no es el poseedor en concepto de duefio de la
cosa, 0 con otra expresion similar. Se trata de una situacién, la del opi-
nante, en cierto modo comparable a la del observador de una moneda,
que la puede mirar por una cara o por la otra pero siempre mira y ve la
misma moneda.

Precisamente, si desde hace muchos afios vengo hablando de la cesion
de la accion reivindicatoria no es por puro capricho o afan de escribir
sobre algo raro e inutil, sobre una elucubracion teérica sin importancia
practica actual, sino porque con este nombre comencé a estudiar el caso
en los textos histéricos, legales y doctrinales, que conducen a lo largo del
tiempo hasta el articulo 1.526 y hasta los articulos 1.460, 2, y 1.462, 2, del
Cadigo Civil, vigentes e importantes para los juristas practicos, Abogados,
Notarios y Registradores, entre otros.

Sobre estos preceptos conviene llamar la atencidn, aunque algunos
queden confusos porque para ellos el articulo 1.526 sélo se refiere a la
cesion de un crédito, sobre todo litigioso (¥ como transmision efectuada
mas que como contrato por el que se efectua), o a la cesion de una
herencia o a la cesidn de la totalidad de ciertos derechos o productos, y asi
opinan, a bote pronto y sin mas averiguaciones, que la cesion de la accién
reivindicatoria no puede ser otra cosa mas que el encargo del propietario
demandante para que su mandatario continue el ejercicio judicial de la
accidn reivindicatoria, opinion que esta muy lejos de la verdad, o quiza,
alude a la anotacidn de la demanda reivindicatoria y de rectificacion del
Registro, interpuesta contra el titular registral del dominio (art. 38, 2,
LH), que es una cuestion distinta.

No obstante, en la doctrina espafiola actual, el profesor DiEz Picazo
apunta que el articulo 1.526 también se refiere a la cesion de la accidn
reivindicatoria, como ya dije en mi primer estudio (pag. 278), con expre-
sion que mas adelante consideraré en este tercer estudio.

5. APLICACION NOTARIAL Y REGISTRAL

La cesion del derecho de propiedad se ha de tener en cuenta a efectos
registrales, como la tuvo en cuenta el legislador PEDRO GOMEZ DE LA
SERNA, para comprender bien el alcance de mucho preceptos (arts. 605,
606, 608, 1.473, 1.567 CC y arts. 2-1.0, 3, 5, 7-1, 20-1, 32, 34, 36-1, 2, 38-
1,2,41-6, 2.2, LH, sin afan exhaustivo).

El titular registral del dominio, que es el verdadero propietario pero
esta desposeido porque otro es el poseedor en concepto de duefio, continia
siendo el propietario, y tiene la accidn reivindicatoria para recuperar la
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posesion, mientras el poseedor no consume la usucapion; sin que, natural-
mente, sea necesario, ni siquiera posible, inscribir o anotar en el folio
registral el ejercicio judicial de la accidn reivindicatoria, si se decide a
ejercitarla.

El mismo titular registral, también puede vender su derecho de propie-
dad del que es inseparable la accidn reivindicatoria contra el poseedor.
Esta venta se denomina cesién del derecho de propiedad, o cesidon de la
accion reivindicatoria, tanto si la venta se refiere a un derecho litigioso
porque el verdadero propietario ya ha demandado al poseedor, y a éste se
le ha dado traslado de la demanda, como si el verdadero propietario ain
no ha decidido si le conviene o no interponer la demanda y la venta se
refiere a un derecho controvertido, porque el poseedor se lo atribuye, pero
no a un derecho litigioso. En ambos casos, el comprador deviene nuevo
propietario por la compra y en el momento de la perfeccion del contrato.

El comprador, nuevo propietario, podréa obtener la posesién ejercitan-
do en juicio declarativo ordinario la accion reivindicatoria, demandando
al poseedor o, en su caso, continuando el proceso iniciado por el vendedor
contra el poseedor.

I.c A la prueba por presuncidn juris tantum del titulo adquisitivo
ordenada a favor del poseedor en concepto de duefio, deducida legalmente
del hecho probado de la posesion, del ejercicio de hecho del derecho (art.
448) ha de oponer el cesionario su propia prueba de la pertenencia del
derecho, con los medios adecuados al caso, y, tratandose de fincas, sobre
todo, aportando, como titulos probatorios de su titulo adquisitivo, escri-
turas notariales que sean prueba plena de la adquisicidn por el propietario
que fue poseedor y luego quedd desposeido, y prueba plena del contrato
de cesion por el propietario ya desposeido, aparte de la prueba comple-
mentaria del tiempo de posesion anterior a la desposesién, a efectos de
probar la anterior pertenencia al derecho al cedente, y a sus causantes si
fuere menester.

En este juego de prueba por la apariencia de la posesion y de contra-
prueba por la apariencia de la escritura notarial, se puede observar la
importancia que ha de atribuirse a la disposicion legal que condiciona
suspensivamente la realizacion del efecto transmisivo del derecho, acorda-
do en el contrato de venta, a la realizacidn del hecho de la obtencion de
la posesion por el comprador [mediante entrega voluntaria (art. 1.095) o
mediante puesta en posesion judicial supletoria y forzosa (art. 1.096, 1, 2)]
cuando ¢l vendedor es poseedor en concepto de duefio, y la importancia
que tiene la convivencia de habilitar una prueba plena documental, nota-
rial, cuando el vendedor esta desposeido (art. 1.526, 1, en relaciéon con el
articulo 1.280, I, 6.9).
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Normalmente, en el juicio reivindicatorio, contra el demandado inves-
tido con la posesion, actila el cesionario demandante investido, con la
escritura notarial, acreditativa de la existencia del contrato por el que el
verdadero propietario le cede y transmite su derecho no investido de la
posesion.

En la cuestiéon de la pertenencia o titularidad del derecho, acerca de
quién de los dos contendientes es el verdadero propietario, y tienen el
titulo (vigente) de pertenencia del derecho, a la prueba del demandado,
indirecta, por presuncion legal deducida de la posesidon en concepto de
dueno (art. 448), se opone la prueba del demandante, directa, por escritura
notarial, que es prueba plena del contrato de cesion (art. 1.526), unida a
la escritura notarial que es prueba plena del titulo del cedente, de su
adquisicién de la propiedad y de la posesion (art. 1.462, 2, si adquirio por
compra y entrega), que fue desposeido antes de ceder su derecho, aunque
la cesion parezca ser una venta seguida de entrega si de la escritura no
resulta la desposesion del vendedor. Claro que el poseedor puede aportar
algun documento con el que pretenda probar que es un poseedor titulado,
con titulo vigente, y entonces el demandante tendra que contradecir la
vigencia del titulo aducido, es decir, oponer que el titulo del poseedor es
«nulonr, en el amplio sentido jurisprudencial de «nulidad» y de «titulon.

2.° Es posible que dicho comprador haya inscrito su titulo adquisiti-
vo, traslativo del dominio (art. 2, I, LH), y la ley presupone que puede
estar inscrito (art. 36, 2, LH), acaso porque el calificador no ha podido
conocer que el vendedor estaba desposeido y no transmitia la posesién al
comprador, por no manifestarse en la escritura la situacion de desposesion,
aunque la verdad es que ningln precepto impide que se inscriba la escritura
en que se manifieste la desposesion del vendedor, circunstancia irrelevante
(art. 5 LH) que no ha de hacerse constar en la inscripcidon (pags. 1332 y
1361). Este comprador, titular registral, también puede instar el procedi-
miento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, ejercitando su derecho a
poseer contra el poseedor ‘en concepto de duefio no titulado suficiente-
mente (art. 41, 6, 2.2 causa de oposicion, LH).

Los calificadores dispuestos a ver que, en tal caso, el rey de los contra-
tos esta desnudo de tradicion (no vestido con una imaginaria camisa de
tradicion instrumental incorporal), y dispuestos a recordar que el concepto
de cesion del derecho de propiedad (o, lo que es lo mismo, de cesién de la
accién reivindicatoria) es la clave olvidada para considerar acertadamente
la relacién entre la tradicion y la inscripcidn, cuando califican una venta
probada por escritura notarial, no se inquietaran pensando si el vendedor
puede ser un propietario desposeido, porque si lo fuera vende lo que tiene,
su derecho de propiedad, pero no la posesion en concepto de duefio que
tiene un tercero, y el comprador adquiere ¢l derecho del propietario des-
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poseido en el momento de perfeccionarse la venta, pero no porque la
escritura equivale a unatradicidn sino porque es contrato de venta, llama-
do cesion, ontoidgicamente exciuye ia obligacion de entregar (art. 1.526).

Resulta curiosa la actitud de los que insisten en resolver, con una
imagtnaria y taumaturgica tradicién incorporal, un problema civil al que,
ya muchos siglos atras, se dio una solucion sencilla y de sentido comun,
que estd vigente como solucion legal, pese al empeifio en dejarla enmasca-
rada por aquella apariencia de solucion milagrosa, curiosa actitud que
obliga a tener que redescubrir el Mediterraneo por segunda y por tercera
Vez...

De la escritura notarial, cuando formaliza la venta por el verdadero
propietario que esta desposeido, se dice que es forma probatoria del con-
trato de venta que obliga a entregar (art. 1.445) y que, ademas, equivale a
la forma instrumental de la tradicion corporal (art. 1.462, 2), pero procede
decir que es forma probatoria del contrato de cesion que no obliga a
entregar, por ser su objeto un derecho incorporal (art. 1.526 y no art.
1.445 ni art. 1.462).

Parece como si se creyera que el acuerdo dispositivo del derecho es
parte integrante de un negocio dispositivo, integrado por el contrato y la
tradicion, en vez de creer que el acuerdo dispositivo es el contrato, prio-
ritariamente dispositivo y consecuentemente obligatorio, y que la tradicién
sOlo es la transmision voluntaria de la posesion en concepto de duefio.

Aunque la ley condicione la efectividad de la transmision del derecho,
acordada al contratar, a la transmision, voluntaria o forzosa para el ven-
dedor, de la posesion en concepto de duefio, en cuanto la posesion es
prueba de la pertenencia del derecho por presuncion juris tantum (art.
448); condicionamiento que no es aplicable al vendedor que es el verdadero
propietario pero esta desposeido (art. 348, 2), al vendedor que es titular de
un derecho posesorio (que faculta para poseer) pero circunstancialmente
incorporal (no acompafiado o investido con la posesién en la actualidad);
al igual que el condicionamiento no se aplica a cualquier derecho no
posesorio y esencialmente incorporal, como un crédito (art. 1.526).

Sin desconocer las funciones de asesoramiento y de cooperacioén en la
seguridad de! trafico juridico de bienes, tanto los Notarios como los Re-
gistradores, en su respectivo campo de actuacién, actuan en el espacio
limitado de la prueba documental, referida al derecho de propiedad y a la
hipoteca, a mas de otros derechos y situaciones; prueba documental que
los Registradores recibimos y que también producimos, al inscribir o
anotar previa calificacion de la legalidad, y al expedir certificaciones que
acreditan la inscripcién o anotacion, para que se hagan valer sus respec-
tivos efectos, adecuados a lograr la seguridad del trafico juridico inmobi-
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liario, por lo que todas estas cuestiones afectan a la concepcidn profunda
de lo que es y significa nuestra profesion.

En conclusion, de todo lo dicho y de algo mas que pueda decir, deduz-
co que conviene dignificar el contrato de compraventa y desmitificar la
tradicion, para que se pueda centrar la comprension de la eficacia de la
inscripcion. Conviene precisar qué es el contrato de compraventa y qué es
la tradicion en el Derecho espafol, para aclarar algunas cuestiones del
Derecho registral espafiol, para defender adecuadamente la institucién
registral espafiola y para entrar con pie derecho en la Comunidad juridica
europea, conociendo bien las similitudes y las diferencias de nuestro orde-
namiento con el italiano o francés por una parte (los mas semejantes al
nuestro) y con el aleman por otra parte (el mas diferente), sin adoptar la
postura del que no quiere ver la realidad, como si de esta manera pudiera
impedir que le afecte.

6. ESTUDIOS ANTERIORES

Un estudio primero, de la Venta por el propietario no poseedor. Cesion
de la accion reivindicatoria, y un estudio segundo, de la Cesion de la
accion reivindicatoria, escritura e inscripcion, antes referenciados, son
antecedentes de éste.

Del estudio primero considero fundamental el analisis historico evolu-
tivo, legislativo y doctrinal, de la venta o cesion de la accién reivindicato-
ria, al que adicioné algunas precisiones historicas en el estudio segundo,
para interpretar los articulos 1.526 y 1.460, 2, del Cédigo Civil, que pre-
conizan legalmente el contrato de cesion del derecho de propiedad como
solucion verdadera al problema de la recuperacién de la posesién cuando
el vendedor esta desposeido; sin perjuicio de la posibilidad, poco probable,
de que los contratantes prefieran la solucion primitiva del adicional acuer-
do de cesion impropia del derecho de propiedad.

El estudio segundo, en torno a un hipotético caso similar a otro real
del que soy protagonista perjudicado, se refiere al aspecto practico del
tema, al contrato de cesion de la accion reivindicatoria que consta escri-
turado e inscrito (es decir, a la inscripciéon causada por una escritura de
venta por el propietario no poseedor anterior titular registral) que es
objeto de consideracién practica por un Abogado, Notario y un Registra-
dor, a su génesis y a su eficacia, sustantiva y procesal, civil y registral, a la
problematica forense, notarial y registral; destacando el anélisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (SS. 21 diciembre 1905, 20 enero
1912 y 12 abril 1890), asi como el hecho real de constar inscrita una
escritura de venta por titular registral no poseedor, y la posibilidad de la
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inscripcidn sin hacer constar en ella la situacion de desposesion del vende-
dor cuando ésta resulta de la escritura presentada a inscripcién, previa
calificacidn favorable.

Exclusivamente para obsequiar a los amigos juristas que pudieran
estar interesados en el tema, se imprimi6 una edicidn separada, muy redu-
cida, del estudio segundo, completado por el primero, con el fin de facilitar
la lectura del conjunto sin tener que recurrir a la busca en los cuatro
nimeros de la REVISTA donde aparecen, y se envio a sus destinatarios con
un folleto, epilogo y guia del contenido y sentido de ambos estudios, que
hace remision a las paginas de la REVISTA en las que se tratan algunas de
las cuestiones estudiadas.

Se reproduce a continuacion, para posible conocimiento de todos los
lectores de esta REVISTA, porque a través de €l se enlazan aquellos dos
estudios en este estudio tercero, que los confirma y continta su apuntada
linea de propositos.

CESION DE LA ACCION REIVINDICATORIA

EpPiLOGO

A) a) Conforme a latradicion historica resultante de una evoluion
progresiva, en Espana, al tiempo de la codificacion del siglo xIx, la
cesion de una accion personal es la venta traslativa de un derecho de
crédito, antes o después de la posible demanda para exigir su cumph-
miento, y la cesion de la acciéon rewvindicatoria es la venta traslativa del
derecho del propietario desposeido, que puede ejercitar o esta ejercitando
judicialmente la accidn reivindicatoria contra el poseedor de la cosa en
concepto de dueiio. Desde la Glosa, los textos del Derecho romano que
se consideran aplicables son el D. 6,1,63, del periodo clasico (pag. 344 y
n. 98) y el C. 4,399, del periodo justinianeo (art. 1.526 CC equivalente),
asi como el D. 18,4,21 (art. 1460,2, CC equivalente). (Ver pag. 585, n.
188, ROLANDINO, pag. 304, Bussi, pag. 305.)

1. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, coautor de la Ley Hipotecana de
1861, en su exposicion de motivos (pag. 845, n. 283), destaca la vigencia
del denominado sistema del titulo y el modo para la transmision del
dominio por compra, mediante tradicién, porque fue el adalid de su
continuidad frente a las tendencias reformistas contemporaneas, la pru-
siana de Luzunaga (que propugnaba sustituir la tradicion por la inscrip-
cion constitutiva para la transmisiéon de inmuebles) y la afrancesada de
GARCia GOYENA (que propugnaba suprimir la tradicion como requisito
complementario de la compra); pero, en sus comentarios a la Ley Hipo-
tecaria publicados en 1862 (pag. 577, n. 163), considera que el supuesto
de cesion de la accidn reivindicatoria la sentencia estimatoria de la reivin-
dicacidén declarara transmitida la propiedad desde la compra, lo que
prueba que ésta es el acto traslativo del derecho real (pag. 575), deducien-
do la posibilidad y la conveniencia de la inscripcion de dicha cesidn,



1614

EUSEBIO GIMENEZ ROIG

cuando la realiza un titular registral (pag. 574). Es decir, segun este
defensor del sistema, legislador y comentarista auténtico, la necesidad de
la tradicién complementaria de la compra se refiere, exclusivamente, al
supuesto en que el vendedor es poseedor en concepto de duefio, y no rige
cuando existe un tercero poseedor en concepto de duefio.

2. Después de entrar en vigor el CC espafiol, en 1889, el criterio de
GOMEZ DE LA SERNA fue expresamente compartido por MORELL Y
MANRESA, quienes contraponen la cesion de la accidn reivindicatoria,
traslativa por si sola de la accion y del derecho (inseparables), y la venta
por el propietario desposeido a la que se adiciona un poder o mandato
para que el comprador pueda ejercitar judicialmente la accidn reivindica-
tonia del vendedor, con el fin de obtener la posesion y, al mismo tiempo,
la propiedad. Para ellos, la expresion cesion de la accion rewvindicatoria
significa una cesion del derecho que la accidon representa y entonces el
acto sera inscribible, o s6lo envuelve un apoderamiento o mandato para
actuar judicialmente y entonces no hay acto inscribible (pag. 581). Es
decir, el problema de la recuperacion de la posesion tiene dos soluciones
alternativas. cesi6n o cesion impropia (pags. 1312-1314).

b) En Alemania, RUDOLF VON IHERING publica en 1857 (pag. 317,
n. 81) un estudio referido a la transmision de la propiedad de una mer-
cancia mediante la transmision del conocimiento que la representa, en el
que, para precisar su punto de vista, estudia la cesion de la accion reivin-
dicatoria (pag. 319). Argumenta su opinién interpretativa del Derecho
romano que, como Derecho comun, estaba vigente en Alemania, hasta
concluir que, seglin un texto fundamental, el D. 6,1,47, la cesidén de la
accion reivindicatoria s6lo autoriza a ejercitar la accion reivindicatoria
del cedente para que el cesionario obtenga la propiedad al obtener la
posesion (pag. 329, n. 82); es decir, solo es posible la cesiéon impropia.
Esta opinion fue acogida por WINDSCHEID {pég. 330) y ENNECCERUS
(pag. 312, n. 77 y 78), que la expone al comentar el CC aleman, vigente
desde 1900, en su monumental Tratado, publicado en 1926, con traduc-
cién espafiola de 1934 (pag. 280, n. t1). Claro que el CC alemén regula
la cesion traslativa (pag. 332) conforme a la tradicion histérica, contra la
que significa una involucién regresiva la opinién conceptualista de
IHERING (pdgs. 310-312).

Pero, en Espafia, una generalizada y poderosa corriente doctrinal
de inspiracién germdnica, representada por JERONIMO GONZALEZ
MARTINEZ y otros autores, a través de ENNECCERUS y de WINDSCHEID,
acoge la opinion de IHERING, sin cuestionar su verosimilitud, y deduce
que es indudable su aplicacién al Derecho espaiiol, porque el Derecho
romano fue supletorio en Espafia hasta la entrada en vigor del Cédigo
Civil espaiiol, en 1889, y porque parece ser la (inica acorde con la inter-
pretacidon (gramatical) de los articulos 609 y 1.095 CC, que se estima
confirmada por cierta interpretacién jurisprudencial referida al desahucio
por precario extinguido (pags. 583-598). Asi, la interpretacion auténtica
de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA se olvida y queda suplantada por la
creencia en que el comprador adquiere un derecho personal a la cosa (jus
ad rem) hasta que obtiene la posesion y, simultaneamente, la propiedad
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(jus in re), en todo caso, incluso cuando el vendedor esta desposeido y se
conviene la cesién de la accion reivindicatoria, puesto que ésta —se
dice— so6lo puede ser admisible como autorizacion al comprador para el
ejercicio judicial de la accion rewvindicatoria del vendedor, quien continua
siendo propietario hasta que el cesionario toma posesion.

B) En el Derecho espariol vigente, el titular registral, cuando queda
desposeido después de inscribir, puede recuperar la posesidn en concepto
de duefio instando el procedimiento del articulo 41 LH y no necesita
acudir al juicio de desahucio por precario extinguido o al juicio declara-
uvo ordinario, supuesto que ya no sea viable el interdicto de recobrar la
posesidn; también puede vender, pero, conforme a la opinion de IHERING,
el comprador no resulta propietario sino titular de un derecho personal
y. por €sto, aunque consiga inscribir su titulo de compra (s1 en la escritura
no se declara la desposesion) no esta legitimado para instar el procedi-
miento del articulo 41 LH, n1 tampoco puede instar el juicio de desahucio
por precario, porque nunca ha sido poseedor real, de modo que sélo
puede demandar en juicio declarativo ordinario, como cesionario del
ejercicio de la accién reivindicatoria del cedente, para obtener la propie-
dad al obtener la posesién.

Esta consecuencia de la opinién de IHERING afecta gravemente a la
eficacia y al prestigio de la institucidn registral, por lo que al problema
planteado se proponen diversas soluciones o remedios, sobradamente
conocidos {pags. 583 y sigs.).

Desde un punto de vista registral, se ha propugnado que a tal com-
prador inscrito le ampara el principio de fe publica registral, si era de
buena fe al comprar, porque desconocia la desposesion del vendedor, o
que le ampara el principio de legitimacion registral, o que existe una
dualidad legislauva tal que, respecto a inmuebles registrados, la inscrip-
c16n sustituye a la tradicion, etc.

Desde un punto de vista civil y notarial se ha dicho que, cuando el
vendedor esta desposeido, el otorgamiento de la escritura, de alguna
manera, equivale o sustituye a la tradicion (art. 1.462, 2, CC y, aparen-
temente, la jurisprudencia).

Resulta sorprendente que mingin autor preocupado por el tema ponga
en duda la certeza del fundamento de la opinidon de IHERING y de su
aplicaci6n, historica y actual, al Derecho espanol. Sin embargo, se puede
argumentar su inexactitud y la vigencia de la cesion traslativa de la
accibn reivindicatoria, que es la «clave olvidada» para la solucion del
problema registral, por simple aplicacién de la solucidén de un problema
puramente civil

C) a) Es muy grande el vacio doctrinal respecto a la cesion de la
accion rewvindicatoria (pag. 585, n. 187)

GOMEZ DE LA SERNA, en 1862, alude a este vacio en sus comentarios
a la Ley Hipotecaria (pags. 574 y sigs.); IHERING, en 1857, decia que la
cesion de la accion reivindicatoria ha sufrido «tratamiento de madrastran
por parte de la jurisprudencia (doctrina) romana y moderna (pag. 318).

En el Derecho comparado actual seria inatil su estudio porque en
Francia (pag. 277} y en ltaha (pag. 279) la venta transmite la propiedad,
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inmueble o mueble, sin tradicidon, y porque en Alemania (pag 280) la
tradicion y, en su defecto, la cesion de la accion reivindicatoria sélo se
refiere a la venta de cosa mueble (par. 931, pag. 282) y, ademas, no es
posible reivindicar contra el poseedor subadquirente de buena fe, segin
el principio Hand Wahre Hand (pars. 932 y sigs.).

Practicamente (pag. 383), s6lo en Espafia subsiste la cesion de la
accidn reivindicatoria respecto a fincas, de aqui la dificultad de su estudio,
y también la importancia y la necesidad de afrontarlo.

b) Pero puede parecer grave osadia el poner en duda una opinion,
referente al Derecho romano, concebida por el eminentisimo jurista ale-
man autor de las Bromas y veras en la ciencia juridica (antes traducida
como Jurisprudencia en broma y en serio, reeditada en 1987 por Ed
Cuvitas, con una introducciéon de VALLET DE GOYTISOLO). .

I. Sin embargo, la opinién contraria de un contemporaneo de
IHERING, de un influyente romanista y civilista espafiol, defensor del
sistema del titulo y el modo, la opinidn del legislador y comentansta
auténtico GOMEZ DE LA SERNA, publicada en 1862, y seguida por
MORELL Y MANRESA, ya vigente el Codigo Civil, impone reconsiderar el
tema (pags. 572-583).

2. Lo cierto es que la opinion de IHERING respecto al Derecho ro-
mano, sin duda concebida durante su etapa conceptualista, resulta opues-
ta a la de otros romanistas, de este siglo Xx, que han podido estudiar con
mejores medios, documentales y de critica histérica, 10s textos romanos
referentes al procedimiento formulario clasico y a la cesion de la acci6n
reivindicatoria, sin olvido de su aplicacion desde la Glosa hasta la Codi-
ficactén (pags. 335-383). Entre otros romanistas, EDUARDO CARRELLI,
en un profundo estudio que trata de La adquisicion de la propiedad por
livis aestimatio en el proceso civil romano (Milan, 1934, pags. 338 y sigs.),
desvirtua la interpretacion del D. 6,1,47, en la que IHERING fundamentd
su opinidn, sin cuar a éste sino a otros autores romanistas mas modernos.
Ademas, el Catedrdatico de Derecho romano EMiLIO VALINO, con su
magnifico estudio de las Acriones unles (Pamplona, 1974, pags. 357 y
sigs.), ayuda a interpretar el D. 6,1,63, y destaca la importancia del C.
4,39,9.

La aplicacion de los estudios de estos romanistas a las dos soluciones
del problema que plantea la recuperacion de posesion, en Roma y desde
la Glosa (pags. 1376-1397), se expone, como labor personal sometida a
otros criterios que pudieran resultar mejor fundados, en los estudios
sobre la Venta por el propietario no poseedor. Cesién de la accion reivin-
dicatoria (RCDI1, 1980, nums. 537, 538 y 539) y sobre la Cesion de la
accion reivindicatoria, escritura e inscripcion (RCDI, 1987, nam. 582).

1. En el estudio de 1980, teniendo en cuenta que no existe en el
Derecho espaiiol monografia o articulo de revista, tratado o manual, que
se refiera a la cesion reivindicatoria propiamente dicha como objeto de
consideracién general o especial, se hicieron las oportunas referencias
bibliograficas especificas y puntuales mediante notas al pie, sin perjuicio
de transcribir literalmente la traduccién de los textos de IHERING (pags.
314 y sigs.) y de WINDSCHEID (pag. 330), por una parte, y de incluir una
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exposicion bastante extensa de los estudios de CARRELLI {pdgs. 338 y
sigs.) y de VALINO (pags. 335 ysigs.), aparte de destacar la opinion de los
legisladores espafioles, por copia literal la de GOMEZ DE LA SERNA (pags.
572 y sigs.), asi como la de MANRESA (pag. 581), y, por referencias
extensas, la de GARCIA GOYENA, en sus comentarios al formulario Fe-
brero (pags. 565 y sigs., en particular pags. 569-571) y el proyecto del
Codigo Civil de 1851, para comparar éste con el Codigo Civil vigente
(pags. 599 y sigs, en particular pag. 822), porque estos son los textos
fundamentales de entre los conocidos y citados, porque es conveniente su
facil consulta.

2. Elestudio de 1987 pretende corregir algunas defictencias del an-
terior, en especial respecto a la Jurisprudencia (pags. 596-597), a la ins-
cripcion (pags. 847-848) y a la actuacion procesal (pag. 849, 1), para
confirmar que el tema tiene interés practico, forense, notarial y registral,
segun resulta de la junsprudencia del Tribunal Supremo.

I. Se intenta conctliar las posiciones doctrinales (pags. 1312-1314 y
pags. 1363-1376) al precisar que la tradicion del vendedor al comprador
es actualmente imposible cuando un tercero es poseedor de la cosa que
se desea vender, pues no se puede entregar sin antes recuperar la posesion
perdida; en tal caso resulta actualmente imposible la ordinaria compra-
venta de la cosa, es decir, del derecho de propiedad y de la posesion (arg.
arts. 1.445,1.461, 1.261, 1.272, CC), pero es postble la especial compra-
venta de la accién rervindicatoria, o sea del derecho del propietario
desposeido, traslativa por si sola del derecho de propiedad incorporal
(porque un tercero tiene la posesion en concepto de duefio) y controver-
tido (porque el tercero poseedor se atribuye el derecho de propiedad)
(art. 1.526 CC); sin perjuicio de que se pueda acordar vender condicio-
nalmente la cosa —el derecho, que se tiene, y la posesién, que no se
tiene— con efectivo traslativo del derecho condicionado a la eventual
recuperacion de la posesion de la cosa, anterior a la entrega (que es caso
distinto al de la entrega actualmente posible pero condicionada volunta-
rlamernte).

2. También se intenta conciliar la interpretacion literal de los articu-
los 609 y 1.095 del Codigo Civil con la interpretacion del articulo 1.526
del Codigo Civil y de la jurisprudencia referente al articulo 1.462, 2
(pags. 1.397 y sigs.), en el sentido de que para la transmision del derecho
del propietario desposeido basta la eficacia del contrato de compraventa
(cesién) de la accion reivindicatoria (art. 1.526), aunque se ha de consi-
derar o se ha de presumir, juris tantum, contratada la cesién de la accién
reivindicatoria (inseparable del derecho de propiedad del que deriva para
defender su titularidad y recuperar la posesidn) si aparece escriturada la
compra de una cosa a propietario que no sea poseedor en concepto de
duefio al tiempo de la venta (art. 1.460, 2 —no 1.462, 2—, equivalente al
art. 1.526, en relacion con el art. 1.280, 1.0y 6.°).

3. Esto permue conciliar consigo misma a la jurisprudencia (pags.
1347-1363), que. por una parte, resuelve mantener la existencia y plena
eficacia vinculante del contrato cuando el comprador, al comprar, cono-
ciala desposesion del vendedor (S. 21 diciembre 1905), mientras que, por
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otra parte, resuelve admitir la posibilidad de «desistir» del contrato, es
decir, el que se pida y declare judicialmente la inexistencia del contrato
cuando el comprador, al tiempo de comprar, desconocia la desposesion
del vendedor (SS. 20 enero {912 y 12 abril 1890), en congruencia con la
interpretacion historica de la pérdida de la posesidn como pérdida parcial
y juridica de la cosa, equivalente a la pérdida parcial y fisica (art. 1.460,
2, CC), de tal modo que, en caso de desconocimiento, si el comprador lo
pide oportunamente la sentencia declarara «desistido» al comprador (S.2
abril 1890), mientras que s1 el comprador no formula oportunamente
esta peticidn la sentencia declarara que el comprador quedé vinculado
por el contrato, que serda de compra de la accidén reivindicatoria, con
efecto traslativo del derecho de propiedad desde la compra (S. 20 enero
1912).

D) Laencomiable corriente doctrinal que tanto ha insistido en des-
tacar la conveniencia de la inscripcion constitutiva habida cuenta de la
importancia de la publicidad registral, y que ha logrado facilitar al titular
registral de la recuperacion de la posesion (art. 41 LH), se olvido de
acotar o delimitar el ambito de aplicacién de la tradicidn, histéricamente
referida a la venta por el propietario poseedor y no a la venta por el
propietario desposeido, haciendo posible que, por una errénea creencia,
se magnificara desmesuradamente la trascendencia de la posesion contra
tabulas, respecto al titular registral por compra a un antenior titufar
registral desposeido, pero que no habia perdido la propiedad por usuca-
p16n contra tabulas, dificultando la interpretacion del articulo 36, 2, LH
en relacion con el articulo 41, 6, 2.2, LH, con el resultado de la pérdida
de gran parte del tiempo y el esfuerzo aplicados a defender el valor de la
inscripcién frente a la tradicidn y a la posesidon (pags. 1325-1329, 1421-
1424).

Se puede concluir que, para mejor comprender el sistema espaifiol y
su futuro, quiza sea conveniente insisitir en el estudio especifico de la
tradicion, y delimitar con precision su verdadero alcance en el sistema del
titulo y el modo (péags. 1.397 y sigs.), considerandola como requisito
necesario cuando el vendedor es poseedor, no cuando el vendedor estd
desposeido (tesis de ambos estudios); requisito necesario como mera
condlitio juris del efecto traslativo, esencialmente fundado en el acuerdo
de voluntades del contrato de compraventa (pags. 1400-1407); requisito
que se puede cumplir por simple acuerdo de cesidn de la posesion, brew:
manu traditio cuando el comprador ya era el poseedor, no en concepto
de duefio, o por constituto posesorio cuando el vendedor continuara
siendo el poseedor, no en concepto de dueiio, por lo que resulta exage-
rado hablar del valor publicitario de la tradicion (pags. 1352 y 1401);
acuerdo de cesion de la posesidn que se presume concertado cuando la
compraventa se otorga y documenta mediante escritura publica, salvo
voluntad contraria (art. 1 462, 2), que se ha de referir a la entrega, a la
voluntad traslativa de la posesion (pags. 805-811, 1347-1361 y 1401-
1407), sin olvidar los supuestos, especiales segiin la Suma de Rolandino,
en que la eficacia de la voluntad contractual traslativa del derecho esta
condicionada resolutoriamente y afecta a los subadquirentes, sin tradi-
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cion (pag. 295) ni aquellos en que la eficacia esta sometida a condicion
suspensiva; aparte de otras cuestiones, como la de precisar si el CC se
refiere a «contratos» que no sean la compraventa y la permuta (pags.
1398-1399).

7. DOS TEORIAS ERRONEAS

Segun la tesis que mantengo, son erréneas todas las teorias u opiniones
que se fundan en el error de principio de entender que, conforme al
Derecho romano (D. 41,1,31; C. 2,30,20) y al Derecho espafiol vigente
(art. 609, 2, al final, y art. 1.095) la transmision del derecho del propietario
no poseedor se realiza, civilmente, por el contrato de venta de cosa (aunque
no poseida actualmente por el vendedor), mediante la tradicion, en el
momento en que ésta se ha de entender realizada.

Dicen unos que mediante una tradicion verdadera, es decir, mediante
la transmision de la posesion en concepto de dueiio, aunque posterior a la
recuperacion de la posesion por el vendedor: por contrato de venta con-
dicional, con cesion impropia, y (previa recuperacion de la posesidon) me-
diante la tradicién. Esta es la unica solucion posible al problema de la
desposesion del vendedor en el Derecho romano, segun opinaba I[HERING
en 1857, y en el Derecho espafiol vigente, segiin VALLET DE GOYTISOLO,
al que sigue ALVAREZ CAPEROCHIPI,

Dicen otros que mediante una «tradicién instrumental incorporal,
independiente de la transmisién de la posesion, pues formalizar la escritura
notarial de venta equivale a realizar la tradicidn, al efecto de que se
transmita el derecho de propiedad, en cumplimiento de los articulos 609,
2,y 1.095; el vendedor no transmite la posesién, que ha de recuperar el
comprador (ya propietario por la venta y mediante la escritura notarial).
esta es la unica solucion posible al problema de la desposesién del vende-
dor segun los profesores LACRUZ y ALBALADEJO, a quienes siguen PENA
BERNALDO DE QUIROS y GARCIA GARCIA.

Por aplicacién del principio erroneo, el titular registral actual, por
compra al titular registral anterior que no era poseedor al vender, resuita
que no es propietario civil por compra y transmisién de la posesion, lo que
parece implicar un grave «problema registral».

Se intenta encontrar una solucion registral, en la inscripcion, por apli-
cacion del principio de fe publica registral (VALLET DE GOYTISOLO y
ALVAREZ CAPEROCHIPL), o por aplicacion del principio de legitimacién
registral (ROCA SASTRE), e incluso imaginando que existe una dualidad
legislativa, civil-registral, y que la inscripcion sustituye a la tradicion, al
menos en el caso contemplado (LA RICA).
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Se intenta encontrar una solucidén civil en la escritura notarial, recha-
zando la imaginaria dualidad legislativa, pero imaginando que, excepcio-
nalmente, la escritura notarial de venta sustituye a la tradicidn, es decir
que no es precisa la transmisioén de la posesién para que se transmita la
propiedad en el caso contemplado (LACRUZ, ALBALADEJO, PERA
BERNALDO DE QUIROS y GARCiA GARCIA).

Todas estas soluciones son erréneas porque lo es el principio en que se
fundan.

La verdadera solucidn, civil, se encuentra en un estrato mas profundo
que los antes explorados: no en la inscripcion, no en la escritura notarial,
sino en el contrato que excluye la tradicidn, en el contrato de cesion, tal
como lo concibieron los fundadores romanos, segun criterio de GARCIA
GOYENA, GOMEZ DE LA SERNA, MORELL, MANRESA, y también DIEZ
P1CAZO a mi entender.

Insisto en que la recepcion de mis dos primeros estudios tropieza con
una creencia bastante generalizada, que puede resumirse como sigue:

1. Premisa cierta es que el derecho de propiedad se transmite y ad-
quiere por el contrato de compraventa, pero mediante la tradicion en todo
caso, incluso cuando el vendedor no es poseedor, es decir, incluso cuando
existe un tercero poseedor en concepto de duefio que niega la pertenencia
del derecho de propiedad al vendedor y se la atribuye. Asi lo disponen los
articulos 609 y 1.095 del Codigo Civil.

2. Aplicacion cierta es que el titular registral actual por compra al
titular registral anterior que no era poseedor solo es propietario civil,
antes de inscribir, en tanto en cuanto el otorgamiento de la escritura
notarial de compraventa equivale a la tradicién, en todo caso, incluso
cuando el vendedor no es poseedor, salvo si se pacta la no equivalencia en
la misma escritura. Asi lo dispone el articulo 1.462, parrafo segundo, del
Codigo Civil, segin los profesores LACRUZ y ALBALADEJO.

Por contra, segun lo ya esbozado, creo lo siguiente:

1. La premisa no es cierta. La verdad es que el derecho de propiedad
del propietario no poseedor se transmite al comprador por el contrato de
compraventa, en el momento de su perfeccion, si mediar tradicion. Asi se
dispone «por la ley» a la que se refiere el mismo articulo 609, parrafo
segundo, que es «la ley» del articulo 1.526 del Codigo Civil, que trata del
contrato de cesion de derecho incorporal, que no es uno de los «ciertos
contratos» a los que alude el final del parrafo segundo del articulo 609.

Pero la doctrina espafiola no recuerda la existencia de la «clave olvida-
da» que resuelve definitivamente, como tnica solucién vigente, el equivoco
de la premisa, olvida la historia de la «cesion de la accidn reivindicatorian
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y el origen historico y alcance general del articulo 1.526 del Codigo Civil.

2. Laaplicacion no es cierta. La verdad es que el parrafo segundo del
articulo 1.462 del Cédigo Civil ante todo se refiere a la prueba por docu-
mento notarial de la entrega realizada conforme a su parrafo primero, en
cumplimiento del contrato de compraventa ordinaria que el vendedor es
poseedor y puede realizar la transmision de la posesion. Denominada
tradicidn, desde siempre, hasta que los profesores LACRUZ y ALBALADEJO
imaginaron la posibilidad de una tradicidn incorporal o idealizada, que no
es una tradicion corporal, de una tradicién que no es una tradicion porque
no transmite la posesion, y se alcanzo el ideal sofiado de eludir la conse-
cuencia necesaria de la premisa sin alterarla en apariencia pero prescin-
diendo de ella en realidad, lo que basto para tranquilizar a la gran mayoria
de los opinantes.

Al contrato de compraventa que transmite, por si solo, el derecho de
propiedad incorporal del propietario desposeido, se refiere el articulo
1.526; y, ademas, el articulo 1.460, 2, para el caso de desconocimiento por
el comprador de la desposesion del vendedor (si bien, en tal caso, la
disposicidn del articulo 1.462, 2, impide que el comprador, en escritura
notarial, pueda actuar contra el vendedor pidiendo la rescisidn del contra-
to, y sélo cabe que, como cesionario, actie contra el tercero poseedor,
pidiendo la puesta en ejecucion de sentencia de condena estimatoria de la
accion reivindicatoria).

RECAPITULACION ACTUALIZADA
DE DOS ESTUDIOS ANTERIORES

Venta de derecho corporal y cesion de derecho incorporal (arts. 448 y
348, 2).

En el ordenamiento juridico espafiol, el contrato de venta es dispositivo
v obhgatorio. En la voluntad #dnica de cada uno de los contratantes,
ambos aspectos son inseparables, aunque es primoridal el aspecto dispo-
sitivo y consecuente el aspecto obligatorio. En el momento de la perfeccion
del contrato, vendedor y comprador declaran acordadas sus voluntades,
por las que, reciprocamente, cada uno de ellos dispone traslativamente del
derecho de propiedad que le pertenece (sobre las cosas y sobre el dinero
respectivos) a favor del otro, que acepta la disposiciéon traslativa (art.
609,2), y, en consecuencia complementaria, cada uno se obliga a realizar
ciertas prestaciones a favor del otro (art. 1.089), adecuadas a la plena
efectividad de las disposiciones traslativas reciprocas contratadas: ante
todo, cada uno se obliga a entregar al otro la posesion que tiene, de la cosa
y del dinero respectivos.
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1) En el momento de la perfeccion del contrato, el vendedor y el
comprador quieren que el derecho de propiedad sobre la cosa poseida por
el vendedor quede transmitido al comprador, conforme a la ley y a sus
voluntades, y /a ley condiciona la eficacia juridica traslativa del contrato,
la efectividad de la transmision del derecho, a la efectiva transmision de la
posesion, a la obtencion de la posesion por el comprador, normalmente
mediante el acto obligado de la tradicidon o entrega de ia cosa por el
vendedor (art. 609,2, al final, y art. 1.095), en caso de cumplimiento
voluntario de su obligacion de transmitir 1a posesion (arts. 1.445, 1.461 y
1.462), o, supletoriamente, mediante el acto judicial de la puesta en pose-
sion, en caso de incumphmiento de la misma obligacion (art. 1.096, 1, 2),
aunque asi sea, prioritariamente, porque el vendedor vinculé por contrato
su voluntad dispositiva traslativa del derecho, y la ley no permite que su
posterior voluntad contraria pueda impedir la realizacién de cuanto sea
necesario para que el derecho quede transmitido, sin perjuicio de que
también vinculé por contrato su voluntad obligatoria, de manera que
debe transmitir la posesién correspondiente al derecho del que dispone y
responde del incumplimiento de su deber, que implica un intento de impe-
dir que el derecho quede transmitido, y no s6lo un intento de impedir una
transmision de posesidn posterior a una transmisién del derecho (como en
los ordenamientos francés e italiano).

En reciprocidad, el vendedor y comprador quieren que el dinero del
precio, que se contrata como cantidad o suma monetaria, quede determi-
nado especificamente en el momento de la entrega por el comprador
(enajenante del dinero y adquirente de la cosa) y de la recepcion por el
vendedor (adquirente del dinero y enajenante de la cosa), que es el mo-
mento de la transmision de su propiedad.

Cada parte dispone del derecho que le pertenece y se obliga a entregar
la posesion que tiene, de la cosa o del dinero, reciprocamente. En cuanto
a la cosa no determinada especificamente al contratar, y en cuanto al
dinero del precio, el género del que se especificaran ha de ser propiedad y
ha de estar en posesion del disponente, en principio, al perfeccionarse el
contrato, si se trata de una venta ordinaria pura y simple (arg. articu-
los 1.100, 3; 1.113, 1; 1.125, 1; 1.466 y 1.500, 2).

Es decir, si el vendedor es el propietario y es el poseedor de la cosa en
el momento de la perfeccién del contrato (presupuestos del negocio juri-
dico contractual dispositivo y obligatorio), el derecho de propiedad sobre
la cosa se transmite, del vendedor al comprador, por efecto o consecuencia
del contrato de venta (aspecto dispositivo traslativo del contrato), pero en
el momento en que el comprador obtiene la posesion de la cosa (condicidén
legal suspensiva de la transmision contratada), momento desde el que
puede ejercitar de hecho el derecho que ha comprado y desde el que puede



CONTRATO DE COMPRAVENTA Y TRADICION. . 1623

probar la adquisicion del derecho por medio de la presuncion juris tantum
de existencia del titulo adquisitivo, deducida de la apariencia posesoria
(art. 448), sin més que pobrar la posesion. Presuncion establecida para
beneficiar al verdadero propietario poseedor al facilitarle la defensa de su
derecho (que le permite negar la pertenencia del derecho a un reivindicante
sobre quien recae la carga procesal de la prueba de su pretension, prueba
con la que ha de quedar desvirtuada dicha presuncién legal) aunque tam-
bién la misma presuncion puede perjudicar al que es el verdadero propie-
tario pero no es poseedor, en cuanto beneficia al poseedor en concepto de
duefio que se opone a la accidn reivindicatoria del propietario verdadero.

Esta es la solucidn del Derecho romano evolucionado, cuando el con-
trato de venta ha pasado a ser consensual (para que las entregas de las
cosas y del dinero sean diferibles o no simultdneas) y cuando, ademas, la
transmision de la posesién de la cosa, posterior a la perfeccion del contra-
to, se puede ejecutar forzosamente (manu militari) contra la voluntad del
vendedor que se niega a cumplir su obligacion de transmitirla.

1. También por el contrato de compra y venta y mediante tradicion
(art. 609, 2, al final, y art. 1.464) se adquiere derivativamente, por consti-
tucion o por transmision, un derecho real parcial posesorio, es decir, un
derecho real parcial de disfrute que implica una posesién, que es suscep-
tible de tradicién, y que se puede adquirir por usucapidn: usufructo
(art. 468), uso y habitacion (constitucion solamente, arts. 528 y 525) o
servidumbre predial continua y aparente (art. 537), tanto positiva como
negativa (art. 538).

Ahora bien, en sentido estricto, se contrapone la posesion, o posesion
en concepto de duefio, que se transmite mediante la tradicion o entrega de
la cosa corporal, a la cuasi posesion, o posesiéon en concepto distinto al de
duefio (porque implica el reconocimiento de la posesion del dueiio, por el
mediador de la posesion del duefio y, a la vez, poseedor inmediato, como
usufructuario, arrendatario, precarista, etc., del art. 432), cuasi posesion
que se transmite mediante cuasi tradicion o cuasi entrega de la cosa cor-
poral; adecuada al contenido del derecho.

No obstante, los derechos reales parciales posesorios o derechos cuasi
posesorios, susceptibles de cuasi tradiciéon (art. 1.454) y de usucupacién
(arts. 1.940 y 1.959), cuando estan acompaiiados o investidos de la cuasi
posesion correspondiente, se denominan, a veces, «bienes incorporales»
(art. 1.464) (para diferenciarlos del derecho de propiedad acompaifiado de
la posesion plena y no «parcial» de un bien corporal, de una cosa corporal,
de una cosa fisica, con la que se identifica sinGnimamente).

2. Pero estos «bienes incorporales» no se han de confundir con los
estrictamente llamados derechos incorporales o derechos no acompafados
con posesidn o cuasi posesion, por su esencia o por su situacién actual de
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desposesion, que quedan ontoldgicamente excluidos de la tradicidén
(art. 1.526, pag. 785).

2y Cuando, en el momento en la actualidad de la perfeccion del
contrato de venta, el vendedor es el verdadero propietario pero un tercero
es el poseedor en concepto de duefio de la cosa, y se enfrenta el verdadero
propietario no poseedor (art. 348, 2) al poseedor no propietario a efectos
de la accion reivindicatoria (art. 448), el vendedor propietario desposeido
no puede transmitir la posesién, que no tiene, y nunca podra transmitirla
si antes no la recupera, por lo que no puede asumir la obligacion de
entregar la cosa, inmediatamente que cobre el precio, que es la obligacion
esencial del vendedor en el contrato de venta ordinaria pura y simple (art.
1.445), ni seria posible ejecutarla (art. 1.096, ), y asi, por imposibilidad
objetiva no puede existir dicho contrato («no hay contrato» segiin el arti-
culo 1.261, 2, en relacién con el art. 1.272).

El problema planteado tiene, tedricamente, dos soluciones alterna-
tivas.

1. Una solucidn, hoy puramente tedrica y arcaizante, procede del
Derecho romano primitivo, y parece respetar ciertos preceptos que en
realidad se refieren a la venta ordinaria por el propietario poseedor
(D. 41,1,31, pr. y C. 2,30,20; hoy art. 1.095).

Si las partes conocen la desposesion del vendedor pueden contratar
una venta sometida a la condicién voluntaria de la recuperacién de la
posesidn, por la que el vendedor practicamente se obliga a recuperarla, al
autorizar al comprador a que gjercite en juicio la accion reivindicatoria del
vendedor y a que, si logra recuperar la posesion para el vendedor, en el
mismo momento de [a recuperacidn, brevi manu traditio adquiera para si
mismo la posesion y el derecho de propiedad. Se trata de una venta, con
adicional cesién impropia, y tradicional.

Si, en el momento de comprar, el comprador desconoce la desposesion
del vendedor, al liegar a conoceria después (como si la hubiere conocido
antes) acaso podra convenir con el vendedor la venta sometida a dicha
condicion voluntaria de recuperacion de la posesion, novando la venta
pura y simple, pero ni la ley obliga al vendedor a que reivindique para
recuperar la posesion y entregarla después al comprador (S. 20 enero
1912), ni la ley faculta al comprador para que imponga al vendedor esta
solucioén, sino que preconiza la otra solucidn, es decir, la cesién propia-
mente dicha (arts. 1.526, 1.460, 2 y 1.462, 2).

Al acuerdo que vincula a esta solucion, algunos lo denominan con-
tratos de cesion de la accién reivindicatoria (IHERING, VALLET DE
GOYTISOLO, etc.), aunque, en realidad, tal acuerdo es tan sélo un contrato
de cesion impropia de la accion reivindicatoria (o, lo que quiere decir lo
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mismo, un contrato de cesién impropia del derecho de propiedad) adicio-
nal al contrato de venta.

Esta solucién primitiva, ya anticuada en el Derecho romano clésico,
en la actualidad es excepcional y puramente voluntaria, por su eficacia
traslativa condicionada y futura.

2.2 La otra solucion, practicamente la solucion verdadera y unica,
que procede del Derecho romano clasico, es el contrato de cesion (cesion
propiamente dicha) del derecho de propiedad, que el ordenamiento juridi-
co vigente, la ley, preconiza como solucién ordinaria, con eficacia trasla-
tiva pura o simple y actual, inmediata a la perfeccion del contrato.

El Codigo Civil, en el titulo que trata «del contrato de compra y venta»
(T. 1V, L. 1V) regula, por una parte, el contrato de venta en sentido
estricto, en sus seis primeros capitulos (arts. 1.445 al 1.525), y regula, por
otra parte, el contrato de venta especial denominado contrato de cesion de
créditos y demas derechos incorporales, en un capitulo independiente,
propio y exclusivo, el séptimo (arts. 1.526 al 1.536), aunque en éi sélo un
articulo, el primero, el articulo 1.526, es de caracter general, aplicable a
toda clase de derechos incorporales.

El contrato de venta en sentido estricto es el contrato de venta de una
cosa de la que el vendedor es propietario y poseedor, del que nace la
obligacidn, como poseedor, de entregar, o sea, de transmitir la posesién de
la cosa, por el que, como propietario, transmite el derecho de propiedad
al comprador, aunque el efecto transmisivo se realiza, segun condicién
legal, en el momento de obtener la posesion el comprador (arts. 1.445,
[.461, 1.462, 1.095 vy 609, 2, al final, «mediante la tradicion» o mediante la
ejecucion judicial del art. 1.096).

En cambio, el contrato de cesion es el contrato de venta de un derecho
incorporal, por lo que ontoldgicamente queda excluida la obligacidon de
entregar, y asi el efecto transmisivo del derecho se realiza en el momento
de la perfeccion del contrato, al no estar condicionada suspensivamente su
efectividad transmisiva.

Lo que el Coédigo Civil regula, en sus articulos 1.526 al 1.536, es el
contrato de cesion propiamente dicho, que transmite, por si solo, e inme-
diatamente, en la actualidad de su perfeccion, el derecho incorporal objeto
del mismo, y ningan precepto se refiere al adicional contrato de cesion
impropia, atipico, fundado solamente en la libertad contractual, que, en la
actualidad de su perfeccion, sdlo autoriza para ejercitar la accidén corres-
pondiente al derecho objeto del contrato; aunque respecto al «usufructo
de una accién» reivindicatoria se autoriza legalmente al usufructuario
para exigir al propietario que «le ceda su representacién», reivindicando
sin finalidad ni eficacia traslativa del derecho de propiedad (art. 486).
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1. Derechos incorporales, es decir, derechos no acompafiados con
posesion, son, ocasionalmente, los derechos reales posesorios pero en
situaciéon actual de desposesion, sobre todo el derecho del propietario
desposeido, pero también los derechos reales parciales posesorios no acom-
pafiados con la posesidn correspondiente (como el derecho del usufruc-
tuario cuando el propietario posee la finca y niega la existencia del derecho
de usufructo), y son esencialmente incorporales los derechos reales no
posesorios (como los de servidumbre continua no aparente, o discontinua,
y el de hipoteca), y los derechos de crédito.

2. Asi pues, al decir propietario desposeido se significa que son dis-
tintas personas el verdadero propietario pero no poseedor (art. 348, 2) y
el poseedor en concepto de duefio pero no propietario, que niega la per-
tenencia del derecho al verdadero propietario y se la atribuye, amparado
en la presuncion legal de que posee por titulo adquisitivo del derecho
(art. 448). También se significa que el propietario ha de recuperar la
posesion perdida si no quiere llegar a perder la propiedad, en el momento
en que el poseedor la adquiere por usucapion.

3. Mientras no haya transcurrido el primer afio siguiente al dia en
que el propietario perdio la posesidon por despojo, puede intentar recupe-
rarla ejercitando la accién posesoria, es decir, la accion fundada en su
anterior posesion, el interdicto de recobrar la posesion, actuando contra el
despojante, actual poseedor; y se dice que, entretanto, el propietario ha
perdido la posesion real, corporal o de hecho, pero no la posesion ideal o
de Derecho, asi como también se dice que por el despojo se pierde la
posesion provisionalmente y por la prescripcion de la accion interdictal se
pierde la posesion definitivamente (art. 460, 4).

La posibilidad de recuperar la posesion ejercitando la accion interdic-
tal, que es medio de defensa, simple y urgente, relativo al hecho de la
posesidn (a la posesion anterior y a la posesion actual), puede evitar tener
que recurrir al ejercicio de la accidon reivindicatoria, que es medio de
defensa, complejo y lento, relativo al derecho de propiedad, pero no obsta
a que el propietario pueda ejercitar la accién reivindicatoria despu€s de
perder el interdicto, o sin llegar a ejercitarlo (sobre todo cuando se trate
de un poseedor titulado, con titulo exhibido y no sélo presunto).

Ahora bien, a efectos de este estudio, la situacidn resulta mas clara
cuando el propietario verdadero ya no puede ejercitar ia accion interdictal,
y a ese supuesto me refiero, normalmente, al hablar del propietario despo-
seido, y también al hablar del propietario no poseedor (excluido el propie-
tario de la cosa perdida; no la cosa poseida pero en paradero desconocido,
sino la cosa que nadie posee, conforme al art. 461).

4. Elderecho del propietario desposeido, historicamente, es un dere-
cho incorporal, de propiedad (o lo que es lo mismo, un derecho de propie-
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dad incorporal) en cuanto es un derecho posesorio que no estd, en la
actualidad, acompanado con la posesion.

Pero, ademas, es un derecho controvertido, porque el poseedor en
concepto de duefio se atribuye la pertenencia del derecho de propiedad,
amparado en el hecho de la posesién en concepto de duefio, hecho que
prueba, por presuncion legal, la pertenencia del derecho de propiedad o,
mejor dicho, la existencia de un titulo adquisitivo del derecho que el
poseedor no esta obligado a exhibir para ser considerado como propieta-
rio, mientras no se pruebe lo contrario, por el verdadero propietario (arts.
448 y 348, 2).

Ahora bien, el derecho del propietario desposeido, controvertido por
el poseedor en concepto de dueiio, sélo es un derecho litigioso cuando ya
se esta ejercitando en juicio la acci1én reivindicatoria (derivada e insepara-
ble del mismo), precisamente desde el momento en que ha quedado tras-
ladada la demanda (arg. art. 1.535); en otro caso, es un derecho controver-
tido pero no un derecho litigioso propiamente dicho.

5. El historicamente denominado contrato de cesion de derecho in-
corporal, contrato de cesion, o simplemente cesion, también suele desig-
narse con la denominacion genérica de contrato de compraventa (o, sim-
plemente, compraventa o venta) de derecho incorporal, y asi se hard en
este estudio, para resaltar la naturaleza genérica del contrato de cesién
como contrato de compraventa y evitar algun equivoco frecuente.

El contrato de cesién, cuando tiene por objeto el derecho de propiedad
del propietario desposeido, es decir, el contrato de cesion del derecho de
propiedad, por razones histdricas, se denomina contrato de compraventa
de la accion reivindicatoria o contrato de cesion de la accién reivindicato-
ria o, simplemente, cesion de la accion reivindicatoria.

Segun la terminologia historica, son cesibles y se ceden las acciones,
mientras que son vendibles y se venden s6lo las cosas, si bien cesién de una
accién significa lo mismo que cesidn de un derecho incorporal, sobre todo
cuando la accion personal se identifica con el mismo nombre del derecho
personal correspondiente, nace y se confunde con él y defiende su perte-
nencia, o cuando la accién real deriva del derecho real para defender su
pertenencia y es inseparable negocialmente del mismo, como ocurre con la
accion reivindicatoria respecto al derecho de propiedad.

En este sentido, la cosa, fisica, poseida, representa al derecho de pro-
piedad corporal del poseedor vendedor amparado en la presuncion legal
de pertenencia del derecho (art. 448), mientras la accion representa al
derecho incorporal de propiedad del vendedor o cedente que afirma ser el
verdadero propietario (art. 348, 2), frente al presunio propietario
(art. 448).

Por esto, significa lo mismo decir se vende o cede el derecho del
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propietario desposeido que decir se cede la accion reivindicatoria.

No obstante, en este estudio procuro eludir la expresion cesion de la
accion reivindicatoria para que el caso considerado no se confunda con un
caso de simple autorizacion para el ejercicio procesal de la accion reivin-
dicatoria del propietario vendedor por el comprador, es decir, con un caso
de cesion impropia, adicionada a una venta.

Ademas, utilizo como sindénimas las expresiones «cesionn, del derecho
de propiedad, y «venta del derecho de propiedad incorporal», porque la
ces16n siempre se refiere a un derecho incorporal; y reservo la palabra
«ventay» para la venta ordinaria o venta de cosa, poseida por el vendedor.

6. Asipues, resumiendo lo expuesto, la ley regula (arts. 1.526 a 1.536)
el contrato de cesion del derecho incorporal, que puede ser el derecho del
propietario desposeido (art. 1.526, en relacidn con el art. 609, 2, al prin-
cipio «por ley»). Pero la ley no impide el contrato de venta con adicional
acuerdo de cesiéon impropia y entrega futura (venta con eficacia traslativa
condicionada voluntariamente a la recuperacién de la posesion).

Por otra parte, la ley preconiza el contrato de cesidn en el caso de
desconocimiento de la desposesion por el comprador. Cuando, en el mo-
mento de la perfeccion del contrato, el comprador desconoce la situacion
de desposesion del vendedor, la ley considera perfeccionado un contrato
de cesion del derecho de propiedad, a menos que el comprador manifieste
que desiste del contrato después de conocer la desposesion del vendedor,
porque no se conforma con adquirir el derecho de propiedad no acompa-
fiado con la posesion actual para reivindicar él mismo su obtencién contra
el poseedor en trance de usucapir (art. 1.460, 2, que se refiere directamente
a la pérdida de una parte fisica de la cosa, porque se aplica al supuesto de
pérdida de la posesion de la cosa por la posesion de otro, segin analogia
secular resultante del D. 18,4,21). Por contra, el vendedor no tiene alter-
nativa alguna. Y ninguno de los dos contratantes puede, unilateralmente,
imponer al otro el contrato de venta, con adicional acuerdo de cesion
impropia, y tradicion futura, que es la solucién arcaica (venta con eficacia
traslativa condicionada voluntariamente a la recuperacién de la posesion).

Pero dicho comprador no puede desistir del contrato cuando la venta
se ha formalizado en escritura notarial (art. 1,462, 2,y S. 20 enero 1912).
Cuando se ha formalizado escritura notarial, en la que no se hace constar
que un tercero es el poseedor en concepto de duefio de la cosa, parece que
existe un contrato de venta de cosa poseida por el vendedor, pero, en
realidad, en verdad legal, siempre y en todo caso, existe un contrato de
cesiéon del derecho de propiedad (o lo que es lo mismo, un contrato de
cesion de la accion reivindicatoria), tanto si el comprador conoce la des-
posesion del vendedor (S. 21 diciembre 1905, en relaciéon con el art. 1.526),
como si el comprador desconoce la desposesion del vendedor (S. 20 enero
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1912, en relacién con el art. 1.460, 2), pues a/ conocerla no puede desistir
del contrato escriturado notarialmente (S. 20 enero 1912, en relacién con
el art. 1.462, 2).

7. Asi pues, insisto, cuando el propietario desposeido desea vender,
son posibles dos soluciones alternativas para resolver el problema de la
recuperacion de la posesion perdida por el vendedor.

1.2 La solucion primitiva y hoy anticuada, arcaica o arcaizante, ex-
cepcional y puramente voluntaria, contraria a la preconizada por la ley
(en este sentido, contra legem), consiste en que reivindique el vendedor,
pero actuando procesalmente el comprador, autorizado por contrato de
cesion impropia del derecho de propiedad.

Contrato de cesion impropia, en general, es el contrato que autoriza al
comprador a ejercitar en juicio un derecho del vendedor, para que el
derecho pueda quedar transmitido en un momento posterior al de la
perfeccion del contrato.

Por el contrato de venta y cesion impropia del derecho de propiedad,
el vendedor propietario no poseedor transmite su derecho de propiedad,
pero el efecto transmisivo se realiza solamente si logra recuperar la pose-
sion de la cosa y la entrega al comprador; el vendedor autoriza al compra-
dor para que recupere la posesion ejercitando la accidn reivindicatoria del
vendedor y para que el momento de la recuperacion de la posesion del
tercero, por el vendedor, sea también, para el comprador, el momento de
la adquisicion de la posesion del vendedor (mediante tradicién brevi manu)
y el momento de la adquisicién del derecho de propiedad comprado. Se
trata de un contrato de venta de una cosa, con eficacia traslativa condicio-
nada a la recuperacidn de la posesion (a la que se obliga el vendedor) y
consumada mediante tradicidn brevi manu, entrega del vendedor que
acaba de recuperar la posesion por la actuaciéon procesal del comprador.

Es la solucion del Derecho romano primitivo, expuesta por [HERING
en 1857 como unica posible conceptualmente en el Derecho romano vi-
gente en el siglo XIX en Alemania, inspirada en la resolucién romana
primitiva expuesta por MUHLENBRUCH como unica posible conceptual-
mente, en el Derecho romano vigente en el siglo XiX en Alemania, para la
cesion de acciones personales o créditos, argumentada con un precepto
(D. 6,1,47) que no se refiere a la cesion de la accidn reivindicatoria, segun
aclar6 CARRELLI, y que los glosadores aplican a la venta de cosa no
presente ante los contratantes, objeto de tradicion por constitutio poseso-
rio, sobre todo notarial.

Esta opinién se consideré acertada, para el Derecho romano, por
WINDSCHEID y por ENNECERUS. IHERING, aunque abjurd del conceptua-
lismo de la cesibn de MUHLENBRUCH, y del suyo propio, no se opuso al
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conceptualismo del negocio dispositivo abstracto de cesion imaginado por
SAVIGNY.

A través de la doctrina alemana, se ha considerado que, en el Derecho
espafiol vigente, es la unica solucion posible, segin VALLET DE GOYTISOLO
y otros autores.

2.2 Pero existe otra solucidn, no s6lo posible sino preconizada por la
lev como normal y ordinaria (art. 1.526), incluso cuando el comprador
desconoce la situacién de desposesion del vendedor (art. 1.460, 2, por
analogia secular, segun el D. 18,4,21, con la pérdida de una parte fisica de
la cosa, de la pérdida de la posesion de la cosa por el vendedor, analogia
confirmada por la jurisprudencia). Consiste en que reivindique el compra-
dor, propietario desde la perfeccion del contrato de cesion, que puede
pedir ser asistido por el vendedor (art. 1.482).

Es la solucién del Derecho romano justinianeo (C. 4,39,9), ya vigente
con anterioridad (D. 6,1,63, parte segunda, del periodo clasico), aplicada
por y desde los glosadores, también en Espafia, segun FLORENCIO GARCIA
GOYENA (afio 1852) y segiin PEDRO GOMEZ DE LA SERNA (afio 1862), y
recogida por el Cédigo Civil vigente (art. 1.526), segin MORELL Y
MANRESA, y, actualmente, segiin DIiEZ PICAZO, a mi entender. Si bien la
transmisién por cesién, como cualquier otra transmisién por venta, ya no
se condiciona legalmente al pago del precio no aplazado expresamente, a
diferencia del Derecho anterior al Cddigo.

Si se observa que, en caso de desconocimiento de la desposesién del
vendedor por el comprador, la solucién preconizada por la ley es la cesion
del derecho de propiedad (arts. 1.460, 2 y 1.462, 2), es claro que la solucién
legal y ordinaria, la solucion verdadera, es el contrato de cesion del derecho
de propiedad (o sea, el contrato de cesién de la accidn reivindicatoria) y
no el contrato de venta con adicional acuerdo de cesion del ejercicio de la
accion reivindicatoria (o sea, con adicional acuerdo o contrato de cesion
impropia del derecho de propiedad).

8. El momento en que se transmite el derecho de propiedad del ven-
dedor al comprador es distinto en cada uno de los supuestos siguientes:

1. Con caracter normal u ordinario, para cuando el vendedor es el
poseedor de la cosa, por el contrato de venta (ordinaria, de cosa poseida
por el vendedor), el comprador pasa a ser el nuevo propietario en el
momento en que recibe u obtiene la posesion del vendedor, por tradi-
ciéon o entrega de éste (art. 1.095) o por ejecucion judicial supletoria
(art. 1.096, 1).

Con caracter excepcional, para cuando el vendedor no es el poseedor
de la cosa, por el adicional acuerdo o contrato de cesion impropia del
derecho de propiedad (es decir, por el contrato de venta, especial y condi-
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cional, de la cosa que un tercero posee como duefio), el vendedor despo-
seido, practicamente al menos, asume la obligacidn especial de recuperar
ia posesion de la cosa para entregarla al comprador, al autorizarle para
que ejercite la accion reivindicatoria del vendedor, y para que, una vez
obtenida sentencia firme estimatoria de la reivindicacion del vendedor
contra tercero poseedor, en trdmite de ejecucion de sentencia, pase a ser el
nuevo poseedor y el nuevo propietario, porque obtiene la posesion, del
vendedor, brevi manu traditio, en el mismo momento en que el vendedor
recupera la posesion, del tercero, por mediacién judicial. En este caso, el
comprador adquiere el derecho de propiedad del vendedor por contrato
de venta, mediante tradicion, pero previo cumplimiento de la condicién
voluntaria de recuperacion de la posesion por el vendedor; adquiere por
contrato de cesion impropia del derecho de propiedad, en el momento de
la obtencién de la posesion por tradicion, pero previa recuperacion por el
vendedor.

2.2 Con caracter especial, aunque ordinario para cuando el vendedor
no es el poseedor de la cosa, porque un tercero posee la cosa en concepto
de duefio, en virtud del contrato de cesion del derecho de propiedad (es
decir, de venta especial, pura y simple, del derecho de propiedad incorpo-
ral, o sea, del derecho del vendedor no poseedor de la cosa que un tercero
posee como duefio), el comprador pasa a ser el nuevo propietario, en el
momento de la perfeccidn del contrato (art. 1.526). Después, el comprador
(ya propietario) obtiene la posesion, del tercero poseedor, por mediacion
judicial.

Si el comprador desconoce la desposesion del vendedor, aunque en
apariencia se acuerda un contrato de venta de cosa poseida por el vende-
dor, en realidad, segln la ley (art. 1.460, 2) y segin la jurisprudencia
(S. 20 enero 1912), queda acordado un contrato de cesion del derecho
incorporal de propiedad, con reduccién del precio, a menos que, al llegar
a conocer el comprador la desposesién del vendedor, elija desistir del
contrato (porque no estd dispuesto a tener que recuperar la posesion
actuando contra el tercero), si bien no cabe desistir cuando la venta se
otorgd en escritura notarial (art. 1.462, 2, y S. 20 enero 1912).

9. Los preceptos citados disponen lo siguiente, dicho en forma resu-
mida y adaptada al tema:

La propiedad se transmite... por consecuencia de ciertos contratos
(como el contrato de venia) mediante la tradicidn... o, sin mediar tradicion,
conforme a lo dispuesto «por la ley» que regula el contrato de cesién o
venta del derecho de propiedad incorporal y controvertido, que no obliga
a realizar una entrega que es imposible ontologicamente en la actualidad
de la perfeccion del contrato (art. 609, 2).

El contrato de venra (ordinaria) obliga al vendedor a entregar al com-
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prador la cosa determinada objeto de la venta (art. 1.445 y art. 1.461), es
decir, a poner al comprador en poder y posesion de la cosa, aunque ésta
se considera entregada si de la escritura notarial de venta no resulta o se
deduce claramente lo contrario (art. 1.462), y a causa o por consecuencia
o por efecto traslativo del contrato de venta el comprador adquirira la
propiedad, en el momento de la entrega (art. 1.095) o de la puesta en
posesion judicial (art. 1.096, 1).

El contrato de cesién del derecho de propiedad incorporal y controver-
tido es valido y tiene eficacia traslativa inmediata (art. 1.526 y epigrafe),
cualquiera que sea su forma (art. 1.278). Es oponible a tercero civil su
existencia en la fecha probada conforme a las normas generales sobre
prueba documental, publica (art. 1.218) o privada (art. 1.227), pues onto-
légicamente no es aplicable la prueba de presuncién de pertenencia del
derecho que la ley deduce del hecho de la posesion (art. 448), por lo que
la ley resalta la importancia de la prueba documental del contrato
(art. 1.526, 1). Es oponible a tercero registral su existencia en la fecha de
la inscripcion del titulo adquisitivo, que es la fecha y hora de la presenta-
cion del titulo probatorio (arts. 24 y 25 LH), cuando ¢l contrato es tras-
lativo de un derecho inscribible, como el del propietario no poseedor (art.
1.526, 2, en relacién con el art. 606).

Si al tiempo de celebrarse la venta el vendedor hubiera perdido la
posesion y el comprador desconocia la desposesion, al conocerla después
se considera contratada la cesion del derecho de propiedad incorporal y,
en consecuencia, podra reclamar la devolucion al tercero poseedor de la
cosa, ejercitando la accion rervindicatoria en su caso, y podrad pagar al
vendedor una parte proporcional del precio inicialmente convenido, a
menos que el comprador manifieste la voluntad de desistir del contrato,
como si se hubiera perdido totalmente la cosa (art. 1.460, por analogia
historica), aunque no cabe desistir si la venta se otorgo en escritura notarial
(art. 1.462, 2).

Cesion probada con documento, oponible a tercero civil (art. 1.526, 1).
1. Derecho subjetivo y accidn, apariencia y prueba

En este punto parece oportuno recordar que el derecho personal es un
poder juridico de exigir una actuacidn, hacer o no hacer, de otra persona
determinada por una relacion existente entre acreedor y deudor, mientras
que el derecho real es un poder juridico sobre una cosa, y el derecho de
propiedad es el poder o sefiorio juridico mas amplio posible sobre una
cosa (sin perjuicio de sus limitaciones, normales y anormales), del que
deriva la accién reivindicatoria, no dirigida contra persona determinada
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por un vinculo personal con el actor, sino dirigida contra cualquier persona
determinada por el solo hecho de ser el actual poseedor en concepto de
dueno de la cosa {erga omnes possidentes) para probar que el derecho de
propiedad pertenece al reivindicante y, obtenida la declaracion judicial,
recuperar la posesion de la cosa y poder ejercitar de hecho el derecho de
propiedad.

Ademas, se ha de recordar que cualquier derecho probado debe ser
respetado por todos, en particular por aquellos a quienes debe afectar la
existencia o pertenencia de un derecho probado mediante una apariencia
juridica que so6lo puede quedar desvirtuada en un juicio, por la prueba
aportada y por la declaracion judicial congruente: sea la apariencia pose-
soria, derivada del ejercicio de hecho del derecho presunto, que es prueba
indirecta del titulo adquisitivo del derecho de propiedad (art. 448), sea la
apariencia documental, que es prueba directa del titulo adquisitivo de
cualquier derecho (en especial segan la escritura notarial) (art. 1.218), y
segln el documento privado con firmas reconocidas (arts. 1.225 y 1.226),
desde la fecha fehaciente (art. 1.227), sea la apariencia registral (art. 38
LH).

La prueba de la pertenencia del derecho personal se refiere, prioritaria-
mente, a la prueba de su adquisicidon por constitucion (1o que no ocurre
con el derecho de propiedad, a menos que se trate de probar la ocupacion),
sin perjuicio de la prueba de su adquisicion por transmision (que es la
normal respecto al derecho de propiedad a menos que se trate de probar
la usucapion), pero no excluye la contraprueba procedente (de la prescrip-
cion, de la ineficacia del negocio, etc.).

La transmision del derecho de propiedad se realhiza, legalmente, por
algin ttulo adquisitivo; entendido, segun la jurisprudencia, como legal
supuesto de hecho, fundamento de hecho, causa fundada, causa justa o
justa causa de la adquisicién, que, en su caso, sera el contrato de venta y,
ademas, la tradicion, presupuestas la propiedad y la posesion del ven-
dedor.

La prueba de la pertenencia del derecho de propiedad, respecto a
todos, puede lograrse, en principio, indirectamente y provisionalmente,
probando la posesién en concepto de duefio de la cosa (posesién que
significa el ejercicio de hecho del derecho de propiedad), habida cuenta de
la presuncion juris tatum de la existencia de titulo adquisitivo, a favor del
poseedor en concepto de duefio, que sélo puede quedar desvirtuada en
juicio, probando la pertenencia del derecho a persona distinta (art. 448).
La fecha del principio de la posesion es la fecha de la tradicién, cuando se
ha cumplido.

La prueba del titulo adquisitivo, derivativo, por contrato, sobre todo
respecto a un tercero (no parte en el contrato) a quien ha de afectar,
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importar, favorecer o perjudicar, quien sea el propietario, puede ser la
prueba documental, el documento que formaliza la perfeccién del contrato
traslativo, de venta en su caso, y que «hace prueba» contra tercero de su
contenido desde cierta fecha (arts. 1.218, 1.225 a 1.227), que «hace prueba
plena», porque esta prueba documental s6lo puede quedar desvirtuada en
juicio, por la apreciacién judicial de cada una de las pruebas contrarias y
del conjunto de todas las pruebas.

La escritura notarial de venta, cuando el vendedor es el poseedor,
prueba la venta y, ademas, el cumplimiento de la obligacién de entregar,
a menos que de la misma escritura resulte o se deduzca claramente lo
contrario (art. 1.462, 2).

La escritura notarial de venta, cuando el vendedor esta desposeido,
prueba la existencia de un contrato de cesion del derecho de propiedad,
que excluye la tradicién (art. 1.526); cuando el comprador conocia la
desposesion del vendedor en el momento de la perfeccion del contrato
(S. 21 diciembre 1905).

‘Asi pues, la fecha de la transmision del derecho cuando la prueba es la
posesion serd la fecha de la tradicion en la que aquélla empezé, y cuando
la prueba es la escritura sera la fecha de la autorizacion, pero en uno y
otro supuesto se prueba que el derecho quedé transmitido por el efecto
traslativo del contrato, sea el efecto legalmente condicionado (venta y
tradicidn), sea el efecto inmediato (cesién que excluye la tradicidn).

Se suele denominar titulo probatorio, o titulo formal, al documento
probatorio del titulo adquisitivo, o titulo material; el titulo formal se
presenta en el Diario del Registro para que se inscriba el titulo material o
titulo adquisitivo del derecho de propiedad sobre la finca.

Es claro que el Registrador actua, califica y registra, en el reducido
ambito de la prueba documental auténtica de las variaciones juridicas
reales, sobre todo de la propiedad, campo en el que cuentan la apariencia
documental y la apariencia registral adicional frente a la apariencia pose-
soria cuando, en alguin caso, no coinciden, sino que son contradictorias.

2. Contrato, forma y prueba

Seg(n una opinién, el contrato de venta, en cuanto contrato obligato-
rio se rige por el principio de libertad de forma (art. 1.278), mientras que
en cuanto contrato de finalidad traslativa del dominio requiere la tradicion
como adicional forma esencial, con la que comienza la posesion que es
medio de publicidad probatoria, segun presuncidn legal, de la pertenencia
del derecho (por justo titulo adquisitivo) al poseedor en concepto de
duefio (art. 448).
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Esta opinion se inspira en el sistema aleman, para el que la voluntad
del vendedor, en el negocio obligacional de venta, es distinta de su consi-
guiente voluntad en el negocio dispositivo de transmisién de cosa mueble.

1. Pero en el Derecho espafiol la voluntad del vendedor es unica: la
que manifiesta en el momento de la perfeccion del contrato, que es pri-
mordialmente voluntad dispositiva (art. 609, 2) y s6lo consecuentemente
voluntad obligatoria (arts. [.445 y 1.526), al igual que en el Derecho
francés y en el italiano, asi como en el Derecho romano.

2. Ante todo, los contratos «seran obligatorios cualquiera que sea la
Jorma en que se hayan contratado» (art. 1.728), aunque «si la ley exige el
otorgamiento de escritura pablica u otra forma esencial para hacer efec-
tivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podran
compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiere inter-
venido el consentimiento y demas requisitos necesarios para su validez»
(art. 1.279), de lo cual deduce la jurisprudencia que la exigencia de forma
documental, a menos que expresamente se disponga su caracter esencial,
no afecta a la existencia del contrato sino a la posibilidad de hacer efec-
tivas, respecto a tercero, obligaciones nacidas del mismo, por lo que cual-
quier contratante puede exigir al otro la formalizaciéon documental poste-
rior a la perfeccion contractual.

Sélo en este sentido, deben constar en escritura publica, la venta que
tiene por objeto la transmision del dominio de una finca (art. 1.280, 1, 1.9),
y la cesion de derechos procedentes de un acto consignado en escritura
publica (art. 1.280, 1, 6.9), asi como la cesion o renuncia de una herencia
o de una participacion en gananciales (art. 1.280, 1, 4.°, en relacion con los
arts. 1.008 y 1.394); y deben constar por escrito, aunque sea privado, los
demas contratos, de venta o de cesion, «en que la cuantia de las prestacio-
nes de uno o de los dos contratantes exceda de 1.500 pesetas» (art. 1.280,
2), que hoy seran casi todos.

3. Ahora bien, a efectos no de la existencia sino de la prueba de la
existencia del contrato, cuando se ha perfeccionado en forma documental,
el documento publico, por si solo, y el documento privado debidamente
complementado «son prueba plena» o «hacen prueba plena» mientras no
quede desvirtuada en juicio y por otras pruebas su fehaciencia, que el Juez
no puede apreciar libremente, salva la apreciacion judicial del conjunto de
las pruebas.

1.2 La escritura notarial, por si sola, es prueba plena o fehaciente de
la perfeccion y contenido del contrato documentado y de la fecha del
otorgamiento, que es la fecha de la autorizacion de la escritura. En este
sentido, la escritura publica, por si sola, en cuanto a tercero, respecto a

9
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tercero, aun contra tercero o en perjuicio de tercero (el que no es parte o
causahabiente de parte contratante), hace prueba, tanto en juicio como
extrajudicialmente, «del hecho que motiva su otorgamiento» (art. 1.218,
1), de la perfeccion del contrato entre los contratantes, el dia en que el
Notario autoriza el documento.

Desde luego, hace prueba de la autenticidad y del contenido de las
declaraciones de cualquiera de los contratantes contra ¢l mismo y sus
causahabientes (como confesion judicial), y a favor de la otra parte y sus
causahabientes o de tercero (art. 1.218, 2).

Claro que las copias impugnadas tendran dicha fuerza probatoria cuan-
do hayan sido debidamente cotejadas con la matriz del protocolo
(art. 1.220) y que ciertas copias, cuando no existe la matriz, s6lo servirdn
como un principio de prueba por escrito, o seran apreciadas por los
Tribunales seglin las circunstancias (art. 1.221, parrafos altimo y pentlti-
mo), aparte de la eficacia de la escritura hecha para desvirtuar otra anterior
entre los mismos interesados (art. 1.219), de la escritura defectuosa con
valor de documento privado (art. 1.223), y de la escritura de reconoci-
miento, que s6lo hace prueba contra el contrato reconocido cuando hay
novacion (art. 1.224),

2.2 En cambio, el documento privado, por si solo, no es prueba plena
fehaciente de la perfeccion del contrato y de su fecha, pues para quedar
acreditada su autenticidad, caso de oposicion a ella, las firmas de los
contratantes han de ser autenticadas notarial o judicialmente, y, asi, las
declaraciones contractuales tendrdn la misma eficacia probatoria que tie-
nen las declaraciones en escritura publica, reconocimiento que corresponde
a los herederos o causahabientes del contratante si éste hubiere fallecido
(arts. 1.225, 1.226); y el documento sera fehaciente de la existencia del
contrato desde la fecha de su inscripcion o incorporacion a un Registro
publico, o de la entrega a un funcionario publico por razdén de su cargo,
o de la muerte de cualquiera de los que lo firmaron (art. 1.227). Ademas,
los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura pu-
blica no producen efecto contra tercero (art. 1.230) y los asientos, registros
y papeles privados hacen prueba contra el que los ha escrito si se acepta
por el beneficiario lo que le perjudica (art. 1.228, 1.229).

3.2 Cuando el contrato se perfecciona en forma verbal, su prueba,
realizada por declaracion de la parte procesal que confiesa (arts. 1.231, 1,
y 1.239) o de los testigos (art. 1.248), podra ser apreciada libremente por
el Juez, al igual que el conjunto de todas las pruebas. No obstante, el
contrato verbal podra ser formalizado, més tarde, en documento privado
o en escritura notarial (arts. 1.278 y 1.279). Entretanto, el contrato verbal
no puede ser opuesto a tercero, a contrario sensu de 1o que ocurre con el
contrato que consta en documento fehaciente.
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3. Voluntad, tradicién y cesién

El Cédigo Civil, por ser tnica la voluntad de cada una de las partes
contratantes, no exige, en un contrato dispositivo y obligatorio como el de
venta, una forma referida al aspecto obligatorio y otra forma referida al
aspecto dispositivo, sino que mas bien exige una forma documental como
prueba de la existencia del contrato, no en cuanto negocio obligatorio que
puede perjudicar a tercero (art. [ 280, 1, 2.2, 3.2, 5.2 y 6.°) sino en cuanto
negocio dispositivo o traslativo, como prueba de la transmision querida,
que conviene sea conocida piblicamente (art. 1.280, 1, 1.2y 4.9).

1.2 La funcion de publicidad de la pertenencia del derecho de propie-
dad, la funcidn de prueba indirecta del titulo adquisitivo, la cumple secu-
larmente la posesion, que en caso de contrato de venta debe ser transmitida
por el vendedor poseedor mediante rradicion (art. 1.095), aunque la vo-
luniad de transmitir la posesion puede ser suplida o sustituida por la
ejecuciéon judicial realizada contra la voluntad del vendedor (art.
1.096, 1, 2), para que en el mismo momento de la obtencién de la posesion
por el comprador quede transmitido el derecho de propiedad. Esta funcion
resulta de la presunci6n legal de existencia de titulo adquisitivo de dominio
deducida de la posesion probada (art. 448).

Pero ni la voluntad de transmision de la posesion ni el acto de trans-
mision (tradicién) requieren una forma tipificada que sea esencial o cons-
titutiva, mi siquiera alternativamente (art. 1.462,1), si bien la escritura
notarial que formaliza el contrato es la prueba normal del cumplimiento
de la obligacién de entregar, prueba de que las partes estan de acuerdo en
que la transmisién de la posesion se ha realizado, aunque sea por simple
acuerdo de tradicion brevi manu o de constituto posesorio, que es lo mas
frecuente respecto a fincas, siempre que de la misma escritura no resulte
o se deduzca claramente lo contrario, es decir, que las partes no consideran
realizada la entrega y cumplida la obligacién de entregar (art. 1.462, 2).
Esto sin perjuicio de la prueba de otros hechos que la ley, sobre todo en
caso de discrepancia entre las partes, considera significativos del acto de
entrega y recepcion de la posesion (art. 1.463 respecto a cosa mueble y
art. 1.464 respecto a derechos reales parciales posesorios).

La obtencidon de la posesion por el comprador, mediante tradicidon o
mediante ejecucion judicial supletoria, es condicion legal de 1a transmision
del derecho de propiedad vendido por el propietario poseedor, y en este
sentido son constitutivas de la adquisicién del derecho tanto la tradicion
(art. 1.095) como la toma de posesion judicial (art. 1.096, 1, 2); pero la
tradicion no es forma esencial, ni de un acuerdo dispositivo traslativo
distinto de un contrato obligatorio de venta, ni de un componente de un
«negocio de transmisidén» integrado por el contrato de venta y por una
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tradicidn con forma esencial (traslativa de la posesion, y det derecho por
consecuencia del contrato); aunque la posesién en concepto de duefio es
prueba, por deduccién legal, de la existencia de titulo adquisitivo del
derecho de propiedad, como el de compra y tradicion (art. 448).

2.2 Por otra parte, la forma documental del genérico contrato trasla-
tivo y obligatorio de compraventa no es forma esencial o constitutiva del
acuerdo de voluntades contractuales (arts. [.258 y 1.278), ni siquiera cuan-
do se trata de la cesidn o venta de un derecho incorporal, como el del
propietario desposeido (art. 1.526, 1, por remision a los articulos 1.218 y
1.227 sobre prueba documental, a contrario sensu).

No obstante, la escritura notarial de venta es prueba documental plena,
contra tercero (art. 1.218), de la transmision del derecho de propiedad,
por contrato de venta y mediante tradicidén presunta cuando el vendedor
es el poseedor (art. 1.462, 2), o por contrato de cesiéon que excluye la
tradicion cuando el vendedor esta desposeido (art. 1.526).

Pero resulta equivoco equiparar la escritura notarial de venta y la
posesion en concepto de dueio a efectos probatorios de la adquisicién del
derecho de propiedad, pues la escritura es prueba directa del titulo adqui-
sitivo y la posesidn es prueba indirecta del titulo adquisitivo, por presun-
cidn juris tantum; las apariencias documental y posesoria son diferencia-
bles, claramente, en el juicio reivindicatorio, comparando la apariencia
documental a favor del actor y la apariencia posesoria a favor del deman-
dado, y también son diferenciables en el procedimiento del articulo 41 de
la LH, comparando la apariencia documental y registral a favor del que
insta y la apariencia posesoria a favor del poseedor no titulado que formula
demanda de contradiccion.

Por esto, resulta erroneo decir que la escritura notarial, como forma
no esencial de perfeccion de la venta, asi como cualquiera de las «formas»
de la tradicién (por lo que se obtiene la posesiéon, y mediante la que se
obtiene el dominio que se transmite por el contrato), son las «formas»
respectivas de los dos elementos integrantes de un negocio de transmisiony,
y que quedan unidas en la forma de escritura notarial tanto la forma del
contrato de venta como la «forma» instrumental de la tradicién (que
incluye la tradicion corporal por constituto posesorio cuando el vendedor
es el poseedor, y la tradicidn «incorporal o idealizada» cuando el vendedor
estd desposeido), interpretando que una «forma corporal» de tradicion
queda sustituida por una «forma incorporal» de tradicion cuando no es
posible la forma corporal; con este juego de palabras se denomina tradi-
cién (incorporal) a lo que no es tradicidn porque no es transmisién de
posesion, entendiendo que la posesién, prueba indirecta por presuncion
legal de la adquisicion del derecho (art. 448), queda constituida por la
escritura notarial, que es prueba directa de la adquisicion del derecho,
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porque asi lo dispone, segin el profesor LACRUZ y sus seguidores, el
articulo 1.462, 2, cuando en verdad este precepto sélo se refiere al cumpli-
miento de la obligacion de entregar, a la transmision de la posesion
(art. 1.462, 1), realizada por el vendedor poseedor, aunque sea por cons-
tituto posesorio, o no realizada por el vendedor desposeido.

En verdad, cuando el vendedor estd desposeido el comprador es un
cesionario del derecho de propiedad (se sobreentiende que incorporal), y
si la venta esta formalizada en escritura notarial, la forma documental es
prueba documental del contrato y de su defecto transmisivo inmediato, en
el momento de la perfeccion del contrato documentado, pero no porque
la tradicién ha quedado suplida sino porque la tradicion esta excluida,
ontologicamente (art. 1.526); entonces, el comprador que desconocia la
desposesion (art. 1.460, 2), no puede pedir la rescisiéon del contrato
(art. 1.462, 2), y s6lo puede obtener la posesion reivindicando como cesio-
narto.

En el fondo, la opinién que rechazo se funda, quiza subconscientemen-
te, en la distincion alemana entre un contrato obligacional de venta y una
tradicién de cosa mueble concebida como negocio dispositivo, integrado
por un acuerdo real abstracto y una transferencia posesoria que se consi-
dera forma de manifestacion del acuerdo real, al no advertir que en el
Derecho espaiiol la voluntad contractual del vendedor (como la del com-
prador) es Unica (art. 609, 2), con un aspecto dispositivo primordial (que
en el Derecho aleman seria dicho acuerdo real) y un aspecto obligatorio
(que en el Derecho aleman seria aquel contrato de venta, causa abstraida
del acuerdo real), pero distinta de la voluntad de transmitir la posesion,
o sea de la voluntad de cumplir la obligacién de entregar que incum-
be al vendedor poseedor, voluntad ésta que puede ser suplida por la
ejecucion judicial cuando el vendedor incumbe la obligacion de entregar
(art. 1.096, ).

Segun el Derecho aleméan, el negocio dispositivo de transmision de
cosa mueble no poseida por el vendedor (abstracto respecto al contrato
obligatorio de venta) queda integrado por un acuerdo real y un adicional
acuerdo de cesion de la accion reivindicatoria, es decir, por dos acuerdos,
dispositivos ambos, distintos y abstraidos respecto al acuerdo obligatorio
o contrato de venta, porque el acuerdo de cesion de la accién reivindica-
toria se considera que sustituye el traspaso posesorio actual, que es impo-
sible, por un traspaso posesorio futuro, a obtener por el cesionario. Esta
solucion de los tres acuerdos ha sido tachada de irreal y conceptualista por
la moderna doctrina alemana, que rechaza el conceptualismo de la abs-
traccion causal, y el ver tres acuerdos donde sélo hay uno real y expreso,
pues los otros dos se consideran tacitos o implicitos (ver mas adelante y mi
primer estudio pag. 284).
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Por contra, en el Derecho espafiol, como en el Derecho romano, sélo
hay un acuerdo, el contrato de venta, especificamente denominado con-
trato de cesion cuando tiene por objeto un derecho incorporal, como el del
propietario desposeido, derecho tradicionalmente designado con la expre-
sidn accidn reivindicatoria, que da lugar a la expresion cesion de la accion
reivindicatoria, contrato de venta del derecho del propietario desposeido,
que ontologicamente excluye la obligacion de transmitir la posesion y, por
tanto, no exige una adicional cesion de la accion reivindicatoria, una
albarda sobre albarda, porque el contrato, por si solo, transmite el derecho
de!l propietario desposeido, como lo tiene, y con él la inseparable accion
reivindicatoria.

La cesion de la accidn reivindicatoria no es una forma de tradicion
instrumental mediante la cual se transmite por contrato de venta el derecho
del propietario desposeido, sino que la cesion de la accion reivindicatoria
es el contrato de venta que tiene por objeto de derecho del propietario
desposeido y que lo transmite, por si solo, inmediatamente, en el momento
de la perfeccton del contrato. Después, el comprador, ya propietario si lo
era el vendedor no poseedor, obtendra la posesidon en concepto de duefio
que tiene el tercero contra el que puede dirigir la accidn reivindicatoria.

Cesion inscrita, oponible a tercero registral (art. 1.526, 2, y articu-
lo 32, LH).

La expresidon usual «soélo la escritura de venta registrada transmite el
derecho de propiedad respecto a todos» también requiere alguna precision,
relacionada con la inscripcion registral de la cesion a la que se refiere el
articulo 1.526, 2.

a) PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, en la Exposicion de Motivos de la
Ley Hipotecaria de 1861, se despreocupa de la transmisién por venta y
mediante tradicién conforme al Derecho civil, porque la competencia de
la comision redactora del proyecto de ley no alcanza a la reforma de aquél
entre las partes contratantes (ya desechada la reforma afrancesada de
GARCiA GOYENA) y ha de considerar tan sélo la eficacia del Registro
nuevo respecto a terceros inscritos, asi como los consiguientes resultados
de hecho, con algunas alteraciones, que me permito introducir entre pa-
réntesis, dice lo siguiente:

Segln el sistema de la comision, resultara, de hecho, que, para los
efectos de la seguridad de un tercero (inscrito), el dominio y los demas
derechos reales en tanto se consideran constituidos (caso de la hipoteca) o
traspasados (caso del dominio) en cuanto conste su inscripcion en el Re-
gistro, quedando entre los contratantes, cuando no se haga la inscripcion,
subsistente el Derecho antiguo (el sistema del Derecho civil y de la Con-
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taduria de Hipotecas anterior a la Ley Hipotecaria). Asi, una venta (otor-
gada por un titular registral poseedor) que no se consuma por la tradicion,
no traspasa el dominio al comprador en ningun caso; (aunque obtenga la
posesion (el comprador, y no sélo por constituto posesorio acordado en la
escritura), sera duefio con relacion al vendedor, pero no respecto a otro
adquirente (comprador de buena fe) que haya cumplido con el requisito
de la inscripcion; si se inscribe ya se lo traspasa respecto a todos (incluso
los terceros inscritos con posterioridad).

Este parrafo, que algunos autores han interpretado acomodaticiamen-
te, significa que un segundo comprador, de buena fe, se anticipa al primero
al presentar en el Diario del Registro su titulo probatorio de una segunda
venta, que es ilicita, y de una entrega de posesion, por constituto posesorio
acordado en la escritura, que solo es aparente (ya que el vendedor ha
dejado de ser poseedor y propietario, por el primer contrato de venta y
mediante la tradicion consiguiente, segtin la primera escritura) y, sin em-
bargo, el segundo comprador adquiere el desecho de propiedad en el
momento de la presentacion en el Diario, supuesto la calificacion favorable
y la inscripcién consiguiente, derecho que pierde el primer comprador,
quien lo habia adquirido por la venta y mediante la tradicion por consti-
tuto posesorio acordado en la escritura.

A este resultado se llega por la alianza de dos apariencias, la apariencia
documental o notarial y la apariencia registral, lo que conviene destacar
porque la apariencia documental no suele tenerse en cuenta, y algunos
creen que el primer comprador no llega a ser propietario por compra y
entrega, cuando la verdad es que deja de ser prioritario, pierde la propie-
dad, si la adquiere un tercero protegido (art. 23, hoy 32, LH), ya que el
supuesto en que el primer comprador no es propietario, por no haber
recibido la posesion, se reconduce al supuesto de adquisicion de la posesion
por el segundo comprador mediante escritura publica (art. 1.473, 2, par-
te 1.2).

b) El mismo PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que se esta refiriendo a
una venta de cosa poseida por el vendedor en el parrafo citado de la
Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, pasa a referirse,
ademas, a la cesion de la accion reivindicatoria, que es la expresion histo-
rica de la venta por el propietario no poseedor de la cosa, en sus Comen-
tarios a la Ley, publicados el afio siguiente (el afio de la Ley del Notariado),
al tratar de los derechos y titulos inscribibles (art. 2, 1) y al tratar del
principio de tracto sucesivo (art. 20), en relacién con el principio de opo-
nibilidad (art. 23, hoy 32). Conviene leer con detenimiento sus propias
palabras, que transcribi en mi primer estudio (pags. 574 a 578, y notas al
pie) y ahora entresaco.
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El legisiador afirma que «la engjenacion de las acciones reivindicatorias de
inmuebles esta sujeta a inscripciony», conforme al articulo 2, 1, LH (v. pa-
gina 574 de mi primer estudio), pues considera que la doble cesion de la
accion reivindicatoria no es tan rara «como desear fuera» y la ley es
aplicable al supuesto, conforme al art. 23, hoy 32, y al art. 20 (v. pag. 575
y n. 172), diciendo «ni se crea que esta cuestion es mas especulativa que
practica: si lo creyéramos asi no lo habriamos propueston.

Mas adelante (v. pag. 577) insiste, diciendo que «se ha impugnado la
tesis de que las enajenaciones de las acciones reinvidicatorias de inmuebles
estan sujetas a inscripcion...No hemos tenido nunca inconveniente en re-
formar una opinion después de haber sostenido otra diferente cuando
estudios mas profundos y concienzudos nos han hecho conocer que nos
habiamos equivocado... Este es un deber de lealtad, una obligacion de
conciencia que no deben excusarse de llenar los que toman sobre si la
mision de escribir para el publico. Pero en el caso actual no tenemos que
corregirnos, sino, por el contrario, repetir una vez mas que (las cesiones
de) las acciones reivindicatorias de bienes inmuebles estdn sujetas a ins-
cripcion» (en bastardilla el original, al que he antepuesto el entreparénte-
sis).

Pero el legislador cuida de aclarar (v. pag. 580) que «ni hemos dicho ni
podiamos decir que se puede inscribir el titulo de enajenacién de una
accién real de un inmueble, sin que antes esté inscrito a favor del enaje-
nante o cedente...» aludiendo a la necesidad de cumplir el principio del
tracto sucesivo, del que estd hablando, y excluyendo la inmatriculacién
del titulo de cesién. )

E! criterio de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA fue considerado valido,
después de publicado el Codigo Civil por MORELL y MANRESA (v. pagi-
na 581).

1. En apoyo de su tesis, GOMEZ DE LA SERNA {de quien no se ha de
olvidar es el que defiende la necesidad de la tradicién contra la tendencia
afrancesada de GARCIA GOYENA), afirma: «El célebre jurisconsulto PAULO
dijo en un fragmento, que por su importancia ha sido colocado en el
Digesto entre las reglas del Derecho: Is qui habet actionem ad rem recu-
perandam, ipsam arem habere videtur (ley 15, tit. XVII, libro L del Dig.).
Esta regla no debe ser entendida literalmente, porque sin duda es mejor
tener la cosa que la accién, seglin concisamente, escribié6 POMPONIO (ley
204 del mismo titulo y libro); lo que quiere decir es que, por ficcion del
Derecho, el dominio de la cosa no poseida por el duefio esta reemplazado
por la accion reivindicatoria, a lo que es consiguiente que ésta tome el
caracter de cosa inmueble cuando se refiere a-la propiedad de cosas raices.
Esta ha sido la doctrina corriente entre los jurisconsultos de todas las
épocas» (v. pag. 574).
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Dicha regla del Derecho (D. 50,17,15, de Paulo) también la cita
GARCiA GOYENA para argumentar que las acciones reales relativas a in-
muebles son inmuebles (v. pag. 575, n. 167), dando por supuesto que, de
acuerdo con la terminologia usual, la accién real referida es la accion
reinvidicatoria, la accion real por antonomasia.

Esta regla del Derecho guarda evidente relacion con un fragmento del
mismo autor, de Paulo (D. 18,4,21; v. pag. 315, n. 80), conforme al cual
el vendedor que al tiempo de vender hubiere perdido la posesion de la cosa
debe ceder la accidén para recuperarla, al igual que el vendedor de un
edificio incendiado debe entregar el solar, lo que le queda. El fragmento
establece una relacion de analogia del supuesto de pérdida de la posesion
con el supuesto de pérdida parcial de la cosa fisica, al que hoy se refiere
el Codigo Civil en su articulo 1.460, 2, que es aplicable, por analogia
secular, al caso en que el comprador desconoce al perfeccionarse la venta
la situacion de desposesion del vendedor.

2.° El precepto romano mas especificamente referido a la cesion de la
accion reinvidicatoria procede del Codigo de Justiniano (C. 4,39,9; v. pa-
gina 317, n. 80). Alude a la venta de la accion real, de la accidn real por
antonomasia, de la accion reivindicatoria, que transmite ésta, es decir, el
derecho de propiedad del propietario desposeido, al igual que la venta de
una accién personal, de un crédito, transmite éste.

Antecedente historico del precepto es un fragmento de PAPINIANO (D.
6,1.6, 2.2 parte; v. pag. 314, n. 80), procedente del Derecho romano clasico,
relacionado con otros (D. 6,1,69, de PAuLO, y D. 6,1,70, de POMPONIO; v.
pag. 514).

Tanto el precepto del Codigo justinidneo como el fragmento del Diges-
to fueron referidos por los glosadores a la cesion de la accion reivindica-
toria.

Sélo IHERING discrep6 de esta interpretacién comun, fijAndose en otro
precepto (D. 6,1,47, de PAuLO), que CARRELLI ha demostrado no se
refiere a la cesion de la accién reinvidicatoria y que los glosadores consi-
deraron fundamento del pacto de constituto posesorio (pags. 314, 335 y
1376).

1. Elarticulo t.526 del Cédigo Civil Fspariol tiene como antecedente
histérico dicho precepto del Codigo justinianeo (C. 4,39,9).

Lo confirma FLOREXCIO GARCiA GOYENA, el legislador del Proyecto
de Codigo Civil de 1851, en su libro de Concordancias, que como ha
demostrado el profesor LACRUZ es un libro clave para conocer el Codigo
Civil vigente (v. pags. 781, 783), al hablar de la venta de un crédito
litigioso (v. pags. 821 y 822).

El Cddigo Civil, a propdsito de la cesion de un derecho incorporal de
crédito litigioso, porque al perfeccionarse la cesiéon ya habia sido reclama-
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do judicialmente y la demanda estaba contestada (art. 1.535, 2) o, mejor
dicho, ya estaba trasladada la demanda al demandado, dispone que el
deudor tendra derecho a extinguir el crédito reembolsando al cesionario el
precio que pagd, los intereses desde el dia en que fue satisfecho y las cos-
tas que se le hubieren ocasionado (art. 1.535, 1), si lo ejercita dentro de
los nueve dias siguientes a la reclamacion del pago por el cesionario
(art. 1.535, 3).

Este derecho a extinguir el crédito, por ello mal denominado derecho
de «retracto anastasiano», no se concede al «poseedor de una finca sujeta
al derecho litigioso que se cede» (art. 1.536, 3.2), es decir, al propietario de
la finca gravada con hipoteca en garantia del crédito ya litigioso det que
no es deudor y que es objeto de cesion, o sea, el «tercero poseedor»
entendido como tercero respecto al crédito aunque propietario, poseedor,
en concepto de duefio de la finca gravada.

Es muy importante considerar que FLORENCIO GARCIA GOYENA. al
comentar el articulo correspondiente del proyecto de Codigo Civil de 1851
(art. 1.466), plantea la cuestidn de si este «retracto anastasianon es aplicable
a la cesion del derecho de propiedad ya litigioso, a la cesién de la accion
reivindicatoria ya en ejercicio judicial, de manera que el poseedor deman-
dado pudiera adquirir la propiedad controvertida, pagando al cesionario
el precio, los intereses y las costas, lo que entiende sélo seria posible
reformando el precepto.

Literalmente dice (pag. 822 de mi primer estudio): «Yo poseo una
finca; sobre su dominio me suscita otro un pleito, y durante éste enajena
su accion o derecho; jpor qué no he de tener yo el beneficio del presente
articulo? ;No militan los mismos temores o sospechas de codicia o malig-
nidad? ;LLa misma utilidad de cortar pleitos? jLa mayor de asegurar desde
luego la propiedad de una finca? ;Es por ventura la accion de dominio
mas real que la hereditaria? Lo mismo digo de las servidumbres y de todos
los otros derechos reales, que... son inmuebles; y todo derecho, sea cual-
quiera la cosa sobre que recaiga, es incorporal por su naturaleza», y
—digo yo— sera corporal cuando vaya acompafiado o investido de la
posesion.

La importancia de esta manifestacién radica en que, con toda claridad,
entiende FLORENCIO GARCIA GOYENA, el «legislador» de dicho proyecto
de 1851, y practicamente del Codigo vigente (pag. 721) que la venta del
derecho de propiedad del propietario desposeido, enfrentado a un posee-
dor en concepto de duefio, no es una venta de cosa sino una venta de
derecho incorporal, una cesién, traslativa del derecho del cedente en el
momento de la perfeccion del contrato al igual que la venta de cosa segtin
dicho proyecto, pero que, a diferencia de la venta de cosa, no obliga a
entregar.
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El proyecto de 1851 no exige la entrega o transmision de la posesion
para que se transmita la propiedad de la cosa, esté poseida o no lo esté por

.................... , a efectos de dicho
«retracton, de equiparar la venta de la accidn reivindicatoria que se esta
ejercitando en juicio con la venta de un crédito también ya litigioso signi-
fica que la especialidad del contrato de cesion radica en su objeto, que es
un derecho incorporal y, por tanto, no susceptible de tradicidn actual, por
lo que no obliga a entregar, asi como también significa que, segun el
Proyecto de 1851, en el contrato de venta hay que distinguir su aspecto
traslativo del derecho y su aspecto obligatorio, de manera que la venta, al
igual que la cesion, transmite el derecho de propiedad del vendedor en el
momento de la perfecciéon del contrato, pero la venta obliga a entregar la
cosa para que el comprador pueda ejercitar el derecho sobre ella mientras
que la cesion no obliga al vendedor desposeido a entregar la cosa, porque
esta prestacion es imposible a menos que, en el futuro, se logre recuperar
la posesion, y en tal caso el gjercicio del derecho por el cesionario consiste,
primariamente, en reivindicar para recuperar la posesion y poder, después,
gjercitar normalmente el derecho sobre la cosa.

Acaso por las razones que expuse en otra ocasion (v. pag. 583 y sigs.),
el criterio auténtico de FLORENCIO GARCIA GOYENA y de PEDRO GOMEZ
DE 1.A SERNA parecia olvidado y aun traicionado por la doctrina espafiola,
que practicamente sélo ve en el articulo 1.526 la cesion de créditos. No
obstante, como ya apunté (v. pag. 827), el profesor DiEz PiCAZO observa
que «de acuerdo con la técnica de nuestro Cédigo, debe incluirse en la
referida regulacion —de la cesiébn— incluso la cesion de una accion, como,
por ejemplo, la accion reivindicatorian.

Expone su opinién en un parrafo que estimo ha de entenderse referido
a que «la transmisiéon se produce por el negocio consensual de cesion...
como efecto del simple contrato» (pag. 793 de su obra citada), implicando
que la denominada cesion de la accién reivindicatoria es la cesion del
derecho de propiedad del que la accidn deriva para su defensa y del que
es inseparable negocialmente, por lo que en verdad se dice que se transmite
el derecho de propiedad no acompafiado de la posesion al decir que se
transmite la accion; es decir, que no solo se genera un derecho personal
que autoriza al cesionario para el ejercicio de la accion del cedente, como
entendia THERING en 1857, al que siguen otros muchos y entre ellos
VALLET DE GOYTISOLO, al que hoy se suma ALVAREZ CAPEROCHIPI

Del mismo parrafo resulta expresamente que el profesor DiEz Pica-
zo entiende que el contrato de cesidon es un contrato consensual, es decir,
que se perfecciona por el solo consentimiento, de manera que el articulo
1.526, 1, se refiere no a una forma esencial sino a la prueba del contrato
de cesion.
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En el mismo péarrafo dice el profesor Diez PICAZO que el contrato de
cesion es un contrato traslativo por si solo, que la transmision se produce
como efecto de «simple contrator, acaso recordando la expresion nudis
pacus, es decir, excluyendo la tradicion, lo que determina la eficacia inme-
diata al desaparecer el condicionamiento suspensivo de la entrega.

2. Pero nadie, que yo sepa, ha relacionado el articulo 1.460, 2, con el
articulo 1,526, y con el supuesto de desconocimiento por el comprador de
la situacion de desposesion del vendedor, que es, precisamente, el supuesto
concreto que consideran los hipotecaristas al tratar de las relaciones entre
tradicion e inscripcion.

Sin embargo, la analogia del supuesto de pérdida de la posesion de la
cosa con el supuesto de pérdida de una parte fisica de la cosa tiene un
evidente origen histérico secular, que se aprecia en el citado fragmento de
PAuLo (D. 18,4,21), y esta analogia es la que ponen de relieve los legisla-
dores, FLORENCIO GARCIA GOYENA y PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, al
citar el principio de Derecho segin el cual quien tiene la acciéon para
recuperar la cosa se ha de considerar que tiene la misma cosa, como
también decia PAuLO, el mismo autor del fragmento antes citado (D.
50,17,15).

Segun la ley, cuando en el momento de la perfeccion de la venta el
vendedor esta desposeido, existe un contrato de cesién del derecho de
propiedad incorporal, y no un contrato de venta de cosa o derecho de
propiedad corporal, tanto si el comprador conoce la situacion de des-
posesion del vendedor (art. 1.526), como si el comprador desconoce la si-
tuacién de desposesion del vendedor pero no desiste del contrato (articu-
lo 1.460, 2).

Ahora bien, pese a que el comprador que desconocia la desposesion
del vendedor, al llegar a conocerla puede optar por conformarse con la
situacion de desposesion (y pedir la reduccién del precio), o por desistir
del contrato, es decir, por pedir la rescision del contrato, segun aplicacion
analdgica del articulo 1.460, 2, sin embargo, cuando el contrato de venta
esta formalizado en escritura notarial, en la que no se manifiesta la situa-
cion de desposesion del vendedor, por aplicacion de la disposicion del
articulo 1.462, 2, el comprador so6lo puede pedir la reduccion del precio,
una vez conocido el resultado y los costes del pleito que ha de entablar
contra el tercero poseedor, ejercitando, como comprador cesionario, la
accidn reivindicatoria para obtener la posesion, ya que el precepto impide
que pueda pedir y obtener la rescision del contrato actuando contra el
vendedor, con la alegacién de que no ha cumplido la obligacion de entre-
gar o dar posesion, porque resulta que la tiene un tercero y esto lo desco-
nocia al comprar.

El articulo 1.462, 2, dispone que el otorgamiento de la venta en escritu-
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ra notarial, en la que no se pacta expresamente, o de la que no se deduce
con claridad una reserva de la acciéon para pedir la entrega, implica
que el comprador, que conoce o ha tenido medios racionales y motivos su-
ficientes para conocer la situacién posesoria del vendedor, se conforma
con ella, en el sentido de que ya no podra exigirle la entrega, sin perjuicio
de dirigirse contra ¢l, ejercitando la accion de desahucio, cuando se niega
a abandonar la posesion de hecho que contintia teniendo por constituto
posesorio y en concepto de precarista, o bien, si el vendedor resulta que
estaba desposeido, sin perjuicio de dirigirse contra el tercero poseedor,
ejercitando la accion rewvindicatoria, como propietario por contrato de
cesion (art. 1.460, 2), con ayuda procesal del vendedor, quedando a salvo
la responsabilidad de éste en caso de eviccion, es decir, en el caso de
declarar la sentencia que el Derecho de propiedad pertenece al tercero
poseedor demandado.

3. Enigual sentido que GOMEZ DE LA SERNA se manifiesta la juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

Ninguna sentencia recaida en juicio declarativo ordinario de reivindi-
cac1on por el comprador contra el tercero poseedor apoya la opinion de
IHERING, que es la de VALLET y la de ALVAREZ CAPEROCHIPL: que la
cesion 1mpropia es la Gnica cesién posible del derecho de propiedad.
Ninguna sentencia desestima la demanda tan solo porque el demandado
manifiesta, y quiza prueba, que ya era poseedor en concepto de duefio en
la fecha de la perfeccién del contrato de venta, si resulta probado que en
tal momento era propietario el vendedor y no el poseedor. Ninguna sen-
tencia estima la demanda declarando que el poseedor debe devolver la
finca al vendedor y liquidar con él la situacién posesoria anterior, porque
el comprador sélo estaba autorizado para ejercitar la accion reivindicatoria
en nombre del vendedor propietario reivindicante.

Como demostré el profesor ALBALADEJO, las sentencias que se citan
en apoyo de la opiniéon de IHERING no recayeron en juicio declarativo
ordinario sino en juicio de desahucio por precario extinguido y, congruen-
temente, deniegan la accion de desahucio a quien nunca ha sido poseedor
real (v. pags. 590 a 593).

En cambio, tiene un claro apoyo jurisprudencial la solucion secular, la
cesién propiamente dicha del derecho de propiedad expuesta como vigente
por PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, al menos en dos sentencias conformes o
coincidentes, por todos conocidas, la primera de 21 de diciembre de 1905
y la segunda de 20 de enero de 1912, recaidas en juicio declarativo ordina-
rioen el que el comprador, que es el titular registral actual por compra al
titular registral anterior, demanda al vendedor para que le entregue la
finca que le vend16, porque, segun dice, existe desde antes de la venta un
tercero poseedor en concepto de dueno, de manera que el vendedor no
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cumplié su obligacion de entregar, pese a la apariencia documental de
haber realizado la entrega conforme al articulo 1.462, 2 (a la que hoy
habria que agregar la apariencia registral del articulo 38, 1, parte segunda,
de la Ley Hipotecaria). Ambas sentencias se resumen y analizan detenida-
mente en mi estudio segundo (pag. [.347 y sigs.).

Obsérvese que se trata de escrituras notariales de venta en las que no
se manifiesta la situacion de desposesion del vendedor.

La primera de dichas sentencias (S. 21 de diciembre 1905) deniega la
demanda, contra el vendedor, porque el comprador conocia la situacién
de desposesion del vendedor, y se sometié a las consecuencias al no ma-
nifestar reserva alguna en el contrato escriturado. Es decir, que la senten-
cia, en caso de conocimiento de la desposesidn, estima contratada una
cesion del derecho de propiedad con su inseparable accion reivindicatoria
(art. 1.526) y no una venta de cosa (art. 1.445).

La segunda de dichas sentencias (S. 20 enero 1912) deniega la demanda,
contra el vendedor, del comprador que manifiesta desconocia la despose-
sion del vendedor, al comprar. Es decir, que la sentencia, en caso de
desconocimiento de la desposesion, resuelve la cuestion en el mismo sen-
tido denegatorio que si el comprador hubiera conocido la desposesion del
vendedor antes de contratar y no sélo después.

Una sentencia (S. 12 abril 1890), que se refiere a'cuestion posterior a
la vigencia de la Ley Hipotecaria pero anterior a la del Codigo Civil,
estima la demanda, contra el vendedor, del comprador que desistio del
contrato inmediatamente que, después de la compra llegé a conocer la
situacion de desposesion del vendedor que antes desconocia, y pudo probar
tales circunstancias. Esta sentencia es aplicacion clara de la histérica solu-
cion alternativa que, referida directamente a la pérdida de una parte fisica
de la cosa, se adapta analdgicamente a la pérdida de la posesion de la cosa
(art. 1.460, 2), porque la ley considera que el comprador se conforma con
la cesidn del derecho de propiedad para obtener la posesion reivindicando
y luego conseguir la adecuada reduccion del precio, a menos que manifieste
que desiste del contrato. Pero este criterio jurisprudencial qued6 excep-
tuado por la Sentencia de 1912 (20 enero) en el supuesto de constar la
venta documentada en escritura notarial, porque asi lo impone el articulo
1.462, 2 del Codigo Civil vigente (procedente del Proyecto de 1851) que
impide estimar la alegacidon de desistimiento por incumplimiento de la
obligacién de entregar la posesion en concepto de duefio, segin se expon-
dra hacia el final de este estudio.

Asi, cuando el comprador conoce la desposesion (S. 21 diciembre
1905) y cuando el comprador desconoce la desposesion (S. 20 enero 1912)
se resuelve que el vendedor no ha vendido una cosa, el derecho y la
posesion, por lo que no estd obligado a entregar ni a reivindicar para
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poder entregar, sino que ha cedido el derecho de propiedad, incorporal,
con su inseparable accion reivindicatoria.

En ambos supuestos, el comprador, y sélo él, puede ¢jercitar la accion
reivindicatoria contra el tercero poseedor, para obtener la posesidon en
ejecucion de la sentencia estimatoria, y en el segundo supuesto, después de
lograr la sentencia contra el tercero poseedor, puede reclamar contra el
vendedor la reduccion del precio adecuado.

En ambos supuestos, si la sentencia firme desestima la demanda, el
comprador puede ejercitar, contra el vendedor, la accion de garantia o
saneamiento por eviccion del derecho, que la sentencia declara pertenece
al poseedor (arts. 1.475 al 1.482).

Es claro que las sentencias estiman legitimado al comprador como
posible propietario por la compra solamente, porque ésta, por si sola, le
faculta para reivindicar en nombre propio y, en su caso, para exigir la
responsabilidad por eviccion del derecho, pero no para compeler al ven-
dedor a que realice una entrega que es imposible y a que, subsidiariamente,
le satisfaga una indemnizacion por incumphmiento de la obligacién de
entregar o transmitir la posesion en concepto de duefio (art. 1.096, 1, 2,y
art. 1.101).

Ni la Sentencia de 1905 ni1 la de 1912 aluden al articulo 1.526 como
fundamento de Derecho. En cambio, la Sentencia de 1905 considera «el
valor legal que tiene el otorgamiento de la escritura a tenor de lo previsto
en el articulo 1.462 del Codigo Civil», y la Sentencia de 1912 considera que
dado «el precepto claro y terminante del parrafo segundo del articu-
lo 1.462 del Codigo Civil... es manifiesto que por la expresada tradicion...
el comprador, por titulo singular, adquiere todos los derechos del
vendedor...»

A primera vista, ambas sentencias parece que confirman la opinion de
los profesores LACRUZ y ALBALADEJO, como si expresamente declararan
que la escritura notarial de compra tiene valor sustitutivo de-la tradicion
o transmision de la posesion.

l.o Pero, en verdad, las sentencias consideran el valor de prueba
plena de la adquisicion del derecho de propiedad que la ley atribuye a la
escritura notarial de venta. Significan que, en los supuestos contemplados,
el comprador demandante aparece como propietario que puede demandar
al tercero poseedor, segun prueba plena documental, referida a la adqui-
sicién del dominio por el vendedor (segiin escritura inscrita, referenciada
en el titulo probatorio) y a la adquisicion del dominio por el comprador
(segun escritura inscrita, aportada como titulo probatorio), a la que el
Juez se ha de atener, si el tercero poseedor (amparado inicialmente en la
presuncion posesoria) no logra desvirtuar la prueba plena del demandante,
o no prueba haber adquirido el dominio por usucapion.
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Lo que se discute en un juicio reivindicatorio es la pertenencia del
derecho de propiedad al demandante o al demandado, de manera que si
se prueba que el vendedor, al tiempo de la venta al reivindicante, era el
propietario, no poseedor, y no se prueba que el demandado, al tiempo de
la demanda, es el propietario por usucapién consumada, resulta irrelevante
discutir e improcedente declarar que el reivindicante se vié forzado a
reivindicar porque ni obtuvo la posesion del vendedor (art. 1.462, 1) ni
pudo compelerle a entregarla (art. 1.096,1) pues no la tenia.

En cualquier caso, en tramite de ejecucion de sentencia, el poseedor
debe devolver la posesion al propietario reivindicante y liquidar con él la
situacién posesoria extinguida; no con el vendedor, que cedio su derecho
al comprador, segun quedo probado en el juicio.

Esto es lo que entendia el legislador, profesor y abogado en ejercicio,
PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, paladin de la publicidad posesoria y de la
tradicion y, sin embargo, creyente en el contrato de cesion de la accidn
reivindicatoria como contrato de venta del derecho de propiedad incorpo-
ral del propietario desposeido, y creyente en la posibilidad y conveniencia
de su inscripcidn (v. pag. 575 de mi primer estudio).

Las sentencias citadas dan por supuesto que el comprador puede ejer-
citar la accion reivindicatoria contra el tercero poseedor en concepto de
duefio, actuando como propietario por compra, sin tradicién, por la vo-
luntad dispositiva del vendedor vinculada contractualmente, a la que se
refieren los articulos 609, 2, al principio, 1.526 y 1.460, 2, por lo que
transmite su derecho, de manera que ya no puede reivindicar él, para
recuperar la posesién y entregarla al comprador.

2. La Sentencia de 1912 (20 enero) aclara que el comprador, me-
diante escritura notarial, en cambio, no puede actuar contra el vendedor
alegando incumplimiento de la obligacién de entregar, porque lo impide
el articulo 1.462, 2, precepto que no se refiere a la relacion entre comprador
y tercero poseedor en concepto de duefio, sino que se refiere, exclusiva-
mente, a la relacion entre comprador y vendedor, y, concretamente, al
cumplimiento de la obligaciéon de entregar y a su prueba, es decir, no al
aspecto dispositivo sino al aspecto obligatorio del contrato.

El comprador, si no hizo reserva alguna en la misma escritura notarial,
no puede dirigirse contra el vendedor exigiendo que le entregue la pose-
sion, que el vendedor no tiene porque la tiene un tercero en concepto de
duefio, sin perjuicio de dirigirse contra el tercero poseedor, ejercitando la
accion reivindicatoria, como propietario por contrato de cesidén (art.
1.526), con ayuda procesal del vendedor, quedando a salvo la responsabi-
lidad de éste en caso de eviccion, es decir, en el caso de declarar la sentencia
que el derecho de propiedad pertenece al poseedor demandado y quedando
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a salvo la posibilidad de pedir reduccion del precio si la sentencia estima
la reivindicacion.

En este senudo, el articulo 1.462, 2, modifica la legislacion anterior al
Cadigo Civil, de tal manera que cuando la venta se otorga en escritura
notarial y el comprador desconoce la desposesion del vendedor, al llegar
a conocerla ya no puede pedir la rescinsiéon del contrato, quedando asi
limitado el alcance del articulo 1.460, 2, en este caso especial, pero no en
los supuestos de venta en documento privado o de contrato verbal, en los
que el comprador podra optar por desistir o por obtener la elevacion a
escritura publica del contrato, para oponerlo al tercero poseedor ejerci-
tando la accion reivindicatoria (art. 1.526, 1).

Por lo tanto, la Sentencia de 12 de abril de 1890, citada como comple-
mentaria de la Sentencia de 20 de enero de 1912, se refiere al Derecho
anterior al Cédigo Civil, pero no sin limitaciones al Derecho vigente,
desde la entrada en vigor del Cédigo Civil, y de su articulo 1.462, 2. Con
lo dicho queda matizada la referencia a esta sentencia de [890 en mi
estudio segundo.

Pero he de advertir que el supuesto de desconocimiento de la despose-
si6n se examina con mayor detalle hacia el final del presente estudio.

Obrencion judicial de la posesion por el cesionario de! dominio

1. Juicio declarativo ordinario reivindicatorio (art. 348, 2).

En la demanda reivindicatoria, el demandante afirma que le pertenece
el derecho de propiedad sobre la cosa, por lo que ha de cargar con la
prueba de su afirmacién, y reconoce el hecho de ser el demandado posee-
dor en concepto de duefio, si bien injustamente, sin justo titulo, con
respecto al justo titulo vigente del demandante.

El poseedor reconocido por el demandante puede limitarse a negar la
afirmacion del demandante, porque la ley deduce, con presuncion juris
tantum, del hecho de la posesion en concepto de dueio, la existencia de
justo titulo de adquisicién del dominio por el poseedor y le dispensa de la
exhibicion en juicio del titulo directamente probatorio de la adquisicidon
(art. 448).

Ahora bien, si el poseedor se opone como poseedor titulado, aportando
prueba de un concreto titulo adquisitivo, incluso el de usucapion ordinaria
(art. 1.954), el demandante tendra que desvirtuar la prueba del demandado
con su propia prueba, y en este sentido la jurisprudencia exige que el
demandante, ademas de probar su titulo adquisitivo, pida y pruebe la
nulidad del titulo presentado por el poseedor titulado.

Es decir, el hecho de la posesidn en concepto de duefio tiene un valor
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probatorio, provisional, de la pertenencia del derecho de propiedad por
justo titulo de adquisicién a favor del poseedor, en cuanto hecho bésico o
premisa de una presuncion legal que so6lo admite como prueba contraria,
en juicio, la prueba completa de la pertenencia del derecho al demandante.

Obsérvese que la posesion por justo titulo derivativo, aunque sea pre-
sunto, se ha de entender adquirida de un poseedor anterior, o por sucesion
(art. 440) o por entrega (tradicion), y que el momento de este traspaso
posesorio es el momento inicial del plazo de usucapidn cuando el tradens
no es el propietario de la cosa entregada, sin perjuicio de la accesion de
posesiones.

Todo ello destaca la importancia de la intima relacion existente entre
la posesidn, la tradicién y la usucapién.

Ahora bien, el propietario desposeido, en vez de demandar al poseedor
o después de haber interpuesto la demanda, puede vender y transmitir su
derecho como lo tiene (no acompaiiado de la posesion de la cosa, en el
momento de la perfeccion del contrato) porque la entrega actual es impo-
sible y la ley no la exige (art. 1.526 y art. 1.460, 2, por analogia), ni obliga
al vendedor a reivindicar (S. 20 enero 1912).

Es decir que, como ontoldgicamente queda excluida la obligacion de
entregar, el derecho de propiedad se transmite del vendedor al comprador
en ¢l momento de la perfeccion del contrato de venta especial por su
objeto denominado contrato de cesion, de derecho incorporal; sin que el
comprador tenga que esperar a que llegue el momento en que el vendedor
logre recuperar la posesion de la cosa y, después, se la entregue, contratan-
do al efecto una cesidén impropia, que obliga al vendedor a recuperar la
posesion, contra la prevision legal de que sea el comprador quien reivin-
dique y si resulta evicto reclame la garantia (art. 1.526).

El comprador, como propietario por contrato de cesién, puede reivin-
dicar o continuar la reivindicacion formulada por el vendedor, y si prueba
que el vendedor era el propietario al vender, y vence al poseedor, obtendra
la posesion por mediacion judicial.

Si ne lo prueba, y es vencido por el poseedor, podra ejercitar contra el
vendedor la accion de garantia o saneamiento por eviccion del dominio, es
decir, porque se ha declarado en sentencia firme que el vendedor no era el
propietario al vender, pues lo que se discute procesalmente cuando se
ejercita la accidn reivindicatoria es la pertenencia del derecho que faculta
para poseer.

La escritura notarial es prueba documental plena del contenido y de
la fecha del contrato de compraventa otorgado por el vendedor, que afir-
ma ser el propietario desposeido, al comprador que esta dispuesto a ejer-
citar la accion reivindicatoria contra el poseedor en concepto de duefio
(art. 1.218). El mismo valor probatorio tiene el documento privado de ce-
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sion reconocido legaimente (arts. 1.225 y 1.226) con fecha fehaciente
(art. 1.227). A esta eficacia probatoria documental se refiere el Cadigo
Civil (art. 1.526, 1) dando por supuesta la validez y eficacia entre partes
del contrato verbal de cesion, conforme al principio general de libertad de
forma contractual (arts. 1.278 y 1.279), y también dando por supuesto que
el contrato de cesion es traslativo del derecho de propiedad del vendedor
en el momento de la perfeccion del contrato (epigrafe y art. 1.526, frente
al art. 1.445 y al art. 1.095).

Pero, en todo caso, la prueba del contrato de cesion serd una prue-
ba adicional a la prueba principal de la anterior pertenencia del derecho
de propiedad al vendedordesposeido, aunque hubiera adquirido por com-
pra y entrega probadas documentalmente, mediante escritura publica
(art. 1.462, 2).

2. La Ley Hipotecaria presume la pertenencia del derecho al titular
registral (art. 38, 1) y le faculta, tanto si es el propietario que fue desposeido
como si es quien le compra (y adquiere en el momento de la perfeccidn del
contrato) su derecho de propiedad incorporal (art. 36, 2), para que en
procedimiento judicial especial (art. 41) pueda recuperar la posesion, pro-
bando que el derecho le pertenece segun titulo probatorio de la adquisicién
inscrito en el Registro de la Propiedad, a menos que el poseedor pruebe
que es un poseedor con titulo, sobre todo cuando posee en concepto de
duefio por contrato u otra relacion juridica directa con el titular registral
actual o con titulares registrales anteriores, o bien por usucapion consu-
mada contra titular registral (art. 41, 6, 2.2, causa de oposicion), salvo si
el titular registral actual es un comprador al que no perjudica la usucapidn
consumada antes de la compra o dentro de afio siguiente (art. 36, 1), lo
que se puede debatir en este procedimiento.

Este procedimiento permite que el propietario segin el Registro recu-
pere la posesion de la finca, que tiene un poseedor en concepto de duefio
no titulado, en cuanto acompaiie a su instancia el titulo inscrito probatorio
de su adquisicion y la certificacion registral probatoria de la vigencia de su
inscripeion sin contradiccidn alguna.

Al poseedor que se oponga ya no le basta con ampararse en su posesion
y en la presuncidn de titulo adquisitivo del derecho como un demandado
(art. 448), sino que, como un demandante, ha de acomparar a su «deman-
dada de contradiccién» un concreto titulo probatorio de la adquisicidn del
derecho. Si resulta que es un poseedor no titulado, se dictard sentencia
estimatoria y se practicaran cuantas diligencias sean necesarias para la
plena efectividad posesoria del derecho del titular registral.

Si el poseedor alega titulo de usucapion (consumada) tendra que pro-
bar el justo titulo de la usucapion ordinaria, en su caso, y el plazo de
posesién correspondiente, y también que el rercero, que insta la ejecucion
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dentro del afio siguiente a su compra, conoci6 o tuvo medios racionales y
motivos suficientes para conocer, al comprar, la posesion en concepto de
dueno del contradictor (art. 36, 1, LH).

En modo alguno le bastara alegar, tan.sélo, que el tercero ha comprado
a un titular registral desposeido (art. 36, 2, LH, y mi estudio segundo,
pagina 1.326).

En cuanto al titular directamente desposeido, el articulo 41, practi-
camente, prorroga la posibilidad de una actuacion procesal posesoria, ha-
bida cuenta de la brevedad del plazo de prescripcidn de la accion inter-
dictal recuperatoria, el afio siguiente al dia de la desposesion (art. 460, 4,
y art. 1.968, 1), y asi evita la necesidad de acudir a un juicio declarativo
ordinario por aplicacién de una presuncion (art. 448) que, en principio,
intenta facilitar la prueba del derecho del verdadero propietario, poseedor
(cuando la posesion era casi su unica posibilidad probatoria), pero que
perjudica al verdadero propietario, titulado segun la inscripcidn, frente a
un poseedor no titulado (que tampoco puede probar una prescripcion
adquisitiva).

A su vez, el cesionario del titular desposeido queda personalmente
subrogado en la situacion del cedente frente al poseedor no titulado. |

En este sentido, la carga de la prueba de la pertenencia del derecho de
propiedad corresponde al poseedor no titulado «demandante de contra-
diccidn», al prevalecer la proteccién legal a la apariencia documental y
registral sobre la proteccion legal a la confianza en la apariencia posesoria,
cuando colisionan las presunciones legales respectivamente deducidas de
la inscripcion (art. 38, 1, LH) y de la posesion (art. 448 C.C.).

En su demanda de contradiccién, el poseedor, demandante contra la
exactitud del Registro, tiene tasadas las causas de oposicion (art. 41, 6),
que le permiten evitar el lanzamiento, con reserva de las demas alegaciones
para ejercitarlas en juicio declarativo, sin suspender ni entorpecer el pro-
cedimiento (art. 41, 7). Pero (aunque el procedimiento no es declarativo
de derechos sino de caracter posesorio, en cierta manera similar al inter-
dicto de recobrar la posesion o al desahucio por precario, y no produce
excepcidn de cosa juzgada, art. 41, ap. final), lo cierto es que si el titular
registral logra recuperar la posesion por este procedimiento, el contradic-
tor ya no actuard como poseedor demandado amparado por la presuncion
de titulo adquisitivo sino como demandante, contra el titular registral, que
sera el poseedor demandado en dicho juicio declarativo.

A efectos de este estudio importa destacar que en el procedimiento del
articulo 41 LH el titular registral actual por compra al titular registral
anterior no poseedor debe acompafiar a su instancia la prueba de su
derecho de propiedad segin el Registro, es decir, los titulos probatorios
inscritos de su propia adquisicion por compra (cesién) y de la anterior
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adquisicion del vendedor que no pudo hacerle tradicion, junto con la
certificacion registral acreditativa de la vigencia sin contradiccion de las
inscripciones.

Mucho mas importante es comprobar que la doctrina de los hipoteca-
ristas espafioles se refiere, exclusivamente, al caso concreto en que son
titulares registrales sucesivos el vendedor desposeido y el comprador que
desconoce la situacidon de posesion del vendedor (art. 1.460, 2) con una
perspectiva muy parcial del estudio de la relacion entre la tradicién y la
inscripcion, porque no atiende a la cuestion civil y de fondo, y ni siquiera
se plantea la posibilidad de que se inscriba una escritura de compra en que
se haga constar la desposesion del vendedor, pero sin hacer constar en la
inscripcion la desposesion, que se manifiesta en lo que claramente es un
contrato de ceston del derecho de propiedad incorporal.

A la obtencion de la posesion por el cesionario se dedica la mayor
parte de mi estudio segundo, al que me remito para completar lo expues-
to.

En este estudio, al tratar de la doble venta y de la doble cesién, también
se considera la obtencidn de la posesidn por rescision de la segunda venta
al comprador de mala fe.

Aqui interesa puntualizar que el reivindicante pretende que el poseedor,
en concepto de duefio, le devuelva la posesion de la cosa, y ante el Juez
afirma ser el verdadero propietario, lo que ha de probar, para que el Juez
declare que le pertenece el dominio y, por tanto, tiene derecho a poseer la
cosa como duefio, por lo que de condenar al poseedor a devolver la
posesion al propietario verdadero, y para que, si no acata la sentencia, sea
ejecutada judicialmente la condena, logrando asi recuperar la posesion
(art. 348, 2). El poseedor, en concepto de duefio, demandado, se opone a
la devoluciéon porque niega que el dominio pertenezca al actor, argumen-
tando que es poseedor titulado y manifestando su justo titulo de pertenen-
cia si lo estima conveniente, puesto que no estd obligado a exhibirlo en
cuanto la ley presume que lo tiene (art. 448).

PUNTUALIZACIONES SOBRE EL SISTEMA ESPANOL
DE DISPOSICION Y ADQUISICION DERIVATIVA
CONTRACTUAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Compraventa, contrato de voluntades que son causa de efectos dispo-
sitivos y obligatorios.

En el sistema espafiol de adquisicion derivativa contractual del domi-
nio, el principio fundamental es la configuracién legal de la venta como
contrato dispositivo y obligatorio.
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Esta afirmacion exige aclarar algunas cuestiones acerca de la llamada
teoria del titulo y el modo, relacionadas con la configuracién del contrato
de venta y de la tradicion en el Derecho aleman.

A) UNA TEORIA DEL TITULO Y EL MODO

No esta vigente en Espafia una teoria causahsta del titulo y el modo tal
como la explicaron maestros medievales, sino un sistema o conjunto de
normas coherentes, al que tampoco conviene denominar sistema del titulo
y el modo porque la expresion se presta a confusiones.

No se trata de ir explicando la adquisicion del dominio por contrato de
compraventa y entrega, y las otras adquisiciones derivativas como si fuera
esencial el justificar la no inclusison de algunas en un sistema acomodado
a la confusa teoria causalista del titulo y el modo, que estuviera vigente en
virtud de no se sabe qué principio general.

A lo mas, interesa considerar el ordenamiento espafiol para ver con
qué sentido actual acoge, en algin supuesto, lo que dijeron aquellos Maes-
tros para explicar el ordenamiento entonces vigente; pero con cuidado y
precaucién, para no confundir opinioneso exposiciones didacticas con
realidades normativas, sin olvidar que el objetivo es conocer el ordena-
miento espafiol y el sistema espaiiol.

Concretamente, la teoria causalista medieval gira en torno a la adqui-
sicion del derecho de propiedad por contrato de venta o causa remota
(titulo), pero mediante la tradicion, en el momento de la tradicidn, o causa
proxima (modo). Modelo que los Maestros medievales hipertrofian al
comparar otras adquisiciones de la propiedad para acomodarlas a su
teoria causalista; asi, al incluir la adquisicion sucesoria por ¢l testamento
o causa remota (titulo) mediante el fallecimiento del testador o causa
proxima (modo, mortis causa), momento en el que adquiere el derecho de
propiedad y la posesion, equiparando el fallecimiento a la tradicion.

1. El confusionmismo de la teoria se origina, como otros, al suplantar
lo que por su origen es una explicacidn teorica de algo, por la creencia en
que la explicacion didactica es mas importante que aquello que se quiere
explicar.

La impresion que resulta de hacer prevalecer la teoria sobre la realidad
del sistema legal aparece claramente cuando algunos explican que el epi-
grafe del libro tercero del Codigo Civil, que trata «de los diferentes modos
de adquirir la propiedad», es una manifestacion expresa de la vigencia de
tal teoria, y deducen, como inmediata consecuencia simplista, que la tra-
dicién es el modo de adquirir, relegando a un segundo plano al contrato
de compraventa, como titulo meramente obligatorio, al «estilo» aleman,
distinto del vigente en Espafia.
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A esto se afiade que el articulo 609, el primero de dicho libro, alude a
la adquisicion por... la ocupacion, la ley, la donacion y la sucesion, sin
mas, pero incluye la adquisicién «por consecuencia de ciertos contratos»
agregando wmediante la tradicicén», expresion que parece asimilable a la
adquisicién por medio de la prescripcion, y se concluye que son dos
«modos», totalmente distintos, la tradicién y la usucapidn.

Por eso, el creyente en la vigencia de la teoria le sorprende que el
articulo 433 considere poscedor de buena fe a quien ignora que en su titulo
o modo de adquirir existe vicio que lo invalida.

Porque dicho creyente parece no reconocer que la expresion modos de
adquirir, en el Cédigo Civil y en su antecedente Proyecto de 1851, significa
las maneras de adquisicidn, los medios por los que se adquiere el dominio,
porque asi lo dispone la ley; es decir, las maneras o medios a causa, o por
consecuencia , o por efecto de los cuales se adquiere el dominio, aunque
sea a causa de clertos contratos, o por consecuencia de ciertos contratos,
o por efecto de ciertos contratos, pero, ademas, mediante la tradicién
adicional, es decir, siempre que medie y en el momento en que medie la
tradici6on por el enajenante (art. 1.095) ... o la supletoria puesta en posesién
por el Juez, contra la voluntad del vendedor rebelde al cumplimiento de
la entrega debida (art. 1.096, 1, 2), cuando ¢l vendedor no esta desposeido.

Porque dicho creyente no considera que, segin la doctrina clasica
y la jurisprudencia, tiene titulo de pertenencia, o titulo adquisitivo, del
dominio, el que prueba en juicio reivindicatorio haber adquirido el do-
minio por cualquier modo, manera o causa de los reconocidos por el
ordenamiento (art. 609), y tiene witulo o modo de adquirir» apto para
la usucapién, o lo que es lo mismo tiene justo titulo o justa causa apta
para la usucapion, el poseedor en concepto de dueno que acredita un
medio, manera, titulo o modo, titulo o causa, por el que seria propietario
si lo hubiera sido aquel de quien parece que adquirio el derecho por dicho
medio, manera, titulo 0 modo o causa, y concretamente por el contrato de
compraventa seguido de la tradicion, desde la que comienza la
posesion en concepto de duefio titulado, con titulo verdadero y no sélo
presunto (art. 1.954 y no art. 448), que es fundamento de la verdadera
usucapion, la ordinaria, pero no de la prescripcion adquisitiva o usucapion
extraordinaria, lo que no impide que también ésta se denomine modo de
adquirir (art. 609, 3).

A este concepto de titulo de pertenencia o titulo adquisitivo, y no al de
titulo probatorio, se refiere la vigente Ley Hipotecaria, como la de 1861,
cuando dispone que en los Registros de la Propiedad se inscribiran «los
titulos traslativos o declarativos del dominio...» (art. 2, 1.9), entre ellos, y
sobre todo, el titulo adquisitivo-traslativo de venta y tradicidén, o, en su
caso, el titulo adqusitivo traslativo de cesion del derecho de propiedad,
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que excluye la tradicidon, como entendia PEDRO GOMEZ DE LA SERNA
(pag. 574). También se inscribirdn «los titulos en que se constituyan,
reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan... «derechos reales parcia-
les (art. 2, 2.°), entre ellos el de venta y cuasitradicion y el de cesion»,

Puede decirse, con palabras actuales, que el titulo adquisitivo significa
el supuesto de hecho al que la ley confiere el efecto traslativo, integrado,
en su caso, por un negocio traslativo, el contrato de compraventa, y por
una adicional condicién suspensiva del efecto traslativo acordado, ya cum-
plida, una tradicion que forma parte del titulo traslativo del supuesto de
hecho de la transmision y adquisicién por consecuencia del contrato de
venta, pero que no forma parte del contrato de venta, del negocio juridico,
seguin la terminologia alemana, una tradicién que no procede cuando el
vendedor esta desposeido.

Sin embargo, una cierta obsesion por la teoria del titulo y el modo, y
por la moda alemana, induce a hablar de las formas de la tradicién, como
si estuvieran tipificadas en el Codigo Civil algunas formas unicas de tra-
dicion, exteriorizadoras de un acuerdo real, prueba tasada, frente a tercero,
de un acuerdo real, e incluso se llega a confundir la prueba del contraro de
venta especial llamado cesién (art. 1.526, en relacion con los arts. 1.278,
1.279 y 1.280, y con los arts. 1.218 y 1.227), con la prueba de la tradicion
(art. 1.462, 2), es decir, de la entrega consumada, de la efectiva transmision
de la posesion en concepto de duefio cuando se realiza acordada y volun-
tariamente, como acto debido, aunque sea por simple acuerdo de consti-
tuto posesorio (art. 1.095).

2. Porotra parte, la teoria es origen de graves equivocos al centrarse
en la idea de causalidad, sin aclarar que cualquier medio, manera o modo
por consecuencia del cual se adquiere el dominio, se denomina causa de la
adquisicién, y que, por tanto, son modos de adquirir o causas de la
adquusicion, siguiendo el orden del articulo 609, la ocupacion, la donacion,
la sucesién, el contrato traslativo y la prescripcion, mds otras causas
reguladas «por la ley». Esto significa que la palabra causa se utiliza en
sentido distinto al que tiene cuando designa la llamada causa finalista del
contrato y la causa o motivacion atendible de la voluntad respectiva de
cada uno de los contratantes (arts. 1.261, 3; 1.262, 1; 1.274 a 1.277).

Claro que la teoria del titulo y el modo, plegandose a las ideas escolas-
ticas medievales sobre la causalidad, sobre el nexo o tracto causal, con la
obsesiva idea «el que es causa de la causa es causa del mal causado», que
tanta importancia tiene en el Derecho penal y en la teoria del delito, del
ilicito civil... y del pecado, distingue unas causas remotas y unas causas
proximas.

Por esto, el contrato se considera causa remota de la adquisicion del
dominio, ademas de ser causa proxima de la tradicién y adquisicién de la
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posesion y la tradicidn, a su vez, se considera causa proxima de la adqui-
sicién de la posesion y del dominio, sin perjuicio de entender que la causa
del coniraio o la causa de la voluntad de cada contratante son causas ain
mas remotas de la adquisicion del dominio. También es posible considerar
como causas del contrato de venta la pertenencia del derecho de propiedad
al vendedor y la posesion de la cosa por el que ha de entregarla, en cuanto
son presupuestos de la voluntad contractual de disponer del derecho y de
obligarse a dar posesion de la cosa, que es distinta de la voluntad de dar
posesion o hacer tradicidn de la cosa, unica que puede ser suplida judicial-
mente.

Asi pues, los adjetivos remota o préxima que califican el sustantivo
causa no tienen un significado filoséfico preciso y menos aun lo tienen
juridico, por lo que el tratamiento legal de unas u otras causas puede ser
el mismo o distinto.

El llamar al contrato de venta causa remota, de la adquisiciéon del
derecho afadiendo al sustantivo causa el adjetivo calificativo remota,
puede inducir a pensar que lo remoto, o sea el contrato, es algo menos
importante que lo proximo, que es la tradiciéon. Sin embargo, en los textos
romanos y en los actuales la causa o justa causa o justo titulo de la
adquisicidn del dominio por compraventa (o por usucapion), sin adjetivo
calificativo de remota, es primordialmente el contrato, mientras que la
tradicidn o transmision de la posesion es un requisito o condicionamiento
legal suspensivo de la transmision del derecho contratada, que con cierta
precaucién dialéctica se puede decir que es requisito «constitutivo» del
efecto traslativo del Derecho, pero nunca se puede decir que es su causa
juridica. Basta releer el precepto fundamental segun el cual nunquam
nuda traditio transfert dominium sed 1ta si venditio aut aliqua justa causa
praecesserit propter quam traditio sequeretur. Aunque el concepto clasico,
doctrinal y jurisprudencial, de titulo adquisitivo, incluye el contrato de
compraventa, que es la causa contractual de la adquisicion, del derecho y
la tradicidn o, mas bien, la obtencion de la posesion, que es la ya cumplida
condicién legal suspensiva del efecto traslativo del derecho causado por el
contrato, por las voluntades de los contratantes, reconocidas por la ley.

El equivoco nace, insisto, al centrar el estudio de la adquisicion del
dominio en la equivoca concepcion medieval de la causa, dejando en un
segundo plano u olvidando las volunrades causales, las voluntades del
contrato o acuerdo contractual, dispositivo y obligatorio, y las voluntades
de la entrega y recepcidn de la posesion en concepto de duefio de la cosa,
y, sobre todo, nace al no observar que nadie distinguia un acuerdo obli-
gacional y un acuerdo dispositivo 0, mas concretamente, un acuerdo real,
hasta que el maestro SAVIGNY 1ded e imbuyd a sus discipulos que la
voluntad dispositiva o traslativa, que es la médula esencial del contrato o
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acuerdo contractual de compraventa romano, deba entenderse como mé-
dula esencial del negocio «tradicion», de tal manera que el prius logico y
volitivo, el primordial aspecto traslativo de las dos dnicas voluntades
acordadas en el contrato de venta, quedo6 configurado como un acuerdo
dispositivo real, distinto (y acordado cumplimiento) de un anterior acuer-
do de voluntades obligatorias que es su causa, aunque se entienda como
un acuerdo abstracto o sea inicialmente abstraido de su causa.

Importa recordar, siempre, que las ideas escolasticas sobre la causali-
dad quedaron definitivamente excluidas para la investigacion cientifica en
el método cartesiano, respetando la Teologia del Creador, primera causa
increada.

En definitiva, una teoria escolastica medieval no es un dogma que
condiciona la interpretacion de un sistema vigente, y la teoria del titulo y
el modo es perturbadora por cuanto el concepto clasico y jurisprudencial
de titulo de pertenencia o de adquisicién comprende el contrato (titulo
segun la teoria) y la tradicion (modo segun la teoria), y este concepto de
titulo es sinénimo del concepto de modo de adquisicion por contrato de
compraventa y mediante la tradicién adicional; aparte de que diferenciar
el contrato como causa remota y la tradicién como causa proxima de la
adquisicidén del dominio no tiene significado legal y técnico distinto al de
considerar a las voluntades contractales como causa de la transmision del
derecho y a la transmision de la posesion como condicion legal suspensiva
de la efectividad de la transmision del dominio (véase la muy reciente
sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 23 de enero de 1989, en este
mismo sentido).

Hay que desmitificar «la teoria», con su titulo, su modo, y sus causas
mediata e inmediata.

La causalista «escala de Jacob» tiene muchos mas peldafios; sin contar
los intermedios, pueden citarse escolasticamente: La causa increada, el
hombre creado, €l conocimiento, la motivacién personal, la voluntad in-
dividual de contratar, el contrato o acuerdo de voluntades, la obligacion
contractual, el pago de la obligacion, la tradicién de la posesion de la cosa,
ta transmision del dominio, la adquisicion de la propiedad, la titularidad
del verdadero duefio actual, la prueba de la pertenencia, la inscripcion, la
actuacion procesal, la obtencion de la posesion, etc.

B) DOS SISTEMAS VIGENTES, LATINO Y DE SAVIGNY

La comparacién de diversos ordenamientos juridicos y de distintas
opiniones doctrinales sdlo puede ser fructifera si son conocidos suficiente-
mente los principios en que se funda cada uno (los ordenamientos consi-
derados y los autores consultados) asi como el significado que atribuyen
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a los conceptos (ideas y palabras), normativos y doctrinales; es decir,
cuando la comparacion es sistemadtica y no solo puntual o, lo que es peor,
incoherente. Tampoco hay que descuidar el tiempo, la Histora, el des-
arrollo evolutivo de las normas de cada ordenamiento y la evolucion del
pensamiento de los autores, porque en su respectiva escala temporal pue-
den apreciarse importantes variaciones.

Sin considerar estos presupuestos metodoldgicos, sistematico y tempo-
ral, y sin un cierto sentido critico cartesiano, de profunda duda metddica,
analitico y también sinteuzador, es muy facil incurrir en graves errores al
estudiar cualquier institucion juridica, al enjuiciar o calificar cualquier
caso de la realidad practica y, mas aun, al exponer criticamente el ordena-
miento vigente, comparandolo con otros, incluso con propositos de refor-
ma, porque conviene conocer bien lo propio y lo ajeno antes de reformar
lo propio.

Es légicamente absurdo el trasplante al ordenamiento espafiol de con-
ceptos y soluciones de un ordenamiento como el alemén, simplemente,
porque se estima modélico por sus principios o por su técnica legislativa;
trasplante que en algunas ocasiones ha ocurrido por puro deslumbramien-
to y prisa en estrenar lo nuevo, sin una reflexion suficiente acerca de las
discrepancias esenciales; trasplante perturbador y perjudicial por sus con-
secuencias, en cuanto enturbia y oscurece las perspectivas para el conoci-
miento de la realidad por el estudiante o el profesional.

Al igual que es légicamente peligroso hacer un recuento o exposicion
de opiniones doctrinales heterogéneas, por su diversidad de principios y
tecnologias (espanola y alemana o italiana o francesa, etc.), sin las opor-
tunas correcciones homogeneizadoras, como si se tratara, en todo caso, de
sacralizar una opini6on numéricamente mayoritaria u otra intermedia, o
sincrética.

Pero resulta cierto, y facil de comprobar, que la doctrina de los autores
espafioles esta muy influenciada o interferida por la de autores alemanes,
que, como es natural, exponen su legislacion, muy diferente de la nuestra
en bastantes aspectos: la inmisidn es casi siempre inconsciente o subcons-
ciente, pero a veces esta forzada por la busqueda de las concordancias con
menosprecio de las discordancias.

Manifestacion de tales influencias es la ordinaria exposicion de las
denominadas relaciones entre la tradicion y la inscripcion en cuanto al
contrato de compraventa, asi como de algunas preguntas formuladas en
temarios de oposiciones que responden a una generalizada corriente u
orientacidn germanista, no acordada con el Derecho espaiiol vigente.

En este estudio se toma como criterio orientador unitario la configu-
racion legal del contrato de compraventa, el contrato modelo, para enfocar
un conjunto de ideas conexas e inseparables e intentar eludir algunas
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desorientaciones originadas por dichos trasplantes germanistas; aunque,
naturalmente, sin pretensiones exhaustivas ni dogmatizantes, sino como
ensayo o resumen, dando por sabidas las ideas que suelen ser repetidas de
una manera u otra, pero enfocandolas desde el inusual punto de vista de
la voluntad contractual.

1. Existe una interpretacion del contrato de compraventa y de la
tradicién que fue comin en Europa desde los glosadores, es decir, desde
que el Derecho romano y bizantino aplicado en el Imperio Romano de
Oriente es recibido y vuelve a ser aplicado en los reinos que se consideran
continuadores del destruido Imperio Romano de Occidente; interpretacién
que se explicaba, con influencias de la filosofia escolastica sobre la causa-
lidad (la remota y la préxima), por la teoria del titulo y el modo; interpre-
tacién que subsiste en el sistema que continia vigente en el Derecho
espafiol actual, con las variaciones introducidas por la Ley Hipotecaria de
1861 o por sus reformas y por el Cdodigo Civil de 1889, ya centenario.

Segun este sistema e interpretacion:

1.2 La compraventa es un contrato, declaraciéon de un acuerdo de
voluntades referidos al cambio de cosa por dinero, a la transmisién de la
propiedad de la cosa a cambio de la transmision de la propiedad del
dinero, acuerdo del que nacen obligaciones o deberes y derechos o facul-
tades correlativas para el vendedor transmitente de la cosa y adquirente
del dinero, asi como para el comprador transmitente del dinero y adqui-
rente de la cosa por el que el vendedor debe entregar la cosa que posee y
garantizar su propiedad (art. 1.461) y el comprador debe entregar el dinero
(art. 1.500).

La compraventa es la causa préoxima de la tradicidon y la causa remota
de la transmision del dominio, y se denomina «titulo» por aquella teoria,
confusa y que induce a confusiones.

2.2 Latradicion o entrega es la transmision de la posesion en concepto
de duefio de la cosa.

Pero cuando tiene por causa el contrato de compraventa y es cumpli-
miento de la obligacion de entregar asumida por el vendedor, en el mismo
momento en que la tradicion transmite la posesion en concepto de duefio
de la cosa, el contraro transmite el derecho de propiedad sobre la cosa (si
el precio se ha pagado o se ha pactado su aplazamiento, segln disponia la
ley antes de entrar en vigor el Codigo Civil).

Asi, la tradicién es la transmision de la posesion en concepto de duefio
que se realiza en cumplimiento de la obligacion de entregar (art. 1.462, 1),
y este cumplimiento de una obligacion es, a la vez, cumplimiento de un
requisito que la ley exige conditio juris para que se produzca el efecto
querido por el vendedor y el comprador al perfeccionarse el contrato, pues
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el momento de este cumphmiento es el momento en que queda transferida
la propiedad, segun la ley (art. 1.095).

La tradicion es la causa proxima de la transmision del dominio y se
denomina «modo» por aquella teoria causalista, que también considera
«modo» al fallecimiento del causante respecto al «titulo» sucesorio, testa-
mentario o abintestato.

El Cédigo Cuvil francés y el italiano vigentes mantienen la tradicional
interpretacion del contrato de compraventa, del que nacen las obligaciones
del vendedor de entregar la cosa (de realizar la tradicion), asi como de
prestar la garantia; pero en ellos queda claro que el derecho de propiedad
se transmite por el acuerdo de las voluntades que integran el contrato de
compraventa, sin mas requisitos, en el momento del consentimiento, o sea
de la perfeccidn del contrato consensual.

La tradicion continua siendo la transmision de la posesion de la cosa
en concepto de duefio y significa el cumplimiento de la obligacion de
entregar, pero deja de ser condicion legal adicional para la produccidn del
efecto transmisivo de la propiedad querido por los contratantes, porque el
consentimiento o acuerdo de las voluntades de éstos es considerado sufi-
ciente por la ley para la perfeccion del contrato y para que la eficacia
traslativa del contrato se realice inmediatamente, sin condicionarla a la
efectividad del traspaso de la posesidn, tradicion que es simple acto de
cumplimiento de la obligacion principal del vendedor que ha transmitido
el derecho.

Queda en primer plano el aspecto dispositivo y traslativo de las volun-
tades acordadas y vinculadas y queda en segundo plano el aspecto obliga-
torio de las voluntades acordadas.

2. Enelsiglo XIX. contemporaneamente al proceso codificador espa-
fiol, el maestro SAVIGNY y sus discipulos de la llamada Escuela Histérica,
o dogmatico-conceptualista, incluido el genial IHERING, interpretaron el
Derecho romano, que como Derecho comn, estaba vigente en los estados
alemanes, con cierta libertad romantica, frente a la interpretacion clasica
o tradicional; comprensible y disculpable porque no disponian de algunos
textos romanos ni de un adecuado método de critica histdrica que hoy son
utilizados por los romanistas, y, sobre todo, comprensible por su finalidad
de innovar cuanto fuere menester en la codificacidon que se elaboraba.

Inicialmente, los pandectista germanos, estudian el Derecho Romano
como un Derecho modélico y no sélo vigente, abstrayendo unos conceptos
bien definidos, de los que por simple critico l6gico se deducen consecuen-
cias que han de ser aplicadas indefectiblemente.

Mas tarde, desde la conversion metodologica de IHERING, se pretende
estudiarlo como un Derecho que debe ser interpretado con criterio teleo-
légico, porque puede estar en discordancia con los fines e intereses de la
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realidad econdmica y social contemporanea, a la que ha de ser adecuado;
aunque este criterio, en ocasiones, conduce a forzar la historia, la letra y
aun el espiritu originario y la interpretacién usual de la norma que se
quiere reformar en un futuro Codigo Civil; algo que no deja de ser otra
manifestacién conceptualista y anticientifica, por no buscar la verdad
histérica sino la conveniencia actual. Algo similar a la lectura ideoldgica
de preceptos vigentes en el Derecho espafiol actual, a la luz de unos
pretendidos principios generales del Derecho, deducidos de unos preceptos
constitucionales en los que se mezclan, con rara simbiosis, dos concepcio-
nes ideoldgicas enfrentadas, una liberal y otra intervencionista.

Los pandectistas liberales estiman conveniente la finalidad de proteger
la seguridad del trafico juridico de los bienes y del crédito, para escapar
del absolutismo econdmico estatal y del inmovilismo o vinculacion sefiorial
de la propiedad inmueble, gmados por un sentido de libertad econémica
pendularmente inmoderado en su aplicaciéon de un modelo mercantilista,
propio de las cosas muebles calificables como mercaderias, incluidos los
créditos derivados de su compra o negociacion incorporados a letras o
pagarés;, modelo mercantilista aplicado a la compra e hipoteca de fincas,
risticas sobre todo, que se materializa en las teorias generales del negocio
abstracto y de los titulos valores, técnicamente fundadas en una radical
diferenciacion de la voluntad dispositiva y de la voluntad obligacional,
en particular de la voluntad traslativa del domimo y de la voluntad con-
tractual.

Por todo ello, al final de la evolucién doctrinal precodificadora orien-
tada a la formulacion de un nuevo Codigo Civil aleman, acaba por preva-
lecer la siguiente interpretacidon de la transmision del dominio por compra
en el Derecho romano vigente como Derecho comiin en los estados de
Alemania, que se resume a grandes rasgos para destacar las ideas mas
importantes:

1.2 Lacompraventa es un contrato, un negocio juridico obligacional,
que obliga al vendedor a realizar, mediante la tradicion, la transmision al
comprador de la posesion y del derecho de propiedad, del sefiorio de
hecho y de derecho sobre una cosa.

2.2 La tradicion de la cosa es un negocio juridico dispositivo, por si
solo traslativo del derecho de dominio. Esta integrado por un acuerdo real
o voluntad acordada de transmision del Derecho de propiedad sobre la
cosa (animus transferendi et accipiendi dominii) y por un elemento de
forma probatoria y publicitaria, que es la efectiva transmision de la pose-
sion de la cosa (corpus rei) asimismo acordada.

La tradicién se funda o tiene su causa en un anterior contrato de venta
(D. 41,1,31, pro.; C. 2,30.20), pero la tradicion es un negocio dispositivo
abstracto, es decir, inicialmente abstraido del negocio obligacional que es
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su causa, en cuanto inicialmente produce por si solo el efecto de la trans-
misién de la propiedad; sin perjuicio de que st la compraventa, que es su
causa abstraida, resulta que adolece de ineficacia originaria o sobrevenida,
el vendedor, que ha dejado de ser propietario por la tradicién, tiene una
accion personal (condictio) contra el comprador, para que la retrotrans-
mita la propiedad, y si no puede hacerlo, porque hizo tradicion a un
tercero, para que le indemnice y se corrija y actie obligacionalmente y con
dinero el perjuicio econdémico de la privacion de la cosa especifica, y asi se
restablezca el equilibrio econémico alterado por el enriquecimiento sin
causa del comprador.

Es decir, la ineficacia declarada del negocio obligacional, de la compra-
venta, de la causa de la transmisidn, tan sélo implica la obligacion o el
deber personal del comprador de retrotransmitir la cosa, si aun la posee
como dueno, o, supletoriamente, de resarcir al vendedor con dinero, si al
hacer tradicion de ella ha impedido que el vendedor pueda recuperar la
cosa que vendio, y esta obligacion se puede exigir por una accién personal
del vendedor, por un condictio, calificada de acuerdo con su fundamento
(condictio sine causa, condictio ob causam finitam, condictio causa data
causa non secuta, condictio ob terpem vel injustam causam, etc.), referida
mas a un contrato (venta) o disposicion unilateral (donacion) que al cum-
plimiento de una obligacion (causa solvendi), de la que no se precisa
formalmente la fuente o causa.

La tradicion de dinero por entrega y recepcion manual, en algin caso,
puede dar lugar a un error vicio del consentimiento en cuanto sea discutible
si se realiza por donacion o por préstamo mutuo, cuando no es por
compra u otra justa causa. Caso distinto del que resulta cuando algunos
mendigos modernos no piden limosna (por el Amor de Dios) sino que
solicitan un préstamo (y dicen, préstame cuarenta duros para gasolina).
Aquel equivoco se contempla por el precepto del Derecho romano en el
que fundamentd SAVIGNY su teoria del negocio dispositivo traslativo real
abstracto, en el Derecho romano, para conseguir algunos de los resultados
que consideraba convenientes para lograr la seguridad del trafico juridico,
en su contemporanea Alemania.

La interpretacion conceptualista del Derecho romano, niciada por el
maestro SAVIGNY toma forma legal en el Cédigo Civil Alemdn de 1896,
COn una nueva normativa, que aparece clara en sus conceptos y coherente
en su sistema, en la que crisializa el deseado objetivo del negocio disposi-
tivo abstracto; tanto a efectos de la transmision del derecho de propiedad
sobre la cosa, por negocio dispositivo real, integrado por el acuerdo real
y por la forma publicitaria del acuerdo (que es la transmision de la pose-
sion si se trata de cosa mueble, v la inscripcidn registral si se trata de cosa
inmueble); como a efectos de la transmision de créditos o acciones por
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acuerdo de cesidén, muchas veces forma, considerado negocio juridico y
denominado negocio de cesion.

Todos ellos negocios dispositivos (el negocio dispositivo Tradicidn, el
negocio dispositivo Auflassung, y el negocio dispositivo Cesion), diferen-
ciados del negocio obligacional (del contrato de compraventa) que es su
causa, y abstraidos de ella, de tal manera que la ineficacia de la compra-
venta no determina la ineficacia del negocio dispositivo y de la transmision
efectuada, sin perjuicio de la accion personal para la retrotransmisién o,
en su defecto, para el resarcimiento por el enriquecimiento sin causa.

En este sistema, los derechos reales parciales posesorios muebles se
constituyen y transmiten por tradicién y los posesorios inmuebles por
inscripcion (al igual que los no posesorios, como el derecho de hipoteca).

Ademas, la aplicacion de la abstraccion causal se extiende a la consti-
tucion de créditos (promesa y reconocimiento de deuda) abstraidos de su
causa contractual, fuente de la obligacion que con el pago se extingue.

En ciertos casos se representan créditos y derechos reales no posesorios
por titulos valores que corparalizan o «cosifican» el incorporado derecho
de crédito o de hipoteca, que asi son transmisibles abstractamente, por
tradicion del titulo valor, a veces con previo endoso en el mismo titulo
valor, considerado como cosa mueble. Lo mismo que ocurre con los
titulos que incorporan participaciones sociales (acciones).

Conviene reconocer y es muy importante tener en cuenta que, en la
génesis conceptual y en la construccidon doctrinal, las ideas de seguridad y
de movilidad son las que determinan la idea de abstraccién causal y ésta,
a su vez, es la que determina la idea de diferenciacién y escision de volun-
tades, obligacional y dispositiva; porque en el Derecho constituyente el
configurar la voluntad diferenciada permite configurar y regular la abs-
traccion causal en la que se quiere fundamentar la seguridad del trafico
juridico de cosas o de créditos incorporados.

Este es el origen de los muchos equivocos en que se halla inmersa la
doctrina espafiola, mas germanista que latinista, a veces por un afan de
imitacidon, mas o menos consciente, pero innecesario unas veces e impro-
cedente o ilegal otras, que se quiere fundamentar en el Derecho romano
tal como lo interpretd SAVIGNY, pero no los glosadores y los autores
espafioles, lo que conduce a la obsesién por una consideracién causalista
de diversos temas, descuidando una mayor consideracién de las voluntades
que pudieran estimarse causadas, sin distinguir claramente las voluntades
contractuales y sus causas o sus motivos (las voluntades contractuales de
enajenar y de adquirir el derecho que se transmite, y de constituir obliga-
ciones adecuadas), de las voluntades de dar y de recibir la posesion, y sus
causas, contractuales o legales.

Asi, inspirado en la interpretacion de los pandectistas alemanes, que
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en el acuerdo unico del contrato de compraventa diferenciaron concep-
tualmente una voluntad dispositiva y una voluntad obligacional, el Codigo
Civil aleman no sélo las diferencia sino que las disocia o desintegra,
considerando a cada una como esencial elemento volitivo de un negocio
juridico, el negocio juridico dispositivo por una parte y el negocio juridico
obligacional u obligatorio por otra parte.

Para ello, del contrato de los glosadores segrega las voluntades trasla-
tivas, o sea, la voluntad de enajenar y la voluntad de adquirir, a las que
denomina acuerdo real si se refieren a cosas, y acuerdo de cesion si se
refieren a créditos o acciones.

Seguidamente, agrupa el acuerdo real con la tradicidon posesoria de
cosa mueble, integrando el negocio dispositivo real mobiliario, que se
denomina «Tradicién», empleando una acepcion de esta palabra; y agrupa
el acuerdo real con la inscripcion registral de cosa inmueble integrando el
negocio dispositivo real inmobiliario, que se denomina Auflassung, em-
pleando una de las varias acepciones de esta palabra.

También constituye con el acuerdo traslativo, expresado en ciertas
formas, el negocio dispositivo de créditos o acciones denominando «Ce-
stony.

El resto del contrato de compraventa es el convenio o acuerdo obliga-
cional u obligatorio en que consiste el nuevo contrato de compraven-
ta. Cualquier «contrato», propiamente dicho, es solo un acuerdo obliga-
cional.

Todo esto se articula en paragrafos que regulan el negocio dispositivo
como negocio abstracto, es decir, abstrayendo sus efectos inmediatos de la
eficacia o ineficacia, originaria o sobrevenida, del contrato de compraventa
que es su causa.

Con el fin de facilitar y asegurar el trafico juridico de cosas y de
créditos y para fomentar el crédito hipotecario, mercantilizandolo.

A diferencia de este sistema aleman, en el actual sistema espafiol:

1.2 Nilaventa obliga a transmitir el derecho de propiedad por acuer-
do real posterior, porque la venta es, ante todo, el acuerdo de voluntades
que transmiten el Derecho de propiedad, asumiendo las correspondientes
obligaciones legales o contractuales, y en este sentido es un negocio dispo-
sitivo y obligacional, mas concretamente un contrato traslativo y obliga-
torio.

22 Ni la tradicién es un negocio juridico en el que se integra el
acuerdo de voluntades de transmitir el derecho de propiedad, porque este
acuerdo es lo mas esencial del contrato de compraventa espafiol, y la
tradicién no es mas que el hecho de la transmision de la posesiéon por
voluntad de dar y de recibir la posesion.

10
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3.* Nila venta es causa de una voluntad dispositiva sino la voluntad
dispositiva misma, por lo que resulta imposible logicamente la abstraccion
causal, so pena de forzar una concepcion tradicional y vigente para su-
plantarla por una concepcién extrafia y artificiosa, de la que estan de
vuelta los autores alemanes y no sélo la conciencia popular alemana.

En conclusién, esencial, el contrato de compraventa en el Derecho
espaiol es, con terminologia alemana, un negocio dispositivo y obligacio-
nal, suma del acuerdo real y del contrato obligacional, excluida la obliga-
cion de transmitir el derecho, o dicho con terminologia espafiola un con-
trato traslativo y obligatorio, aunque la eficacia del negocio dispositivo, el
aspecto traslativo del derecho, esté condicionada al cumplimiento de un
requisito o condicion legal que es la tradicion, obligada cuando es posible,
eficacia traslativa a la que coadyuvan las obligaciones de dar posesion de
la cosa y de garantizar el derecho sobre la cosa.

Olvidar este principio, pensar que el acuerdo de voluntades para la
transmisién del derecho de propiedad reside en la tradicién y pensar que
esta tradicion es el modo de adquirir, supone desconocer el sistema romano
latino y pasarse al sistema pseudorromano y aleman, acaso inconsciente-
mente, y porque asi parece mejor fundada la conveniencia de sustituir la
tradicion por la inscripcidn como condicion legal para que se produzca el
efecto de transmision del derecho de propiedad de los inmuebles y de
algunos muebles asimilables, que se pueden identificar y que son muy
valiosos.

El mas o menos irreflexivo trasplante conceptual germanizante induce
a pensar que el articulo 609 del Cédigo Civil se refiere a la tradicién como
negocio dispositivo, integrado por el acuerdo real (el amimus transferendi
et accipiendi dominii) y por la transmision de la posesion de la cosa
(corpus rei), ademas de referirse al contrato de compraventa exclusiva-
mente como negocio obligacional; aunque la tradicion se considere un
negocio causal, no abstraido de su causa, que es el contrato de compra-
venta.

Se olvida asi que algunos glosadores, como UNzOLA, el discipulo de
ROLANDINO, salian al paso del error de otros advirtiendo que rradere no
significa «transferir a otro la propiedad» sino que significa «llevar a uno a
la posesion corporal de la cosa» (pag. 293).

En cambio, se acoge la interpretacion forzada de SAVIGNY del texto
romano referente al animus transferendi et accipiendi dominii como si el
animus fuera el acuerdo real aleman y como si la transmision de la pose-
sion fuera el elemento publicitario del animus, integrantes ambos del
negocio juridico dispositivo transmisivo llamado tradicion.

Es frecuente origen de confusidn el usar la palabra tradiciéon en un
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doble sentido, como simple transmision voluntaria de la posesion, que es
la tradicion de los glosadores, o como negocio juridico de transmision de
la propiedad, integrado por el acuerdo real y por la transmision de la
posesion, que es la tradicion segun SAVIGNY Por esto, algunos llegan a
opinar que el pago de la obligacion de entregar es un negocio, y que se
paga con un negocio (tradicion) la obligacién resultante de otro negocio
(compraventa). Porque estos opinantes no consideran que el «modo de
transmitir la propiedad» al que se refiere el epigrafe del articulo 609, 2, no
es la tradicion sino que es el contrato de compraventa, complementado
conla transmisién de la posesion mediante el cumplimiento de la obligada
tradicion suplida por la puesta en posesion judicial en caso de incumpli-
miento de dicha obligacion (art. 1.096, 1), porque la obtencién de la
posesion es requisito legal o condicion legal suspensiva de la acordada
transmision de la propiedad a efectos de la prueba de la pertenencia del
derecho, que la ley presume corresponde al poseedor en concepto de
dueno, que esta actuando de hecho como propietario (art. 448), sin perjui-
cio de la prueba contraria (art. 348, 2).

Puede inducir a cierta confusion el que PEDRO GOMEZ DE LA SERNA,
en la exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, contrapuso al
«principio de la tradicion» espafiol, como principio de publicidad poseso-
ria, el «principio del consentimiento» francés, como principio de clandes-
tinidad, cuando atn no se conocia ¢l que se denomina por algunos «prin-
cipio de consentimiento material» aleman, el principio del acuerdo real
integrante de la tradicidn, negocio abstraido de su causa, propio de Codigo
Civil alemdn vigente pero no del Codigo prusiano en que se inspiro la Ley
Hipotecaria de [861.

La impresion se observa incluso en algunos grandes juristas practicos;
por ejemplo, cuando NUNEZ LAGOS dijo que su formula usual para la
compra es «la consagracion de la transmision por el solo acuerdo de
transmision, por acto de disposicion, porque la iraditio ha sido absorbida
por el acto de disposiciony.

Opuso RocA SASTRE que la traditio no absorbe el acto de disposicidén
n1, inversamente, aquella es absorbida por el acto de disposicion, aunque
el requisito de la tradicién exigido por el Codigo Civil debiera desaparecer
sustituido por el acuerdo de disposicion (diferenciado, aunque) causalizado
por el contrato de finalidad traslativa.

Ambas opiniones estan claramente influidas por el trasplante concep-
tual del acuerdo dispositivo real aleman, pese a insistir NUNEZ LAGOS en
que con el sistema espaifiol no se puede distinguir legalmente mas que el
contrato de compraventa y el cumplimiento de la obligacidn de entregar
la cosa, y pese a reafirmar ROCA SASTRE que toda la virtualidad traslativa
queda concentrada indiferenciadamente en el contrato de finalidad trasla-
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tiva, por lo que no puede entrar en juego el expediente de la abstraccion
del convenio causal (pag. 8095).

Abundantes muestras del germanismo infiltrado pueden verse en la
mayor parte de los escritos de profesores y autores espaiioles, incluso en
los grandes maestros, porque es muy dificil escapar del atractivo de los
muchos logros conceptuales del Derecho aleman y cefiirse a la terminolo-
gia de un Cddigo que parece técnicamente obsoleto, si se le compara con
el aleman o el italiano vigente, sin considerar que idéntica terminologia
puede significar algo mas que sindnima y que las novedades terminologicas
pueden conllevar novedades sustanciales o de fondo.

En un sistema legal sobre transmision del Derecho de propiedad hay
que distinguir su principio esencial y las consecuencias sistematicas, si se
quiere entender que dos legislaciones, que dos ordenamientos juridicos
actuales, pueden estar fundados en sendos principios fundamentales dife-
rentes, de los que se derivardn consecuencias sistematicas divergentes,
aunque las disposiciones legales comparadas se refieran al mismo supuesto
de hecho concreto, por lo que seran comparables pero no sustituibles.

Desatender esta idea fundamental es causa de errores de interpretacion
y aplicacion de preceptos, al menos en la doctrina espaiiola, porque, sin
que el autor se dé cuenta, es frecuente trasplantar al ordenamiento espaifiol
las consecuencias sistematicas del ordenamiento aleman.

El equivoco es més grave cuando se intenta alcanzar las consecuencias
sistematicas del ordenamiento aleman deformando el principio esencial o
fundamental del sistema espafiol, la naturaleza del contrato de compra-
venta como contrato traslativo y obligatorio, lo que implica, al mismo
tiempo, deformar la naturaleza juridica de la tradicién, al considerar ésta
como un negocio juridico integrado por el acuerdo real alemdn aunque
causalizado (?) y por una forma publicitaria, mediante traspaso posesorio.

Por todo ello, podria hablarse del mal o enfermedad juridica del «Sa-
vignysmo», con multiples manifestaciones patoldgicas sintomaticas.

El equivoco se observa cuando el profesor LACRUZ, practicamente,
confunde el contrato de compraventa del articulo 1.445 con el contrato de
cesion del articulo 1.526, al interpretar el articulo 1.462, 2, porque éste
solo se refiere a la tradicion, en cumplimiento del contrato de venta de
cosa cuando el vendedor es poseedor y debe entregar (art. 1.445), mientras
que el articulo 1.526 se refiere al contraro de venta cuando el vendedor no
es poseedor pero es propietario y tiene la accidon reivindicatoria para
recuperar la posesion y puede ceder su derecho como lo tiene, sin la
posesidn, sin tradicién alguna, ni siquiera imaginaria.



CONTRATO DE COMPRAVENTA Y TRADICION... 1671

Voluntad dispositiva y obligatoria

En el sistema espafol, el contrato de compraventa es, en todo caso y
primordialmente, un contrato dispositivo, por el que el vendedor dispone
y enajena o transmite al comprador, que adquiere ¢! dominio de una cosa
determinada y, a cambio, el comprador dispone y enajena o transmite al
vendedor, que adquiere ¢l dominio de una suma de dinero.

Con terminologia espafiola, es un contrato traslativo del dominio,
aunque también puede ser traslativo o constitutivo de un derecho real
parcial, o traslativo de un crédito u otro derecho incorporal, denominan-
dose en este caso contrato de cesion.

1. Este es el contenido primordial y esencial del contrato, el acuerdo
de las voluntades declaradas de las partes contratantes que quieren se
produzca en la realidad juridica el efecto transmisivo de la cosa y del
dinero, el cambio de la cosa por el dinero.

Al aspecto dispositivo, al animus transferendi et accipiendi dominii, se
refiere el libro I1I del Cédigo Civil, que trata «de los diferentes modos de
adquirir la propiedad», encabezado por el articulo 609, que en su parrafo
segundo alude a la adquisicién por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicién, pero también alude a la adquisicion «por ley»,
conforme a alguna ley, incluyendo la adquisicion por contrato de cesion,
sin mediar tradicion (art. 1.526), y la adquisicion contra la voluntad del
propietario anterior (art. 1.456).

El articulo 609 tiene su desarrollo en el mismo libro I1I, pero también
en el libro IV.

Al parrafo primero del articulo 609, que trata de la ocupacion, se
refiere el libro 111, capitulo 1.

Al parrafo tercero del articulo 609, que trata de la prescripcion, se
refiere el titulo Gltimo (el t. XVIII) del libro 1V, porque la prescripcién
afecta no s6lo al dominio sino también a las obligaciones, segun la con-
cepcidn legal.

Al parrafo segundo del articulo 609, que trata de la adquisicién deri-
vativa, se refiere el libro I11, en cuanto a la donacidn (titulo 11) y a las
sucesiones (titulo I11), y el libro IV, en cuanto a los contratos, pues aunque
este libro trata «de obligaciones y de los contratos», en modo alguno se ha
de interpretar que los contratos sélo pueden ser obligatorios.

Basta considerar que en este libro se regulan los contratos de prenda,
hipoteca y anticresis (t. XV) que, ante todo, son constitutivos de un dere-
cho real parcial, aunque sea en garantia de un derecho de crédito, pero,
mas aitn basta observar que los contratos de cambio de cosa por dinero
(t. 1V, del contrato de compra y venta) o de cosa por cosa (t. V, de la
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permuta), primordialmente traslativos del dominio, son los primeros que
se regulan (aunque sea después del contrato sobre bienes con ocasion del
matrimonio-desgajado del libro 1, «de las personas» y de la familia que
trata en primer lugar de las donaciones por razén de matrimonio y en
particular de la dote). Ademas, el libro 1V comienza con unas disposiciones
generales (C. 1) y su primer articulo (art. 1.088) alude en primer lugar a las
obligaciones de dar, al igual que el primer articulo (art. 1.094) del capitulo
siguiente referente a la naturaleza y efectos de las obligaciones (C. 11), en
cuanto se trata de las obligaciones de transmutir la posesion en concepto
de duefio, de hacerentrega o hacer tradicion, porque, por consecuencia de
un contrato traslativo, como el de compraventa o el de permuta, queda
transmitido el dominio en el momento de la transmision de la posesion,
mediante tradicion (art. 1.095) o mediante ejecucion judicial supletoria
(articulo 1.096, 1 y 2), seglin articulos consecutivos.

Entre las normas relativas al «contrato de compra y venta» (t. 1V)
también estan incluidos preceptos referentes al aspecto dispositivo del
contrato, como el que trata de la enajenacion forzosa por causa de utilidad
publica, que se rige por leyes especiales (art. 1.456), y el que regula la
atribucion del dominio en el caso de doble venta (art. 1.473), asi como el
que alude a la privacion del derecho por eviccion, de la que responde el
vendedor (arts. 1.474 y 1.475), por razén de su voluntad dispositiva vincu-
lada contractualmente, no por una especial voluntad que le obligue a
transmitir el dominio, aunque si le obliga a realizar los actos necesarios
para que quede transmitido.

Al aspecto dispositivo traslativo se refiere, en particular, el capitulo del
contrato de compra y venta que trata de las transmisiones de créditos y
demas derechos incorporales (C. V11) y, concretamente, el articulo 1.526,
referido a la prueba del contrato que es dispositivo antes que obligatorio,
asi como el precepto que alude a la transmisién de derechos accesorios
(art. 1.528), y los articulos relativos a la responsabilidad del vendedor que
no transmite aquello de que dispuso traslativamente (arts. 1.520, 1.532).

Todo ello dicho sin afan exhaustivo.

2. El aspecto dispositivo del contrato de compraventa es el primor-
dial, sin perjuicio, claro estd, de las consecuentes obligaciones que el
ordenamiento juridico impone a una y otra parte para que acaten y cums-
plan lo que declaran querer al perfeccionarse el contrato, con todas sus
consecuencias econdmicas y juridicas.

En primer lugar, para que ¢l comprador de la cosa pueda ejercitar en
paz su derecho de propiedad sobre la cosa comprada.

Con este fin, la ley obliga al vendedor a que entregue al comprador la
cosa vendida como de su propiedad y posesion (art. 1.445); ejercicio en
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paz que incluye la prueba de la pertenencia del derecho mediante la prueba
del ejercicio de hecho del derecho, mediante la prueba de la posesion,
atendida la presuncion legal de ser la posesion en concepto de duefio una
posesion ritulada ejercitada con titulo adquisitivo del derecho (art. 448).

Aunque, aparte de laregulacién de la situacion normal del propietario
poseedor que vende, la ley regula un contrato de compraventa especial,
llamado contrato de cesion (art. 1.526) para el caso en que el vendedor no
es poseedor y, no obstante, el comprador quiere adquirir el derecho de
propiedad del vendedor, como lo tiene, sin la posesion, para reivindicar el
derecho frente al poseedor en concepto de duefio y obtener la posesion
perdida por el vendedor; contrato que no obliga al vendedor a entregar la
cosa que es de su propiedad pero que no posee; contrato que se refiere, en
general, a los derechos incorporales, es decir. a los derechos de crédito, a
los derechos reales no posesorios y también a los derechos reales posesorios
pero no acompaiiados con la posesidn circunstancialmente. llamados todos
derechos incorporales, respecto a los cuales es imposible la entrega vy la ley
no la exige, por excepcidn légica al supuesto normal de la compra ordina-
ria que es la de cosa corporal, la del derecho de propiedad y de la posesion
de la cosa.

Dicho deber genérico del vendedor incluye, en uno y en otro caso,
otras prestaciones, como la de entregar la documentacioén probatoria del
derecho del vendedor y del contrato perfeccionado y consumado, aparte
de la obligacion de entregar la cosa cuando la posea el vendedor, para que
la presuncion legal (art. 448) no se disocie de la voluntad contractual.

En segundo lugar, a consecuencia de su deber genérico, el vendedor
garantiza al comprador que le pertenece el derecho de propiedad que le
vende, para el caso de eviccion (arts. 1.475 a 1.482) y que la cosa no esta
afectada por gravamenes ocultos (art. 1.483), y se encuentra en perfecto
estado fisico, sin defectos de cabida (arts. 1.469 a 1.472), sin defectos o
vicios ocultos {arts. 1.484 a 1.490), incluidos los defectos fisicos o enferme-
dades del animal vendido (arts. 1.491 a 1.499), sin que falte una parte
fisica de la cosa (art. 1.460, 2) y sin que falte la posesion de la cosa, porque
un tercero vence al comprador en un juicio interdictal (art. 1.474, 1.°) o
porque un tercero posee la cosa en concepto de duefio (negando que el
vendedor sea el propietario) y para recuperar la posesion de la cosa pueda
ser necesario ejercitar la accién reivindicatoria; excepto cuando, al con-
tratar la compraventa, el comprador conocia la situacion de desposesion
del vendedor, porque en tal caso el vendedor ni puede entregar ni, por
lo tanto, ha de garantizar la posesion (art. 1.526), o cuando el compra-
dor desconocia la desposesion del vendedor en documento privado y al
llegar a conocerla no desiste oportunamente del contrato (art. 1.460, 2,
y art. 1.462, 2), todo sin perjuicio de la accion por eviccion del derecho de
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propiedad si resulta que el vendedor desposeido no era propietario al
vender.

La garantia, en definitiva, no es mas que el deber y la responsabilidad
que ¢l vendedor tiene de acatar su voluntad acordada de transmitir el
derecho que manifiesta tener.

Procede observar, ahora, que no es cierta la afirmacion frecuente segin
la cual el contrato de compraventa francés es traslativo y el contrato de
compraventa espanol es obligatorio, porque el contrato de compraventa
francés no condiciona la transmisién del derecho de propiedad al cumpli-
miento de la obligacion de entregar que incumbe al vendedor, en ningun
caso, ni aun cuando el vendedor sea el poseedor en concepto de duefio, y
solo en esto se diferencia del contrato de compraventa espaiiol.

La verdad es que el contrato de compraventa francés, el italiano, y el
espafiol son contratos traslativos del dominio, en cuanto la ley reconoce la
eficacia transmisiva del acuerdo de voluntades de las partes contratantes;
aunque el Derecho espafiol, por razones historicas relacionadas con la
prueba de la propiedad y la apariencia posesoria (art. 448), traslade el
momento de la trasmision del derecho al momento de la transmision y
obtencidn de la posesion por el comprador, que es el momento del cum-
plimiento de la obligacion de entregar la posesion de la cosa, que incumbe
al vendedor cuando es el poseedor en concepto de duefio de la cosa, y que
puede ser exigida coactivamente y cumplida forzosamente (art. 1.096, 1).

Sin perjuicio de todo lo cual, tales contratos de compraventa son
contratos obligatorios en cuanto imponen a los contratantes unas obliga-
ciones determinadas, todas ellas conducentes a que sea una realidad paci-
fica y duradera la transmision del derecho para su ejercicio normal, con-
forme a la voluntad de las partes «bendecida» por las leyes.

En este sentido, la obligacion esencial del vendedor es hacer todo lo
necesario y lo conveniente, dentro de los usos del trafico juridico, para que
el comprador pueda ejercitar con normalidad el derecho que compra, vy,
en consecuencia, esta obligado a entregarle la cosa que posee, y a ayudarle
a reivindicarla si el vendedor no posee o si al comprador le privan de la
posesion y necesita reivindicar para recuperarla.

El condicionamiento de la entrega, como determinante de la consuma-
cion del efecto querido por las partes contratantes, el legislador lo puede
dispensar y lo ha dispensado en Francia y en ltalia, pero el legislador no
puede reconocer la eficacia de una voluntad y, sin embargo, dejar de
reconocer el deber de acatar lo que se ha convenido: la transmision del
derecho y la transmisién de la posesiéon para ejercitar normalmente el
derecho sobre la cosa.

Sin olvidar, claro esta, la Historia, tanto de la primitiva identificacion
del derecho con la cosa poseida, como de la prueba de la pertenencia del
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derecho de propiedad por presuncién legal deducida de la apariencia
posesoria (art. 448).

En el Derecho espaiic), aungue fenomenolégicamente aparezca en pri-
mer plano una situacion posesoria que la ley presume, nacida de una justa
tradicion por causa de un contrato traslativo del dominio (art. 448), la
tradicién no es lo primordial, en cuanto actuacion (voluntaria, desde
luego) del traspaso de la posesion en concepto de duefio de la cosa, sino
que lo primordial es el contrato de venta, en cuanto acuerdo de voluntades,
la del enajenante y la del adquirente, por las que se transmite la propiedad,
segun la ley, cuando queda transmitida la posesion.

El orden légico es el de atender primero al contrato y después a la
tradicion o a la ejecucion judicial supletoria, y no, como en Alemania, el
de atender primero a la tradicion, que inicia la posesion y la apariencia de
propiedad, y, después, acaso, al contrato que se ha de estimar fundamento
o causa de la tradicion.

Historicamente, la posesion legitima como dueio al poseedor en cuan-
to es prueba indirecta del dominio, a efectos judiciales (sobre todo proce-
sales reivindicatorios) y extrajudiciales (art. 448), y por ello su obtencién
condiciona la adquisicién del dominio por transmisién contractual; pero,
en la actualidad, la escritura notarial también legitima como duefio (arts.
1.218, 1.462, 2, y 1.526), sobre todo la registrada (art. 38 LH), en cuanto
prueba directa de la adquisicion del dominio, que permite sustituir, con
ventaja, la legitimacion posesoria por la legitimacion documental y regis-
tral, en particular a efectos del articulo 41 LH, equilibrando la carga de la
prueba cuando se trata de actuar contra un poseedor en concepto de
dueno no tnulado; sin olvidar que el articulo 1.526, en el supuesto de
desposesion del vendedor, excluye el condicionamiento legal de los articu-
los 1.095 y 1.096 en relacion con el articulo 448, ya que se enfrenta la
legitimacion del poseedor a la legitimacion documental del reivindicante.

Incluso cabria pensar, de jure condendo, a imitacién del Derecho
francés e italiano, en atribuir mayor relieve a la prueba documental directa
del titulo adquisitivo (arts. 1.218 y 1.462, 2 6 1.526), frente a la prueba por
presuncton deducida de la posesion (art. 448), a efectos de excluir, en todo
caso, y no sblo en el de la desposesion del vendedor, el condicionamiento
legal de la puesta en posesion, voluntaria (art. 1.095) o forzosa (art. 1.096),
sobre todo cuando la prueba documental esta reforzada por la inscripcion
registral.

En definitiva, hay que valorar justamente el contrato, las voluntades
acordadas de enajenar y de adquirir el dominio, tanto la venta como la
cesion en su caso, y no magnificar desmesuradamente el valor legal de la
tradicion que solo es el traspaso de la posesion en concepto de duefio, un
traspaso poco material o aparente, pues incluso puede resultar de un
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simple acuerdo informal de constituto posesorio (arts. 1.462, 1, y 1.463),
un traspaso posesorio que la ley estima que existe, aunque solo sea en
virtud de dicho acuerdo, cuando la venta se otorga en escritura notarial
(art. 1.462, 2), pero que la ley no exige, por ser ontoldgicamente imposible
en la actualidad de la perfecciéon del contrato, cuando el vendedor esta
desposeido (art. 1.526) —por lo que en tal caso desaparece el condiciona-
miento legal de la obtencidén de la posesion para la adquisicion del dere-
cho de propiedad comprado— un traspaso que, cuando la ley lo exige
porque el vendedor es poseedor, no sélo puede ser obtenido por acro
obligado, es decir, por tradicidon, actuacion voluntaria pero debida u obli-
gada (art. 1.095), sino también, supletoriamente, por ejecucion judicial,
forzosa, contra la voluntad del vendedor (art. 1.096); para que asi quede
cumplida, voluntaria o forzosamente, una obligacion de dar posesion,
nacida de un contrato que, primordialmente, es traslativo del derecho
de propiedad (art. 609, 2) y que solo por consecuencia obliga a entregar
(art. 1.445); sobre todo a efectos probatorios de la acordada transmision
del derecho (art. 1.095 en relacion con el art. 448); la que se realiza en el
momento en que es posible el ejercicio de hecho del derecho que se adquie-
re a causa o por consecuencia del contrato (art. 609, 2); de manera que asi
no cabe hablar de una tradicion abstracta como negocio dispositivo tras-
lativo, ni siquiera de una tradiciéon fundada en una causa solvendi, o sea,
en el cumplimiento de una obligacion que no expresa la causa o fuente de
la que nace, que en el caso contemplado seria el contrato de venta; obli-
gacidon que, en definitiva, tampoco se refiere a acordar la transmision de
un derecho sino a realizar una actuacion de traspaso de la posesidn, a dar
y a recibir la posesion de la cosa; a recibir de conformidad o por consig-
nacion judicial inclusive.

En el Derecho aleman el propietario transmite el dominio de cosa
mueble por tradiciéon, porque se obligd a transmitirlo por contrato de
venta.

Inversamente, en el Derecho espafiol, el propietario dispone del domi-
nio por contrato de venta y, en consecuencia, se obliga a hacer tradicién
de la posesion en concepto de dueiio.

Ya practicamente terminada la composicién de este estudio, se ha
publicado el de FERNANDO PANTALEON PRIETO, catedratico de Derecho
civil en Santander, acerca de la «Cesion de créditos» (Anuario de Derecho
civil, octubre-diciembre 1988, distribuida en marzo de 1989, pags 1.033 a
1.131). en el que trata de algunas de las cuestiones que plante6 en torno al
articulo 1.526, exclusivamente desde el punto de vista de la cesiéon de
créditos.

Configura la cesién como una transmision o «efecto juridico comun a
toda una serie de contratos distintos entre si» (pag. 1.038), sin precisar
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que, historicamente y en el Codigo Civil, la cesion es el contrato de com-
praventa especial por su objeto que es la transmision de un derecho incor-
poral, sea 0 no un dereche de crédito, aunque los derechos incorporales,

,

y entre ellos los créditos, también se trasmiten o «ceden» por otros titulos.

Mas adelante dice (pag. 1.036) «me atrevo a proponer para nuestro
Derecho las siguientes clasificaciones y terminologia. Negocios de dispo-
sicion, negocios meramente obligacionales o de obligacion, segiin que el
negocio de que se trate pueda o no formar parte integrante de un supuesto
de hecho modificativo, transmisivo, de gravamen o extintivo de un derecho
preexistente. Con arreglo a este criterio... serian negocios de disposicion la
compraventa, la condonacion, la novacidn objetiva o la donacion (también
la llamada donacién obligatoria), y serian negocios meramenta obligacio-
nales et arrendamiento, el mandato o el depdsito». Hasta aqui el razona-
miento es correcto. l

«Entre los negocios de disposicion inter vivos destacarian los contraios
de transmision o gravamen, que se subdividirian a su vez en contratos
traslativos y contratos obligatorios...». Esto ya no es ortodoxo, por lo que
sigue:

«Los contratos traslativos —dice— son los que producen de manera
inmediata, por virtud del mero consentimiento legitimamente expresado,
la transmision del derecho de que se trata», mientras que los contratos
obligatorios «caso de ser parte integrante del supuesto de hecho de una
adquisicion derivativa... precisan de algln requisito ulterior al mero con-
trato para que el efecto traslativo se produzca» (pag. 1.035), «como ocurre
con la compraventa de cosa corporal». Pero, ;por qué no puede ser el de
compravneta un contrato traslativo, aunque sometido a condicién legal
suspensiva, y, ademas, obligatoria?

Agrega que «los articulos 609, 11, y 1.095 CC y sus antecedentes no
permiten albergar ningin género de duda» respecto a la vigencia del «sis-
tema de trasmision por el titulo y el modo» (pag. 1.059), pero no considera
su actual sentido.

Asimismo dice en un largo entre paréntesis (pag. 1.034) «Yo estoy
convencido de que la idea de que no quepa transmisién de un derecho sin
una declaracion de voluntad finalmente dirigida a la produccion de un tal
efecto juridico no es sino un prejuicio derivado de la exageracion del
dogma de la autonomia de la voluntad que impide comprender adecuada-
mente un sistema como el de nuestro Derecho en el que, por un lado, e/
contrato de compraventa es el unico elemento negocial del supuesto de
hecho de la transmision de la propiedad a titulo de venta, y, por otro lado,
dicho contrato no requiere para su validez y eficacia ni una voluntad de
transmitir el dominio por parte del vendedor, ni una voluntad de adquirirlo
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por parte del comprador». (Acaso quiere decir una voluntad expresa donde
sélo dice voluntad?

No obstante, advierte a continuacién, con plena ortodoxia, que «no
ocurre lo mismo por lo que a la transmision de los derechos de crédito
respecta». «La cesidn de créditos es un contrato tipicamente traslativo
rectius: la compraventa, donacidn, cesion en/ para pago, etc., de créditos
son contratos tipicamente traslativos. Ningiin acto de entrega o traspaso
al cesionario de la (cuasi) posesion del crédito por parte del cedente es
necesario para que se produzca la transmisién de su titularidad de éste a
aquél... Como sus antecedentes historicos y tenor literal prueban sin lugar
a dudas, los articulos 609, 11, y 1.095 no son aplicables a la cesion de
créditosn.

Inmediatamente afiade: «Y tampoco puede servir de argumento en
contra lo dispuesto en el articulo 1.464 CC, por la sencilla razén de que
una cosa es que el vendedor o cedente de un crédito tenga la obligacion de
«entregérselo» al comprador o cesionario por alguno de los medios que el
citado precepto sefiala y otra muy distinta que la transmision del crédito
de uno al otro esté supeditada al cumplimiento de dicha obligacion. Por
lo demas, ¢se le ocurriria a alguien sostener que, no constando la cesion de
un crédito en escritura publica, ni existiendo ningun titulo de pertenen-
cia del mismo, la transmision del crédito en cuestion no se producira has-
ta el momento en que el cesionario haga uso de él, consistiéndolo el ce-
dente... 7.

No tiene en cuenta que el contrato de cesidon, por su objeto, que es
siempre un derecho incorporal, en todo caso excluye la obligacién de
entregar y la tradicién, sin perjuicio del deber de cumplir cuanto sea
necesario o conveniente para que el derecho quede transmitido y pueda
ser ejercitado normalmente, sobre todo facilitando la documentacion pro-
batoria del derecho del cedente y de la cesion.

Concluye resumiendo que «Aceptadas tales clasificaciones y termino-
logia... la compraventa de créditos (la cesién de créditos a titulo de com-
praventa, si se prefiere decirlo asi) habria de ser calificada como negocio
de disposicion (al igual que la de cosas corporales) y contrato tipicamente
traslativo (a diferencia de la de cosas corporales)».

Parece que no considera la posibilidad de configurar a la tradicion
como una conditio juris adicional al contrato de compraventa, que no
forma parte del negocio juridico de compraventa aunque si del supuesto
de hecho de la transmision, del tirulo de adquisicion traslativa o de perte-
nencia, segun la terminologia doctrinal y jurisprudencial espafiola.

Afiade también certeramente que «Fracasaria, en fin, cualquier intento
de aplicar a la cesion de créditos la teoria del titulo y el modo por la via
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de considerar «modo» a tal efecto la notificacion de la cesiéon al deudor
cedido».

Ya he dicho que el estudio citado no trata

L1818 Wl |

en absoluto, de la cesién (o
venta) de otros derechos incorporales que no sean el derecho de crédito,
ni, desde luego, de la cesion del derecho de propiedad, o sea, de la accion
reivindicatoria. No obstante, es atil para confirmar que el articulo 1.526
alude, no a una forma esencial (pag. 1.099), sino a una prueba documental
[que el autor califica como prueba «tasada» (pag. 1.072) y que vengo
derominando prueba plena] que sélo puede ser desvirtuada en juicio, por
otra prueba contrana; y también es util para confirmar que segun el
articulo 1.526 el efecto traslativo es inmediato a la perfeccion del contrato
(pag. 1.095).

Esto quiere decir que se trata de una cesion propiamente dicha. Por
ello insiste ampliamente en considerar inaplicable al Derecho espaiiol la
figura de la cesidn de créditos con la finalidad de cobro, es decir, insiste en
considerar inaplicable la aurorizacion para el cobro (pags. 1.039 y sigs.),
también llamada en la doctrina alemana cesion impropia.

Esta cesion impropia es la que algunos autores, como VALLET DE
GOYTISOLO y ALVAREZ CAPEROCHIPI, creen unica posible cuando se trata
de la cesion del derecho incorporal del propietario desposeido.

Se puede observar que el germanismo, que tanto influye en la doctrina
espafiola y se aprecia en la bibliografia citada por el autor, parece impedirle
concluir que tanto el contrato de venta de cosa como el contrato de cesién
de derecho incorporal consisten esencialmente en un acuerdo de dos vo-
luntades dispositivas traslativas, aunque no sean expresas, como se observa
claramente en el Derecho francés y en el Derecho italiano, que soélo se
diferencian del Derecho espafiol en no condicionar legalmente el efecto
traslativo de la venta de cosa a la obtencion de la posesion (mediante
tradicion o ejecucion judicial supletoria), a efectos de prueba de la perte-
nencia del dominio (art. 448).

Influye también la consideracidn de la zeoria del titulo y el modo, y la
obsesion por no ver en el articulo 609, 2, las adquisiciones que se realizan
«por la ley» del articulo 1.526 y por no ver que el articulo 1.055 esta
complementado por el articulo 1.096 y ambos se refieren al articulo 1.445,
pero no al articulo 1.526.

Advierte que «es preciso evitar que la terminologia nos juegue una
mala pasada» (pag. 1.034), pero no logra plenamente su propdsito. El
Savignysmo le desorienta.

Cualquier Notario o Registrador, todos los dias, trabaja con escrituras
publicas en las que los vendedores manifestan la voluntad de disponer
traslativamente de su derecho de propiedad, y cualquier comerciante esta-
blecido tiene la voluntad de disponer de la mercancia que estd vendiendo,
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y lo sabe, aunque ignore que la propiedad no se transmite hasta que el
comprador obtiene la posesion (si el vendedor es el poseedor en concepto
de dueno).

Voluntad dispositiva y seudoobligacion de transmitir la propiedad:
Venta de cosa ajena.

1) Se cuestiona si el vendedor estd obligado a transmutir el derecho
de propiedad y si el comprador puede exigir el cumplimiento de esta
obligacién y la prueba del derecho del vendedor. Para centrar la cuestion
conviene considerar tres supuestos:

1. El comprador y accipiens de la tradicion, poseedor en concepto
de duefio, puede ser demandado en juicio declarativo ordinario por un
tercero que reivindica el derecho de propiedad para recuperar la posesion,
alegando que el vendedor no era propietario, y la sentencia firme estimara
si el momento de la perfecciéon de la venta era propietario el vendedor o
el tercero.

2. El comprador y accipiens de la tradicién, poseedor en concepto
de duefio, puede demandar al tercero, no poseedor actual, que se jacta de
ser ¢l propietario desde antes de la venta al poseedor demandante, ejerci-
tando la accion declarativa del dominio, en juicio ordinario, y la sentencia
firme estimara si en el momento de la perfeccion de la venta era propietario
el vendedor o el tercero.

En ambos casos, habida cuenta de la presuncion legal del articulo 448,
el comprador no puede dirigirse contra el vendedor para que le pruebe su
derecho de propiedad que, expresa o tacitamente, manifesto tener al otor-
gar la venta, sin que entonces el comprador opusiera reparo alguno por
insuficiencia de prueba del dominio. El comprador sélo puede, una vez
firme la sentencia de eviccion, dirigirse contra el vendedor ejercitando la
acciéon de saneamiento por la eviccion sufrida (arts. 1.475 al 1.482).

3.o Por otra parte, el comprador, adquirente del derecho de propie-
dad por contrato de venta, consumado, segin prueba documental plena
(art. 1.462, 2), que se enfrenta a un tercero, que dice ser propietario y
poseedor en concepto de duefio desde antes de la venta, puede demandar
en juicio declarativo ordinario a dicho tercero poseedor, ejercitando la
accion reivindicatoria (art. 348, 2) para desvirtuar la presuncion legal del
articulo 448.

Si la sentencia firme estima probado no ser cierto que el poseedor en
concepto de duefio tuviera titulo adquisitivo del derecho, pese a la apa-
riencia posesora (art. 448), o que el titulo alegado no podia prevalecer
contra el derecho del vendedor, el poseedor debe devolver la posesion de
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la cosa al actual propietario, cesionario del derecho del propietario despo-
seido.

Si la sentencia firme, por el contrario, estima que, al tiempo de la venta
el propietario es el tercero poseedor, el comprador podra ejercitar contra
el vendedor la acci6n personal de saneamiento por la eviccion sufrida dei
derecho de propiedad, en vez de una simple accién personal por incumpli-
miento de la obligacion de entregar la posesion.

En cualquiera de los tres supuestos considerados se cuestiona la perte-
nencia del derecho de propiedad y la prueba de la consumacion del efecto
traslativo del derecho de propiedad por el contrato de venta cuando un
tercero se atribuye la pertenencia del derecho, cuestion de prueba que sélo
se puede resolver en juicio seguido contra el tercero que dice ser el propie-
tario, y no se puede resolver en juicio entre comprador y vendedor, que
deben hacer causa comin contra el tercero poseedor (arts. 1.481 y 1.482).

Todo ello en funcion de la presuncion legal de pertenencia del derecho
de propiedad, por justo titulo de adquisicion, al poseedor en concepto de
duerio, salvo prueba en juicio declarativo, en el que se discute el derecho,
la pertenencia de la propiedad y no sélo el hecho de la posesion (art. 448).

En los dos primeros supuestos la presuncion (art. 448) es favorable al
comprador que ha recibido la entrega, frente al tercero, como era favorable
al vendedor antes de realizar la entrega, frente al tercero y respecto al
comprador.

En el ¢ltimo supuesto, cuando un tercero es el poseedor en concepto
de duefio, la presuncion que le favorece (art. 448) ha de ser desvirtuada
(art. 348, 2) por la prueba en contrario, de la que resulte que no tiene
derecho a poseer, sobre todo por la prueba documental, por la prueba
plena mediante escritura publica, respecto al contrato (art. 1.216), pero no
respecto a la entrega (art. 1.526 y no art. 1.462, 2).

A este propodsito, también se ha de considerar que la apariencia docu-
mental resultante de la escritura notarial, la apariencia de venta y de
cumplimiento de la entrega puede no coincidir con la realidad.

Cuando el comprador y accipiens resulta vencido (evicto) por la accion
interdictal para la recuperacién de la posesion, ejercitada por un tercero,
queda probado que el vendedor, aunque tuviera cierto poder de hecho
sobre la cosa no tenia una pacifica posesién en concepto de duefto (y en
este sentido se interpretan las palabras poder y posesion del art. 1.462, 1),
por lo que los autores cldsicos consideran que la eviccion de la posesion,
en juicio posesorio, supone incumplimiento de la obligacion de entregar la
posesion de la cosa.

En cambio, cuando el comprador, con o sin ayuda procesal del vende-
dor (otor o garante), resulta vencido (evicto) en juicio, entablado por un
tercero reivindicante o entablado por el comprador reivindicante contra
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un tercero (poseedor en concepto de duefio porque gand al comprador el
interdicto de recobrar o porque el vendedor mediante escritura piblica no
era el poseedor en concepto de dueio), es decir, cuando se declara, en
juicio declarativo del derecho de propiedad, que el vendedor no era el
propietario y que no lo es el comprador, queda declarado gne no se ha
cumplido la obligacion de entregar la posesiéon en concepto de duefio,
pacifica, fundada en el dominio, contra la presuncion del articulo 1.462, 2,
y el vendedor ha de prestar la garantia, el saneamiento por la no adquisi-
c1on del derecho.

El Gnico camino para probar el incumplimiento de la acordada trans-
misién del derecho de dominio es éste de la eviccion en juicio, frente al
tercero que se atribuye el derecho de propiedad y logra probar lo que
afirma.

Por todo ello es erroneo cuestionar si el vendedor estd obligado a
transmitir la propiedad de la cosa especifica vendida y si es posible la
venta de cosa ajena, que son cuestiones intimamente relacionadas.

En realidad, el vendedor, al vender, dispone por contrato del derecho
de propiedad que manifiesta tener, o sea, acuerda que se transmita su
derecho al comprador, conforme a la ley, segin la cual el derecho quedara
transmitido en el momento en que el comprador obtenga la posesion, por
razones de prueba del derecho de propiedad (art. 448) y también se obliga
a entregar la posesion de la cosa especifica al comprador, para que asi
quede cumplida la expresada condicién legal al tiempo que el comprador
pueda ejercitar el derecho que compra, por lo que decir que el vendedor
esta obligado a transmitir la propiedad sélo quiere decir que debe realizar
la tradicidn, para que en el mismo momento en que transmite la posesién
quede transmitida la propiedad, por quedar cumplida la condicién legal
suspensiva de la eficacia traslativa acordada, pero bien entendido que, si
la transmision de la posesion no se realiza por entrega voluntaria, se podra
obtener supletoriamente por ejecucion judicial, como cumplimiento for-
zoso de un deber especificamente coercible (art. 1.096, 1).

Elincorrecto planteamiento de si el vendedor esta obligado a transmitir
la propiedad, se aprecia con claridad cuando se trata de la cesion del
derecho de propiedad incorporal; el vendedor, al disponer de su derecho,
lo transmite en el momento de la perfeccion del contrato, pues, ontoldgi-
camente, no esta obligado a transmitir la posesion y, entonces, no es
aplicable el condicionamiento legal suspensivo de la obtencidn de la pose-
sion (art. 1.526). Es decir, la voluntad dispositiva acordada transmite el
derecho, sin mediar una transmision de la posesion; supuesto que, efecti-
vamente, el vendedor o cedente sea el verdadero propietario (art. 348, 2),
segun declaracion judicial, contraria a la presuncion legal de ser propieta-
rio el poseedor en concepto de duefio (art. 448).
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La venta no obliga a transmitir el derecho, aunque si obliga a transmitir
la posesion (art. 1.445), porque la transmision del derecho es efecto directo
del contrato, se produce «por consecuencia del contrato» (art. 609, 2), en
cuanto contrato dispositivo, aunque «no hasta que» el comprador reci-
be la posesion, porque el vendedor cumple la obligacidén de entregar
(art. 1.095) o, en su defecto, porque se logra la puesta en posesion judicial
(art. 1.096, 1, 2).

Ademads. la cesion no obliga a transmitir el derecho, porque la trans-
mision del derecho es efecto directo del contrato, se produce «por conse-
cuencia del contrato» (art. 609, 2), en cuanto contrato dispositivo, en el
momento de la perfeccion del contrato, inmediatamente, como esta dis-
puesto «por la ley», que es el articulo 1.526, del que es antecedente la «ley
romana» (C. 4,39,9) que «concedia» la accion reivindicatoria al compra-
dor tan s6lo por la compra, sin que para ello sea necesario que el contra-
1o se someta a otras normas que las generales para los contratos en cuanto
alaforma (arts. 1.278 a 1.280) y en cuanto a la prueba (arts. 1.218 y 1.227,
art. 1.526, 1), que son de gran importancia porque no es aplicable la
prueba de la posesion (art. 448), que sélo se refiere a la venta de cosa.

La cesién no obliga a transmitir la posesién que no se tiene, pero si
obliga a realizar cuanto sea necesario para que el derecho quede transmi-
tido tal como lo tiene el cedente, sin la posesion, sobre todo a facilitar la
prueba documental para el ejercicio judicial de la accién reivindicatoria y
a la asistencia procesal al cesionario, para obtener la posesion, sin olvidar
que el cedente responde de la eviccidn del derecho, segun lo convenido y
conforme a la ley.

La presuncion de pertenencia del dominio deducida de la documenta-
cion (art. 1.218) y de la inscripcion (art. 38 LH), aplicada al procedimiento
fundado en ésta (art. 41 LH) no invierte la carga de la prueba del dominio,
sino que impide al poseedor ampararse en la presuncion deducida de la
posesidn (art. 448), pues en su «demanda de contradicciéon» ha de acom-
panar titulo de adquisicion del dominio que contradiga el titulo de adqui-
sic1on registrado que se acompaia a la instancia inicial del procedimiento,
es decir, ya no le basta ampararse en la posesion.

Si se trata de un poseedor no titulado no prosperara su demanda de
contradiccion.

Si se trata de un poseedor ritulado, que exhibe y acompaia su titulo
adquisitivo, el que insta el procedimiento, como el reivindicante, ha de
desvirtuar el titulo probatorio del poseedor, que acredita un titulo deriva-
tivo o una usucapion consumada (art. 41, 6, 2.2, LH).

2) Enrelacion con la venta de cosa ajena hay que matizar lo siguiente:

Si el vendedor no es propietario de la cosa, al no poder transmitir en
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la actualidad un derecho que no tiene, la compra ordinaria de cosa ajena
es imposible.

No obstante, el vendedor, que conoce su falta de derecho, puede con-
venir con el comprador una compra especial en la que asume la obligacion
adicional de adquirir la propiedad, lo que puede ocurrir, sobre todo,
cuando el vendedor es el poseedor en concepto de duefio de lacosay le da
posesion al comprador (que acaso esta dispuesto a adquinir el dominio por
usucapion, silenciando aquel conocimiento).

Cuando el vendedor, que no es propietario de la cosa pero es el posee-
dor en concepto de duefio, desconoce su falta de derecho para realizar la
entrega en concepto de duefio, el comprador que recibe la posesion y que
mas tarde pone en duda la pertenencia del derecho al vendedor al tiempo
de la venta, no puede exigir al vendedor que pruebe dicha pertenencia,
pues el vendedor, expresa o tacitamente, manifestd al vender que tenia el
derecho, y el comprador, expresa o tacitamente, consideré suficientemente
probada esta afirmacion.

Entonces, si el vendedor no se anticipa a reconocer su falta de derecho
y acatar las consecuencias legales o convenidas, el comprador puede espe-
rar a que el tercero le demande y pruebe ser el propietario; supuesto que,
entre tanto, este tercero no pierda el dominio por usucapion del compra-
dor, quien al efecto sumara el tiempo de posesién que corresponda al
vendedor y el suyo propio.

En el mismo supuesto, el comprador también puede demandar al ter-
cero, que se jacta de ser el propietario desposeido, e intentar probar que
el derecho le pertenece, aunque no lo conseguira, ya que, por hipotesis, en
el caso considerado, se trata de cosa ajena, y el tercero demandado es el
verdadero propietario.

En uno y en otro caso, el comprador pude pedir la ayuda procesal del
vendedor, y debe notificarle la demanda para después poder ejercitar
contra él la accion de saneamiento por la eviccién del derecho (art. 1.481).

Similar a este tratamiento del supuesto de falta de derecho del vende-
dor es el tratamiento del supuesto de falta de posesion del vendedor
(propietario desposeido), aunque la prueba de la pertenencia o no perte-
nencia del derecho es muy distinta de la prueba del hecho de la posesion
o de la desposesion. La similitud radica en que la pertenencia de la propie-
dad es presupuesto de la voluntad de transmitir el derecho de propiedad,
y la posesion o tenencia de la cosa en concepto de duefio es presupuesto
de la voluntad de transmitir la posesion.

También es similar a éste el tratamiento de la pérdida parcial de la cosa
al tiempo de la perfeccién del contrato, si puede ser objeto de refaccidén
(art. 1.460, 2, segin analogia secular).
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Adquisicion derivanva, neficacia del titulo v Registro de la Pro-
piedad.

Conforme al Derecho vigente antes de la Ley Hipotecaria de 1861, la
adquisicion del derecho de propiedad por contrato de compraventa es
rigurosamente derivativa (nemo dat quod non habet, nemo plus juris ad
alium transferre potest quam ipse sibi haber, quod ab inituim vitiosum est
nullum producit effectum et non potest tracto tempore convalescere, reso-
luro jure dantis resolvitur jus consessum...). La adquisicion derivada o
mediata del dominio supone que es verdadero propietario el vendedor y
que pasa a serlo el comprador. Por contra, la usucapién es la adquisicion
por el uso continuado de cosa ajena, una adquisiciéon cuasi originaria €
inmediata, no derivada y mediata, aunque el poseedor usucapiente haya
llegado a serlo por compra y tradicién a non domino, no por compra a
vero domino.

El legislador de 1861, preocupado por la «implantacion del nuevo
Registron, regula la situacién del inmatriculante y la situacién del causa-
habiente del inmatriculante, que es el tercero inscrito, el tercero registral,
el tercero respecto a la situacion resultante del Registro, el que antes de
inscribir es s6lo tercero civil respecto a los titulos no registrados referentes
a la misma finca y respecto al titulo inscrito de adquisicioén por el inma-
triculante.

El legislador se propone (aunque sea en perjuicio del que civilmente
pudiera resultar ser el verdadero duefio) amparar o proteger al tercero
civil segan titulo traslativo de compra, que al comprar confia en la exac-
titud del Registro e inscribe su titulo, que confia en que el titular registral
primero es el verdadero duefio como parece ser segiin el Registro, aunque
civilmente y en la realidad no lo sea, porque si bien /o fue, ya dejo de serlo,
por haber dispuesto del dominio o por haberlo perdido a consecuencia de
la usucapion del poseedor en concepto de dueiio (art. 23, hoy 32, y art. 36,
I, LH vigente), o porque nunca lo fue, pues su aparente titulo de adqui-
sicion, inscrito, es nulo o queda resuelto (art. 34 LH); también se propo-
ne, el legislador, amparar al que confia en que la inscripcion del primer ti-
tular no es nula por error, sino exacta, porque no omite ni expresa con
inexactitud sustancial alguna de las circunstancias que deben constar en
la inscripcion (arts. 30, 31 y 32 LH 1861, a los que ha sustituido el vi-
gente art. 40, apartado final, referente a la rectificacion del Registro
inexacto no solo por falsedad, nulidad o defecto del titulo inscrito, segtn
el art. 33 LH, sino también por error de la inscripcion del titulo, segun los
articulos 30, 31 y 32 LH 1861).

Atendiendo a la finalidad propuesta, el legislador dispone que a dicho
tercero inscrito le es opomnible lo registrado, sin error, por inscripcion o
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anotacién anterior a su compra —como le seria oponible si s6lo fuera
tercero civil— y que le es inoponible lo no registrado, por inscripciéon o
anotacion anterior a su compra, que le seria oponible si sélo fuera tercero
civil. En este sentido, al tercero inscrito le perjudica lo inscrito sin error y
no le perjudica lo no inscrito, es decir, que al tercero inscrito solo le
perjudica lo inscrito sin error.

El legislador, primordialmente, se refiere a la existencia de una escri-
tura notarial que prueba la transmisidon del dominio por venta y entrega
del inmatriculante a un primer comprador que demoré su presentacion en
el Registro, dando ocasion para que se presentara en primer lugar del
Diario la escritura que prueba la venta al tercero inscrito, quien resulta ser
un segundo comprador (art. 23, hoy 32 LH).

El legislador se refiere, ademas, a la ineficacia, a causa de nulidad o de
resolucidn, directamente declarada, del titulo inmatriculado, en particular
al caso del titulo inmatriculado declarado «nulo» por ser «falso» o simu-
lado para lograr la inmatriculacién, y al caso de la ineficacia declarada
por derivacion de la ineficacia del titulo de algin causante en tracto
sucesivo ascendente (de la que civilmente deriva la ineficacia del titulo del
causahabiente si es un tercero civil). El legislador no descuida el admitir
la posibilidad de anotar la demanda de contradiccidén del Registro (hoy
art. 38, 2, y art. 42, 1, LH) en la que se alega la ineficacia del titulo inscrito,
para que la sentencia que la declare pueda perjudicar a tercero protegido
por el Registro, al excluir la alegacién de desconocimiento de la causa de
la ineficacia declarada con posterioridad a su inscripcion (art. 32 LH).

Claro que lo dicho se ha de referir también a cualesquiera otros dos
titulares registrales sucesivos por venta del dominio, a la no oponibilidad
al titular del dominio de las cargas anteriores a su compra que no consten
registradas, asi como a la titularidad de otros derechos distintos del domi-
nio que pudieran constar registrados, en particular al crédito hipotecario.

En cualquier caso, para ¢l legislador Pedro Gémez de la Serna, titulo
traslativo del dominio por contrato de venta es tanto el contrato de venta
por el propietario poseedor, complementado con la tradicion, probadas
mediante escritura notarial (hoy art. 1.462, 2), en el amplio sentido juris-
prudencial del concepto titulo —conjunto del «titulo» (venta) y el «modo»
(tradicién)— al que se refiere la reciente Sentencia de 30 de enero de este
mismo afio 1989, como el contrato de cesiéon del derecho de propiedad
incorporal del propietario desposeido o «cesion de la accidn reivindicato-
rian (hoy arts. 1.526, 1,2,y 1.218 y 1.280, 1, 6.°).

Ahora bien; conviene recordar que el tercero inscrito protegido ad-
quiere a non domino, del no duefio, y con independencia de la tradicion,
es decir, de manera que la inscripcion ni suple ni sustituye a la tradicion,
conforme a lo siguiente:
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En el supuesto de doble venta (al igual que en el de doble cesién) la
soluci6n legal (art. 1.473, 2) se aplica a favor del segundo comprador que
contrata con quien ya no es posedor en concepto de dueiio, ni propietario,
porque ha hecho tradicién, al menos por constituto posesorio, al primer
comprador (o no ha hecho tradiciéon, porque esta excluida, a un primer
cesionario de su derecho de propiedad incorporal cuando existe un tercero
poseedor en concepto de duefio contra el que es posible reivindicar).

En el supuesto de ineficacia, la solucion legal (art. 34 LH) se aplica
cuando el vendedor es poseedor y hace tradicién en cumplimiento de la
venta que luego, por derivacion, se declara nula o resuelta (y también se
aplica cuando el vendedor cede su derecho de propiedad incorporal y
luego, por derivacién, se declara nula o resuelta la cesion).

M s adelante se estudia la situacién del tercero inscrito que resulta ser
el segundo comprador en el caso de doble venta o de doble cesion.

Ahora procede considerar la situacion del tercero inscrito en el caso de
declararse nulo o resuelto el titulo de adquisicién por su causante.

En el Derecho civil espaiiol, la ineficacia originaria de una venta, que
se declara judicialmente al ejercitarse una accién de nulidad (o de inexis-
tencia o de anulacién) trasciende ex turno, es retroactiva, afecta o perju-
dica por derivacion, por propagacién, por repercusion, al tercero subad-
quirente por compra (subcomprador), porque quedo sin causa la adquisi-
cion por el titulo de venta que se declara nulo en primer lugar y, ademas,
todas las adquisiciones derivadas de ella, segun titulo traslativo posterior
en tracto sucesivo descendente.

Asimismo, la ineficacia sobrevenida de una venta, que se declara judi-
cialmente al ejercitarse una accion de resolucion (o de revocacion de una
donacion por incumplimiento de condicidn) tiene trascendencia ex func,
es retroactiva, afecta o perjudica por derivacion al tercero subadquirente
por compra (subcomprador), porque se declara que otro es el verdade-
ro duelo y a €l debe devolver la posesion en concepto de duefio de la
cosa, porque quedd sin causa la adqusicidn resuelta y las adquisiciones
derivadas.

En cambio, la ineficacia sobrevenida de una venta, que se declara
judicialmente al ejercitarse una accion de rescision o de revocacion de
donacion por ingratitud del donatario o por supervivencia de un hijo del
donante) s6lo opera o es eficaz ex nunc, no es retroactiva, no afecta o
perjudica por derivacion al tercero subadquirente por compra (subcom-
prador), porque es el verdadero duefio, a menos que hubiere comprado
con mala fe.

Al tiempo de la codificacion decimononica se insistia en que el sistema
romano de adquisicién derivativa es perjudicial para la seguridad del
trafico juridico de cosas, por cuanto la declaracion judicial de nulidad o
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resolucion del titulo de adquisicidn por el vendedor (incluso por derivacién
de la nulidad o resolucion de titulos de adquisicion por causantes anterio-
res en tracto sucesivo ascendente) implica la declaracion de la pertenencia
del dominio a persona distinta del comprador.

En 1861, el legislador registral dispone que, por derivacion o propaga-
cién no es oponible al titular registral actual la ineficacia, por nulidad o
resolucion, del titulo de adquisicion del titular registral anterior vendedor.
Incluso cuando esta ineficacia resulta por derivacion o propagacion de la
nulidad o resolucion del titulo de adquisicién de alguno de los causantes
del vendedor anteriores en tracto sucesivo ascendente, sean o no titulares
registrales (art. 34 LH). A menos que la posibilidad de la declaracion de
nulidad o resoluciodn resulte del mismo Registro, sobre todo por anotacién
de demanda. Con la palabra nulidad se incluye la inexistencia y la anula-
bilidad o anulacidn, y con la palabra resolucion se incluye la rescisiéon y la
revocacion que civilmente eran oponibles al tercero subadquirente por
compra.

En 1889, el legislador civil, con mas facultades innovadoras que el
legislador registral de 1861, dispone que por derivacion o propagacioén no
es oponible al tercero civil subadquirente por compra (subcomprador) la
declaracion judicial de ineficacia del titulo de adquisicién del vendedor
por quedar rescindido (art. 1.291, incluido el art. 1.124) o revocado por
ingratitud del donatario vendedor o por supervivencia de un hijo del
donante vendedor. La reforma del Codigo Civil no alcanza la ineficacia
por cumplimiento de la condicion resolutoria del titulo de adquisicion del
vendedor, ni a la ineficacia por incumplimiento de la condiciédn impuesta
en el titulo de donacidn al donatario que mas tarde vende, de manera que
estas ineficacias continuan siendo oponibles a dicho tercero.

La ineficacia de una venta, sea originaria (por nulidad, también inclui-
da la inexistencia y la anulabilidad o anulacion), sea sobrevenida (por
resolucion, también incluida la consiguiente a la revocacién de donacion
por incumplimiento de condicién impuesta al donatario que después ven-
de), implica que, pese a la apariencia documental de transmision definitiva
al comprador (art. 1.462, 2), la propiedad continta perteneciendo a otro,
quien puede recuperar la posesion, bien ejercitando la correspondiente
accion personal, dirigida contra ¢l comprador poseedor y, en su caso, a la
vez o después, contra el subcomprador poseedor, o bien, cuando proceda,
gjercitando la accion real reivindicatoria dirigida contra el poseedor en
concepto de duefio, cualquiera que sea, sin relacién personal conocida con
el reivindicante que pudiera fundamentar una accién personal de éste
contra aquél, no entendida la palabra «personal» en el sentido de accion
personalisima y sélo ejercitable por determinada persona.

Sin embargo, en caso de segunda venta seguida de subventa, a la
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accion personal rescisoria ejercitada por el primer comprador, el segun-
do comprador puede oponer el articulo 32 LH y el subcomprador pue-
de oponer el art. 37 LH si se deciara rescindida la segunda venta por mala
fe del segundo comprador cuando el subcomprador no es, también, de
mala fe.

El Cédigo civil aleman va mas alldA que el espaiol para asegurar la
adquisicién en el trafico juridico de cosas.

Por una parte, la declaracion de ineficacia, originaria o sobrevenida,
del contrato obligatorio de venta, no determina la ineficacia del negocio
dispositivo de transmision causado por la venta pero abstraido causal-
mente por ella, cualquiera que sea el negocio dispositivo: Auflassung
inmobiliaria, Tradicién mobiliaria, Cesion de créditos y acciones.

Asi, la declaracién de mneficacia de la venta, que fue seguida del negocio
Tradicion, tan solo implica el deber personal del comprador de devolver
la propiedad al vendedor, mediante un nuevo negocio dispositivo de Tra-
dicién, y si no es posible tal devolucion, porque ya dispuso el comprador
mediante Tradicion a otra persona que adquiri en firme, entonces implica
el deber de resarcir al vendedor del perjuicio correspondiente al enrique-
cimiento sin causa del comprador que vendié e hizo Tradicion (como
resultado de la abstraccion inicial del negocio dispositivo Tradicién del
que era su causa el contrato de Venta que se declara 1neficaz).

Aun mads, la condicion voluntaria, resolutoria o suspensiva, se configu-
ra como pacto obligatorio, que afecta al contrato de Venta pero no afecta
al acuerdo real del negocio dispositivo inmobiliario (4uflassung), aunque
puede ser anotada la condicion inmobiliaria para que afecte la condicion
al posterior titular registral de! dominio.

Por otra parte, adquiere en firme el titular registral del dominio pese
a la ineficacia del negocio de transmisidn abstracta (Auflassung) realizado
(como transmitente) por el anterior titular registral que no era el verdadero
propietario al disponer traslativamente. El nuevo titular registral adquiere
a non domino (parag. 892) como medida de proteccidon al que compra
confiado en la apariencia registral, en la presuncion de exactitud del Re-
gistro.

Asimismo, adquiere en firme el que por Tradicién es poseedor en
concepto de dueho pese a que no fuera propietario el poseedor anterior,
disponente por Tradicion. El nuevo poseedor adquiere a non domino
(parags. 923 y 925) como medida de proteccion al que compra confiado en
la apariencia posesoria, en la presuncidon de ser propietario el que es
poseedor en concepto de duefio y como duefio dispone por Tradicién. A
este caso es similar el de la venta de mercaderias en el Derecho espafiol
(art. 464, 4; no en casos de venta civil segun nuestro Tribunal Supremo).

En el sistema aleman, por ser el negocio dispositivo de transmisién de
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una finca un acuerdo real con forma esencial de inscripcién, no seria
aplicable una disposicion equivalente al articulo 32 LH, precepto que si
tiene equivalente en los sistemas francés e italiano, porque en ellos, como
en el nuestro, la inscripciéon no es constitutiva de la transmision por causa
de venta del propietario (en aquellos aln sin transmision de la posesion,
a diferencia del nuestro).

Asimismo, en el sistema aleman, por el caricter abstracto del negocio
de transmisién, no seria aplicable una disposicidn equivalente al articulo
34 LH, precepto que si tiene equivalente en el sistema italiano, en el que
las resoluciones judiciales no transcritas o anotadas durante un cierto
numero de afios no pueden ser opuestas a tercero inscrito.

Por el contrario, en el sistema aleman si que tiene equivalente el pre-
cepto del articulo 40, parrafo final, de la LH, porque lo primordial en
Alemania es el principio de exactitud de la inscripcién, afiadido al de
constitucion de la transmisiéon por inscripcion del acuerdo real y al de la
abstraccion del negocio de transmision de inmuebles respecto al contrato
de causa.

Este principio de exactitud tiene efectos procesales (legitimacién, simi-
lar a la del art. 38 LH) y efectos sustantivos (fe publica registral), en
relacion con los errores de la inscripcidn constitutiva y abstracta y en
cuanto a los vicios del acuerdo real, siempre que puedan quedar desvincu-
lados de los correspondientes vicios de la voluntad obligacional (que es su
causa) no ya tedricamente, sino en la realidad préactica.

La abstraccién causal subsiste cuando se incorpora un derecho de
hipoteca a un titulo valor, lo que implica consecuencias que no pueden ser
transplantadas al sistema espafiol. Es mas, una promesa o reconocimiento
de deuda garantizada con hipoteca incorporada a un titulo valor se con-
sidera abstraida del negocio obligatorio (que, en la realidad, es la causa o
funte de la obligacion «prometida» o reconocida, de la que esta abstraida
formal y sustantivamente).

En el Derecho espaifiol, la accidon de nulidad y la accion de resoluciéon
no perjudican a tercero registral de buena fe, y la accion rescisoria no
perjudica a tercero civil a menos que sea de mala fe.

En ambos supuestos, el tercero adquiere por compra a non domino,
pero no porque la adquisicion sea abstracta respecto al contrato causa, de
manera que solo sea posible corregir el enriquecimiento sin causa mediante
una condictio, sino porque dicha ineficacia no afecta derivativamente, a
tercero civil en caso de rescision (art. 1.295), a tercero registral en el caso
de nulidad o resolucién (art. 34 LH), a menos que se pruebe su mala fe,
su conocimiento de la «causa» de la ineficacia.

La declaracion judicial, en cualquier caso, implica para el demandado
como parte civil el deber de devolver la posesion; pero cuando la devolu-
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cioén no es posible porque la propiedad corresponde a un tercero compra-
dor no sea de mala fe probada (arts. 1.295 CC y 34 LH), la parte civil
ha de «devolver» el dinero del precio que cobré al tercero, e indeminzar
los perjuicios si la vendié ilicitamente en fraude del derecho ajeno (articu-
lo 1.291, 3, 4).

Dicho todo lo anterior, estimo oportuno aludir, de jure condendo, a la
conveniencia de sustituir por la inscripcién a la tradiciéon, con el mismo
alcance de condicién legal suspensiva del efecto transmisivo del contrato
de venta —de manera similar a como el Codigo Civil configuroé la inscrip-
cion de la constitucidon (art. 1.875), pero no de la transmisién, del derecho
de hipoteca— o bien a la conveniencia de proceder a una reforma mas
profunda del sistema vigente, civil y procesal (en consideracion a la prueba
de la pertenencia del derecho), en el que la inscripcion del titulo (de
compra seguida de tradicion, en su caso) no es constitutiva de la transmi-
sién, aunque sea determinante de su firmeza en caso de doble venta (art.
1.473, 3, y art. 32 LH) o en caso de ineficacia del titulo por el que adquirio
el transmitente (art. 34 LH).

Ahora bien, la inscripcion que LUZURIAGA preconiza para sustituir a
la tradicion no es la Eintragung de la Auflassung abstracta ideada por
SAVIGNY, sino la inscripcion regulada por el Derecho prusiano vigente al
tiempo de la gestacion del proyecto de Codigo Civil de 1851. Esta era la
inscripcién germanica que entendia conveniente don BIENVENIDO OLIVER
Y ESTELLER, que durante muchos afios luché por mantener y mejorar el
sistema registral espafiol, como subsecretario de la Direccién General de
los Registros y del Notariado. Mas tarde, vigente ya el Cédigo Civil
aleman de 1896 (desde 1900), le sucedié en el cargo y en sus afanes,
durante muchos afios, don JERONIMO GONZALEZ Y MARTINEZ. La doctri-
na espafiola contemporanea de don Jerénimo y la actual tienden a olvidar
el Derecho prusiano, e incluso el Derecho espaiiol en lo que se refiere al
contrato de compraventay a la tradicion tal como lo entendia el legislador
registral don PEDRO GOMEZ DE LA SERNA. No obstante, en la reforma de
la Ley Hipotecaria en 1944-1946 no prevalece el criterio de SAVIGNY
legalizado por el Cédigo Civil aleman.

Por ello, al entender, como yo creo, que el Registro es mejor medio de
publicidad de la pertenencia del derecho de propiedad que lo es la pose-
sién, respecto a fincas y bienes muebles registrables, no empece el recono-
cer que en el actual sistema espafiol, por la propia esencia o configuracioén
legal del contrato de compraventa romano o latino que constituye su
principio fundamental, ni la compraventa es un simple negocio juridico
obligacional al estilo aleman, ni la tradicion tiene el hipertrofiado sentido
del negocio juridico dispositivo mobiliario al estilo aleman, por lo que
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I6gicamente es imposible la abstraccion causal de la tradiciéon o de ‘la
inscripcidn que pudiera sustituirla de jure condendo.

LUZURIAGA partia de la innovacion introducida por el Proyecto de
Coédigo Civil de FLORENCIO GARCiA GOYENA, de la supresion de la tra-
dicidn como condicidn legal suspensiva de la efectividad de la transmision
contratada por vendedor y comprador, pero manteniendo el contrato de
compraventa como acuerdo traslativo y obligatorio, traslativo en todo
caso, entre partes y respecto a tercero civil, aunque necesariamente com-
plementado por la inscripcion respecto a fincas. PEDRO GOMEZ DE LA
SERNA consiguid que la inscripcion complementaria quedara referida no
a los efectos traslativos entre las partes contratantes, sino a los efectos de
inoponibilidad de lo no inscrito al comprador inscrito, sin perjuicio de la
subsistencia de la tradicién como requisito legal de la transmision del
dominio entre las partes contratantes, sin reformar la ley civil ante la
oposicion de algunas regiones forales, y sin agravarla exigiendo la tradi-
cion cuando el vendedor esta desposeido.

Han sido intérpretes posteriores a nuestra Ley Hipotecaria de 1861, a
nuestro Codigo Civil y, sobre todo, al Cédigo civil aleman, los que han
olvidado que la voluntad traslativa es primordial en la venta, como si no
existiera al tiempo de vender y perfeccionarse el contrato o como si hubiera
de subsistir al tiempo de la transmision de la posesion; sin percatarse de
que ésta puede ser voluntaria, por ambas partes, con voluntad de cumpli-
miento de un deber del vendedor, pero no por voluntad ex novo de
transmitir la propiedad; sin resaltar que la transmision de la posesion en
concepto de duefio puede ser impuesta contra la voluntad rebelde del
vendedor, que se niega a cumplir su obligacion de entregar, con lo que
dificulta el cumplimiento de la condicidn legal de la transmision del dere-
cho; y sin advertir que la tradicidon queda legalmente excluida, por ser
ontoldgicamente tmposible, cuando el vendedor esta desposeido porque
un tercero es el poseedor en concepto de duefio (art. 348, 2).

Por el contrario, comprender bien el significado de la denominada
cesion de la accion reivindicatoria ayuda a comprender la naturaleza del
contrato de compraventa, como acuerdo de las voluntades de disposicion
y adquisicién del dominio de la cosa (solo consecuentemente obligatorio)
y la naturaleza de la tradicién como acuerdo de transmision de la posesion
en concepto de duefo de la cosa en cuanto la obtencién de la posesion por
el comprador es condicion legal de la adquisicion del dominio por el
comprador, impuesta por razones de prueba de la pertenencia del dominio;
que presuntamente pertenece al poseedor en conceptc de dueiio (art. 448),
sin perjuicio de la prueba contraida con la que ha de cargar el verdadero
propietario reivindicante (art. 348, 2), sea el propietario que fue desposei-
do, sea el que le compro su derecho incorporal de propiedad (art. 1.526).
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El articulo 609 del Codigo cwvil y su apartado segundo, al final y al
principio.

1) Conforme al epigrafe del libro tercero del Cddigo Civil, su «dispo-
sic16n preliminary, el articulo 609, en sus tres parrafos, trata «de los dife-
rentes modos de adquirir la propiedad», pero también se refiere a los
derechos reales parciales y aunque se critica su falta de precision, como si
fuera una simple enumeracion o clasificacién académica, en ocasiones
como la ahora considerada se pretende deducir alguna consecuencia im-
portante de su interpretacion literal, sin tener en cuenta que el precepto
dice mas de lo que parece decir en cada uno de sus parrafos y en el
conjunto de ellos:

1. El parrafo primero del articulo 609 alude a la ocupacion o adqui-
sicion originaria (en otro tiempo llamada inmediata) del derecho de pro-
piedad por la toma de posesion de la cosa cuando nadie la posee como
duefio legalmente reconocido, porque nunca fue poseida por un duefio o
porque fue abandonada u olvidada por éste, sin perjuicio de la posible
atribucion al patrimonio del Estado.

2.0 Elpdrrafo segundo del articulo 609 es, con mucho, el mas impor-
tante, en cuanto se refiere a la adquisicion derivada o derivativa (en otro
tiempo llamada mediata) del derecho de propiedad de la cosa que ya fue
ocupada y pertenece a alguien; en cuanto considera el cambio de propie-
tario por traspaso, traslado, transferencia o transmision de la propiedad
de la cosa, que de pertenecer al transmitente (o disponente, segin la
terminologia alemana) pasa a pertenecer al adquirente, por negocio de
disposicién. con las limitaciones que tenia el anterior propietario, pues
nemo plus juris ad alium transfierre potest quam ipse sibi habet, y nadie
puede dar lo que no tiene:

1. El pérrafo segundo del articulo 609 se refiere a la adquisicion
derivativa y gratuita, post mortem del transferente de la cosa o del dinero,
por sucesion, por acto de disposicion voluntaria del transmitente o cau-
sante (declarada en testamento, donacién niortis causa o contrato suceso-
rio) o por disposicién supletoria de la ley (art. 658), aceptada o no renun-
ciada por el adquirente (arts. 661 y 988). Implica la transmision de la
propiedad y de la posesion (art. 440) en el momento del fallecimiento del
causante (arts. 657 y 989). Es decir, que por el testamento (titulo) pero en
el momento del fallecimiento (modo) se transmite la propiedad y ademas
la posesion: al igual que por la compraventa (titulo) pero en el momento
de la tradicion de la posesion (modo) se transmite el dominio.

2. También se refiere el parrafo del articulo 609 a la adquisicién
derivativa gratuita e inter vivos, por donacion, o sea por acto de voluntad
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dispositiva declarada por el transmitente de la cosa o del dinero y aceptada
por el adquirente, inter vivos, antes de fallecer el donante (art. 633, 2),
para surtir efecto inmediato (art. 1.618); por una voluntad dispositiv,
unilateral a y recepticia (similar a la voluntad del testador segin la historia
y el Cddigo Civil) y con eficacia traslativa del dominio en el momento de
la perfeccién de la donacidn, al conocer el donante la aceptacion declarada
por el adquirente (art. 623); voluntad dispositiva y perfeccién de la dona-
cion equivalentes, respectivamente, al titulo y al modo.

Lo normal es que coincidan en unidad de acto, si no en el mismo
momento, con inmediata sucesion, la donacion, la aceptacion y el conoci-
miento de ésta por el donante.

Sobre todo coinciden en unidad de acto cuando la donacion es verbal
con entrega simultdnea que perfecciona la donacion (art. 623), por lo que
la entrega no es acto de cumplimiento de un deber.

También coinciden en unidad de acto cuando la donacidn y la acepta-
cion se formalizan en un solo escrito por donante y donatario (arts. 632
y 633), en especial cuando el documento es una escritura publica (art. 633)
que prueba ambas voluntades y que si puede probar la entrega no significa
que ésta perfeccione la donacién o que sea cumplimiento de una condicion
legal determinante del momento en que se produce la transmision del
derecho de propiedad, porque la transmision del derecho se realiza por la
donacion y en el momento de la perfeccién de la donacion, aunque la
entrega determine el momento de la transmision de la posesion, dado que
no es aplicable a la donacion, por analogia, lo dispuesto respecto a la
transmision de la posesion del testador al heredero en el momento del
fallecimiento de éste (art. 440).

Falta la unidad de acto cuando la disposicion y la aceptacién constan

_en sendos documentos y la aceptacion, posterior a la disposicion, se declara
antes de fallecer el donante (art. 633, 2), inter vivos.

3. EIl parrafo segundo del articulo 609 se refiere, sobre todo, a la
adquisicion derivativa y onerosa por contrato de compraventa ordinaria
(arts. 1.445; 1.461; 1.462; 1.095), por la voluntad dispositiva de ambas
partes, del vendedor, disponente o transmitente de la cosa que posee, y
adquirente del dinero del precio, asi como del comprador, disponente o
transmitente del dinero y adquirente de la cosa; por un contrato de cambio
de cosa poseida por dinero, con dos disposiciones o transmisiones recipro-
cas. Si bien el precepto comprende, en general, los contratos dispositivos
o traslativos del dominio; «mediante la tradicién» algunos o «ciertos» de
ellos, como el de compra ordinaria, o sin mediar la tradicion por el con-
trato de compra especial denominado contrato de cesion, lo que guarda
relacién con lo que sigue.
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4. El mismo parrafo alude a la adquisicidn derivativa de la propiedad
por la ley, con remisién general importantisima para este estudio.

Logicamente, el «legislador», que retocé el anteproyecto del Codigo,
afladid, respecto a la transmision por consecuencia de ciertos contratos,
las palabras mediante la tradicion e introdujo en el precepto las palabras
por la ley, que relaciond unas con otras.

La expresién «por la ley» es de indole general e incluye, sin duda
alguna, todas aquellas maneras o modos de adquirir la propiedad recono-
cidos como tales por alguna ley, que no consistan en la voluntad disposi-
tiva del propietario transmitente manifestada en las tres formas tipificadas
por el precepto, es decir, que no sean la delacidon sucesoria aceptada, la
donacion aceptada o el contrato de compraventa ordinaria (u otro «cierto
contrato» traslativo) seguido de la tradicion.

Claro que la expresioén general «por la ley», acaso con mayor acierto,
podia haberse situado después de las palabras «mediante la tradicidon»
como un etcétera, pero quiza se pensé en que el rango de la ley es superior
al de la voluntad humana y por ello se colocé en primer lugar dentro del
parrafo, antes de la donacion, de la sucesion y del contrato de compraventa
ordinaria (u otro traslativo), quedando sin relacion aparente con estos tres
«modos». Sin embargo, en adelante se considerara que las palabras «por
la ley» estan situadas logicamente al final del parrafo segundo del articu-
lo 609, después de la palabra tradicion, y que siginifican «o por cualquier
otro modo establecido por la ley», «o por disposicidon de ley», «o por la
ley», dicho en forma resumida.

El parrafo segundo del articulo 609, primero del libro 111, dice que la
propiedad se adquiere «por la ley», al igual que el articulo 1.089, primero
del libro 1V, dice que las obligaciones nacen «de la ley» y de otras causas,
porque es «ley», en cada caso, el precepto que regula el supuesto del que
resulta existir una transmsion del dominio o existir una obligacidén, por-
que se citaban como «leyes» los preceptos de los textos romanos y de Las
Partidas, los preceptos que hoy son articulos numerados del Codigo civil
o del Code civil francés, paragrafos numerados del BGB y simples nimeros
del Codice civile italiano.

Después de considerar el parrafo tercero del articulo 609 en relacién
con los otros dos volveré sobre el parrafo segundo y las palabras «por la
leyn.

3.0 El pdrrafo tercero del articulo 609 no se refiere a la adquisicién
originaria, ni tampoco a la derivativa (transmisién del derecho tal como
pertenecia al transmitente, con sus mismas limitaciones), sino a la denomi-
nada adquisicion cuasi originaria del derecho de propiedad, que implica
una adquisicion del derecho —no derivativa— para el usucapiente y al
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mismo tiempo una pérdida del derecho —no por abandono— para el
anterior propietario que en algiin momento dej6 de poseer en concepto de
dueiio (perdid la posesion) y que, desde entonces, dejo pasar el tiempo sin
reivindicar la pertenencia del derecho para recobrar la posesion perdida.

2) Con los dos parrafos Gltimos del articulo 609 el Cédigo formula el
principio fundamental de la transmisién del dominio por contrato de
compraventa, actualizan dos preceptos del Derecho romano, primaria-
mente referidos a la reivindicacién y a la prueba de la adquisicion del
dominio e interpretados desde los glosadores hasta la codificacion con
practica unanimidad, que constituyen la esencia del sistema espafiol, no
identificado con la hipertrofiada teoria del titulo y el modo.

1.o Segun el mas importante de estos dos preceptos nunquem nuda
traditio transfert dominium sed ita si venditio aut aliqua justa causa prae-
cesserit propter quam traditio sequeretur D. 41,1 31, pr. de PAULO).

Fue interpretado por los glosadores en el sentido de ser el contrato de
compraventa (u otro similar, como la permuta) la causa justa o fundamen-
to juridico de la transmision del derecho de propiedad del vendedor y de
la adquisicion por el comprador, pero no bastante, por si solo, para que
se produzca o realice el efecto transmisivo querido por las partes contra-
tantes, pues el efecto traslativo, segin la ley, se produce por la compraven-
ta, si, pero en el momento en que, seguidamente a ella, se cumple y realiza
la tradicion, es decir, la transmision y adquisicidén de la posesion en con-
cepto de duefio de la cosa.

De tal modo que el comprador y accipiens por la tradicion de la
posesion en concepto de duefio, pueda ejercitar en paz su derecho de
propiedad sobre la cosa, usarla y disfrutarla (e incluso abusar de ella, se
decia), sin que nadie, fundadamente, pueda arrebatarle su posesion y
negarle su derecho de propiedad, lo que le facultaria para reivindicar.

La transmision del derecho desde el momento de la tradicién implica
para el vendedor el deber de conservar la cosa y la responsabilidad por las
consecuencias de la no conservacion hasta el momento de la entrega, con
repercusion en la subsistencia o extincion de la facultad de exigir al com-
prador el pago del precio.

El precepto alude a que la tradicidn, la simple transmision y adquisi-
cion de la posesion de la cosa en concepto de duefio de la misma no
produce la transmision y adquisicion del dominio de la cosa por si sola
(nuda traditio), es decir, si no la precede el contrato de compraventa (u
otro similar, como la permuta), que legalmente es la causa justa de la
transferencia del dominio; la transmision que se produce por la compra-
venta, si, pero en el momento de la consiguiente tradicidn, que se realiza
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en cumplimiento de la obligacion del vendedor de entregar la cosa y que
existe desde que se recibe la cosa por el comprador.

La expresion propter quam del precepto romano queda recordada con
la expresion «por consecuencia de ciertos contratos» del articulo 609, 2,
del Cédigo Civil.

Lo que se dice de la cosa del vendedor también puede decirse, mutatis
mutandis, del dinero del precio del comprador.

2.°© El otro precepto histérico recogido en el Cadigo de Justiniano
dispone que dominia rerum traditonibus et usucapionibus non nudis pac-
tis transferentur (C. 2,30,20). Se puede traducir, sin énfasis, en singular,
que ¢l dominio de una cosa se adquiere por la compraventa, pero no
solamente por la compraventa (non nudis pactis), sino mediante y en el
momento de la tradicion y, en su caso, mediante la usucapién, en el
momento de su consumacion.

En principio, si el vendedor es propietario y poseedor de la cosa (lo
que ha de ser probado al reivindicar), por el contrato de compraventa de
la cosa, pero sélo al realizar la tradicion de la posesion en concepto de
dueiio, transfiere su derecho de propiedad al comprador.

Sin perjuicio de esto, en el Derecho romano clasico la propiedad qui-
ritaria de la cosa /mancip: se transmite por compra y mancipacién, que es
la transmisidn solemne de la posesion y del dominio; aunque mas bien la
mancipacion incluye, en su forma solemne, el contrato de compraventa y
la transmision de la posesion y del dominio de la cosa y del dinero,
comprendiendo la perfeccion y la consumacion de la compra y de la venta.

La propiedad quiritaria de la cosa mancipi no se transmite sélo por
compra ¥ tradicién, que es la transmision de la posesion sin la formula
solemne de la mancipacion, pues se requiere, ademas, el uso de la cosa
poseida durante cierto tiempo, que es de dos afios si se trata de cosa
inmueble y el de un afo si se trata de cosa mueble o semoviente (como un
esclavo). Es decir, que la transmision de la propiedad quiritaria de la cosa
mancipi se transmite por contrato de compraventa complementado por la
tradicion y por la usucapion; dicho de otra manera, se transmite por la
posesion, adquirida y ostentada, desde la tradicién, por la justa causa o el
justo titulo traslativo del dominio que es la compraventa, posesion conser-
vada durante un cierto tiempo ininterrumpido hasta agotar el plazo (usu
capere).

Por ello el precepto utiliza la conjuncidén copulativa et y no la conjun-
cion disyuntiva aut, lo que no se suele advertir.

Esto lleva a que el reivindicante, al que corresponde probar que le
pertenece el derecho, probando de qué modo lo adquiri6 él y de qué modo
lo adquirieron sus causantes, si no puede probar el modo de adquisicion
del derecho de propiedad por su vendedor, probara que la posesion le ha
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sido transmitida, al recibir la tradicion de la cosa, por causa de un probado
contrato de compraventa y que la ha tenido o usado durante el plazo
necesario para la usucapién, contando la duracién suficiente de la posesion
desde el momento presente hacia el pretérito, si se prueba la compra pero
no su fecha ni la fecha de la tradiciéon consiguiente.

Para atender a este supuesto, y no al de falta de mancipatio, se alarga
el plazo de uso (probado) de la cosa a tres afios para muebles y diez afios
para inmuebles entre presentes.

Finalmente, se admite la prescripcién extintiva de la accién reivindica-
toria por el uso (probado) de la cosa en concepto de duefio durante un
plazo mucho mas largo, de treinta afios, aunque el poseedor no pruebe
una justa causa o justo titulo que fundamente y justifique su posesion en
concepto de dueiio.

El Cédigo Civil alude a la prescripcion en el articulo 609, 3, para
englobar la usucapion, es decir, la duradera posesion titulada hoy llamada
usucapidn ordinaria, y la prescripcion de la accién reivindicatoria por
duradera posesion no titulada hoy ilamada usucapidén extraordinaria.
Todo ello porque, normalmente, la prescripeidn se hace valer como excep-
cidn opuesta a la accion, la reivindicatoria en este caso; aunque la usuca-
pién ordinaria o extraordinaria puede declararse en juicio declarativo
instado por el adquirente que hizo perder el derecho de propiedad al
anterior propietario.

Obsérvese que lo dicho alude a la cosa del vendedor, porque el dinero
del comprador, que también merece ser considerado mutatis mutandis,
tiene un tratamiento diferente por la imposibilidad de reivindicar sumas
de dinero, como cosa genérica no identificable que excluye la usucapion.

Procede recordar que el derecho de propiedad se contempla en el
Derecho romano por los jurisconsultos a través de la regulacion de la
accion reivindicatoria y de la prueba de la pertenencia del derecho de
propiedad, en la que tanta importancia tiene la prueba de la usucapion.
Por esto don BIENVENIDO OLIVER centré su Derecho inmobiliario espafiol
en torno a la prueba del derecho de propiedad y a la reivindicacion,;
lastima que no se publicara mas que ¢l tomo primero y quedara inédito su
manuscrito, que quiza se haya perdido. La reforma de 1944-1946 modifica
la Ley Hipotecaria en los temas de la reivindicacion, de la posesion del
demandado, sea poseedor sin titulo o poseedor titulado, de la prueba del
dominio, de la usucapion, de la recuperacion de la posesidn, que facilita,
etc., porque son los temas decisivos a la hora de definir un sistema civil y
registral.

3) Volviendo a considerar la referencia que hace el parrafo segundo
del articulo 609 a la adquisicién de la propiedad por la ley se comprueba
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que no se refiere a la adquisicién originaria por ocupacion (art. 609, 1) ni
a la adquisicidn cuasi originaria por prescripcién (art. 609, 3), sino exclu-
sivamente a oiras adquisiciones de la propiedad no resuitantes de algunas
tipicas transferencias voluntarias, a otros supuestos de hecho a los que la
ley atribuye el efecto de la adquisicién del derecho de propiedad, sea
configurada como derivativa, sea configurada como no derivativa.

I. Ha de ser incluida la transmisién de la cosa por expropiacion o
enajenacion forzosa que es usual calificar como compraventa especial,
aunque no se realiza por contrato, voluntariamente concertado, sino con-
tra o sin la voluntad del propietario en cuanto a la transmisién de la cosa;
si bien contando con ella, hasta cierto punto, en cuanto a la determinacion
de la cuantia del precio y a la recepcion o consignacion del dinero simul-
taneamente a la toma de posesion, determinante del momento de la trans-
misién (art. 349 y art. 1.456); quiza desde la entrega de! justiprecio inicial,
simultanea a la toma de posesién, en el caso de expropiacién urgente,
segun la Ley de Expropiaciéon Forzosa.

También se ha de incluir la transmisidn por adjudicacion judicial al
mejor postor en la subasta publica del juicio ejecutivo, aunque segun la
Ley de Enjuiciamiento Civil se otorga la escritura de adquisiciéon de la
cosa a cambio de una suma de dinero entregada (la postura) como si se
tratara de un contrato de compraventa (especial), que no existe, porque
no hay declaracion de voluntad del propietario que se dice es el «vendedor»
y el juez no suple esa voluntad, sino que prescinde de ella al adjudicar y
al formalizar una prueba documental de la transmision, que se opera por
la adjudicacion y el pago del precio, sin necesidad de tradicibn comple-
mentaria, aunque sin perjuicio de la posterior «puesta en posesion» si
fuera necesaria.

Se trata de dos enajenaciones forzosas para el «vendedor», aunque se
califiquen como compras especiales porque existe un cambio de cosa por
dinero, en cuantia que no fija el vendedor.

Obsérvese que la funcion de prueba del cambio de duefo significada
por el cambio de posesion (art. 448) no es significativa en estos casos,
habida cuenta del caracter pablico de la atribucién del dominio, por acto
administrativo o por acto judicial debidamente documentados.

En uno y en otro supuesto de hecho, desde un punto de vista econoé-
mico, existe un cambio de cosa por dinero que el legislador configura
como una compraventa especial en tanto el contrato de compraventa es el
modelo legal al que se refieren las circunstancias no especiales del cambio
y en cuanto al momento de la transmision de ia cosa puede entenderse que
es el momento de la entrega del dinero del precio cuando es posterior a la
perfeccién de tal compra especial, al igual que ocurria conforme a la

|
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legislacion anterior al Codigo Civil, que alin recuerda la Ley de Enjuicia-
miento Civil (art. 1.512) y el mismo Cédigo Civil (art. 349).

2. «Porlaley» se realiza la adquisicién del dominio por el beneficiario
de los supuestos regulados por los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria,
segun remision legal y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 608
del Cédigo, que es inmediatamente anterior al articulo 609 que se esta
considerando. También es asi, en el supuesto del articulo 36, 1, de la Ley
Hipotecaria, reformada en 1944-1946.

Lo mismo puede decirse del beneficiario en los supuestos de hecho
contemplados por el articulo 464, 4, del Codigo que ahora es «la ley»
aludida por el articulo 609, 2, respecto de cosa mueble.

Estos dos Gitimos son los supuestos denominados de inmediata adqui-
sicion a non domino, que implican la pérdida de la propiedad para el
anterior propietario, como en la usucapion, pero o al término de un plazo
de uso, sino en el momento de presentar a inscripcion (arts. 32, 34, 36 LH)
o de obtener la posesion (art. 464, 4).

3. Ahora procede observar que el articulo 609, en sus parrafos segun-
do y tercero, se refiere no s6lo al derecho de propiedad, que es el unico
derecho al que alude su encabezamiento, como «disposicion preliminar»
del libro 111 del Codigo, que trata «de los diferentes modos de adquirir la
propiedad», sino también a los demds derechos reales o gravamenes de la
propiedad, sea los que facultan para poseer la cosa en concepto distinto al
de duefio, como el derecho de usufructo, sea los que no facultan para
poseer la cosa, como el derecho de hipoteca.

Asi, el parrafo segundo del articulo 609 hay que referirlo a los derechos
reales parciales o gravamenes que se constituyen y, a la vez, se adquieren,
0 que se transmiten (transmiten y adquieren) por todos los «modos» ex-
presados en el precepto; no solo por compraventa y tradicion, en su caso,
sino también «por la ley», como ocurrc con el derecho de hipoteca, que se
constituye y adquiere no por contrato y tradicién, sino por contrato,
dispositivo (constitutivo) y obligatorio, mediante la inscripcion, constitu-
tiva del derecho y de su adquisicion, y que se transmite por contrato de
cesion del crédito garantizado, sin tradicion ni inscripcién (art. 1.526).

Puesto que el derecho de hipoteca se configura legalmente (art. 2 LH)
como derecho real, resulta que el articulo 609, 2, sélo puede incluir su
constitucién y su transmisidon contractual con las palabras «por la ley».

Asi es, porque el derecho de hipoteca se constituye por contrato de
hipoteca tipificado en el Cddigo (art. 1.857) como contrato dispositivo y
obligacional, y perfeccionado mediante documento publico constitutivo
del contrato (arts. 1.875 y 1.280, I, 1.°) pero no eficaz en cuanto a la
existencia del derecho hasta que el documento se inscribe en el Registro de
la Propiedad (art. 1.875). De tal manera que la inscripcion, en este caso,
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es una condicidn legal (conduiio juris)del efecto (constitutivo y adquisitivo
del derecho) querido por las partes contratantes del contrato de hipoteca,
es decir, una condicion legal de la eficacia del contrato, como la tradicion
es condicion legal (conditio juris) del efecto (traslativo y adquisitivo del
derecho de propiedad) querido por las partes contratantes en el contrato
de compraventa (art. 1.875 comparado con el art. 609, 2). Al igual que
ocurria si jure condendo se sustituyera la tradicion por la inscripcidn, con
los principios actualmente vigentes.

Respecto al derecho de hipoteca es claro que se constituye y adquiere
un derecho real parcial por contrato, pero no por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicion que no procede (art. 1.875 y no 1.863
ni 1.859), sino mediante la inscripcién segin lo dispuesto «por la ley» del
Cadigo Civil, que reforma la legislacion civil hasta entonces vigente, segun
en la cual el derecho de hipoteca existia desde la perfeccion del contrato
de hipoteca, sin perjuicio de quedar su titular inscrito beneficiado por lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria de 1861 (art. 23, hoy art. 32 LH).

Pero el Codigo no modificé el sistema de transmision del crédito
hipotecario que se transmite, como se transmitia antes, incluso después de
la Ley Hipotecaria de 1861, en el momento de la perfeccion del contrato
de compraventa especial denominado contrato de cesion, porque no se
refiere a una cosa poseida por el vendedor, sino a un crédito dinerario con
accion personal y, ademas, a un accesorio derecho real no posesorio con
una accion real hipotecaria (art. 1.526 CC y art. 149 LH), transmisioén o
cesién acogida al articulo 1.526 del Cédigo segun la jurisprudencia.

Ni es aplicable la tradicion ni se exige la inscripcidon como requisito o
condicién legal (conditio juris) de la transmisién del crédito hipotecaria,
del crédito y del derecho real que lo garantiza, que resulta incluida en el
articulo 609 como transmision «por la ley», que es la Ley del Cédigo Civil
y la Ley Hipotecaria.

Sin perjuicio, claro estd, de quedar sometida la transmision a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecana (art. 32), porque s1 no se inscribe no se puede
oponer a tercero registral y queda perjudicada en la medida que el tercero
registral queda protegido y beneficiado.

4. Después de comprobar que la constitucion y la transmision del
derecho rea! de hipoteca puede y debe ser subsumida en el articulo 609, 2,
cuando alude a la adquisicidn «por la ley», que es el Coédigo Civil (ar-
ticulos 1.875 y 1.526, respecuvamente), hay que considerar si el articu-
lo 609, 2, también incluye la transmision del derecho de propiedad reivin-
dicable, del derecho de propiedad def propietario desposeido porque existe
un poseedor en concepto de duefio que niega la pertenencia del derecho al
que dice ser propietario desposeido.
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1.o Desde luego, tal propietario desposeido puede disponer y trans-
mitir su derecho por disposicion sucesoria, por testamento en particular,
y la transmision se produce en el momento del fallecimiento del causante,
si no se renuncia a la adquisicion por el heredero o el legatario.

La teoria del titulo y el modo denomina titulo o causa remota de la
adquisicidn al testamento y modo o causa préxima de la adquisicion al
fallecimiento del causante, porque la transmisién del derecho esta condi-
cionada suspensivamente, por la ley y la voluntad del testador, a su falle-
cimiento, que determina el momento en el que la transmision mortis causa
se produce, supuesta la no renuncia, sino la aceptacion por el adquirente;
la transmisidn se produce por el testamento pero mortis causa (causa
proxima) mediante el fallecimiento del testador, supuesta la no renuncia
a la adquisicién. En el momento del fallecimiento se produce la transmi-
sion del derecho, y la transmision de la posesion de la cosa si la tenia el
testador (art. 440).

2.° También puede el propietario desposeido disponer de su derecho
y transmitirlo por donacion y la transmision se produce en el momento del
conocimiento por el donante de la aceptaciéon del donatario adquirente
que perfecciona la donacién (art. 629), formalizada en una escritura pubh-
ca en la que se dona y se acepta el derecho de propiedad sobre una cosa
inmueble no poseida (art. 633) o en un documento privado en el que se
dona y acepta el derecho de propiedad sobre una cosa mueble no poseida
(art. 632) y realizada inter vivos antes de fallecer el donante (art. 633, 2).

3. Ademas, cuando la tradicién a que se refiere el articulo 609, 2, al
final, es actualmente imposible porque un tercero posee la cosa en concep-
to de duefio y niega que la cosa pertenece a quien dice ser propietario no
poseedor, el verdadero propietario desposeido (art. 348, 2) que vende,
dispone de su derecho de propiedad y lo transmite al comprador, como lo
tiene, sin la posesién, en el momento de la perfeccion del contrato de
compraventa, denominado contrato de cesion, conforme al articulo 1.526;
«por la ley» a la que remite el mismo articulo 609 en su parrafo segundo.

Es decir, el articulo 609, 2, a/ final, se refiere a la transmision del
derecho de propiedad por contrato de compraventa ordinaria medianie
tradicion, cuando ésta es posible en la actualidad porque el vendedor es
poseedor de la cosa al perfeccionarse la compraventa (arts. 1.445, 1,462, 1,
y 1.095).

En cambio, el mismo articulo 609, el mismo parrafo segundo, al prin-
cipio, al aludir a la transmisiéon por la ley, incluye la transmision del
derecho de propiedad por contrato de compraventa especial llamado con-
trato de cesion, sin que medie tradicion, cuando ésta no es posible en la
actualidad de la perfeccion del contrato porque el vendedor es propietario
pero no es poseedor, pues se enfrenta a un tercero poseedor en concepto
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de duefio (art. 348, 2). Asi lo dispone una ley que es la ley del Codigo Civil
y concretamente «la ley» de su articulo 1.526, y asi lo disponia «la ley»
anterior, vigente al tiempo en que se proyectaba, se aprobé y publico y
entro en vigor la Ley Hipotecaria de 1861, segiin «las leyes de Justiniano»:
C. 4,399 y D. 18,4,21, antecedentes respectivos del articulo 1.526 y del
articulo 1.460, 2, por analogia secular de la pérdida de la posesién a la
pérdida de parte fisica de la cosa, para cuando el comprador, en el mo-
mento de la perfeccion del contrato, desconoce la situacién de desposesion
del vendedor.

Asi pues, el articulo 609, 2, en cuanto al contrato de cesion se refiere,
lo incluye no entre los «clertos contratos» aludidos al final del parrafo,
sino entre los otros modos de adquirir regulados «por la ley», que es el
articulo 1.526, complementado por el articulo 1.460, 2, segiin analogia
secular del Derecho romano.

En otros puntos de este estudio se trata del fundamento histérico y
legislativo del articulo 1.526, lo que excusa su repeticion.

Hay que reconocer que la afirmacién antes argumentada puede sor-
prender a quienes entienden las palabras «por la ley» del articulo 609, 2,
en un sentido mas limitado, incluyendo, desde luego, a las transmisiones
forzosas, ordenadas contra la voluntad del propietario, y a las cesiones de
derechos reales como el de hipoteca en cuanto accesorios de un crédito
cedido.

Pero dichas palabras tienen un alcance genérico, del que s6lo se exclu-
yen, por estar designadas nominatim, las disposiciones unilaterales, por
donacién o por sucesion, y las disposiciones contractuales por contrato
traslativo otorgado por el disponente poseedor.

Aln mas, el contrato de venta de un derecho incorporal, el contrato de
cesion, tiene un alcance general, en cuanto contrato de compraventa que
no tiene por objeto una cosa poseida por el vendedor (art. 1.526), pues
solo la venta de una cosa poseida por el vendedor es el objeto propio y
exclusivo del contrato de venta en sentido estricto (art. 1.445), aunque
también se refiera a la venta de derechos reales parciales posesorios sus-
ceptibles de cuasi posesion, de cuasi tradicion, y de usucapion.

Esta afirmacion, naturalmente, no obsta ¢l reconocimiento de la efica-
cia traslativa de la donacidon o de la sucesidon testada, de derechos incor-
porales, sin necesidad de una transferencia de posesion adicional.

No se suele concretar los contratos «ciertos» que transmiten el derecho
de propiedad mediante la tradicion (art. 609, 2, al final) a efectos de exigir
su cumplimiento u oponer su incumplimiento y la no transmisién efectiva
del derecho.

Desde luego, €l precepto parece generalizador algo que en especial se
refiere al contrato modelo, al contrato de compraventa o cambio de cosa
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por dinero (tit. IV del lib. 1V), y a su antecedente historico, el contrato de
permuta o cambio de cosa por cosa (tit. V.).

En uno y otro caso, con reciprocidad causal (art. 1.274), cada uno de
los contratantes dispone a favor del otro de su respectivo derecho de
propiedad, sobre la cosa o sobre el dinero, y se obliga a entregar la cosa
o el dinero, es decir, a transmitir la posesién en concepto de duefio de la
cosa o del dinero, para hacer posible el ejercicio de hecho del derecho de
propiedad por el adquirente y para que este ejercicio de hecho sirva como
prueba aparente de la pertenencia del derecho (art. 448), por lo que la ley
coordina la transmision del derecho y la transferencia de la posesion, el
cambio de propietario y el cambio de poseedor, el cambio en la apariencia
posesoria de propiedad, en la persona legitimada por la posesion.

En sentido estricto, las sintéticamente denominadas obligaciones de
«dar», o de entregar, o de hacer tradicion, que son la especie mas impor-
tante de las obligaciones de hacer, implican la obligacidn de dar la posesion
en concepto de duefio de una cosa o de dinero, que generalmente nace o
es causada por un contrato dispositivo o traslativo del derecho de propie-
dad y, consiguientemente, obligatorio, que obliga a transmitir la posesion
para poder ejercitar el derecho que se quiere quede transmitido, en reci-
procidad de otra obligacién o unilaterlamente (art. 1.274).

Cuando se trata de dar la posesion en concepto de dueiio de dinero,
por tratarse de cosa mueble genérica, fungible dice el Coédigo, la especifi-
cacion del dinero en monedas, metalicas o de papel u otro signo, se realiza
en el momento de su entrega, y es claro que hasta entonces el acreedor
solo tiene un derecho personal a recibir una cantidad de unidades mone-
tarias y que sOlo sera propietario de las concretas y especificas unidades
dinerarias que reciba al ser pagado y cobrado su crédito, en el momento
de recibir el dinero, por pago de precio de arriendo de finca (tit. V1), por
entrega o devolucién de préstamo mutuo (tit. X), por pago de deuda de
juego (tit. XII), etc.

Cuando se trata de «dar» la posesion en concepto de duefio de una
cosa especificamente determinada al perfeccionarse el contrato, la entrega
no cumple una funcién de especificacion como en el caso del dinero (o de
otra cosa genérica y no especificamente determinada al perfeccionarse el
contrato), pero, mientras no se hace la entrega, la apariencia de pertenencia
del derecho (art. 448) corresponde al poseedor, obligado a dar. Esta obser-
vacion destaca la importancia del cambio de la apariencia de propiedad,
concretamente del cambio voluntario, de la entrega, de una cosa que se
quiere quede transmitida en propiedad (art. 1.095), importancia limitada
por cuanto la entrega puede ser sustituida por la puesta en posesion
judicial supletoria (art. 1.096, 1).

Desde este punto de vista, la indagacion al principio planteada se ha de
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centrar no tanto en las obligaciones de dar dinero como en las obligaciones
de dar la posesion en concepto de duefio de una cosa determinada en
contrato traslativo del dominio, porque las obligaciones de dar dinero son
objeto de ejecucion genérica sobre el patrimonio del deudor, a ser posible
en dinero patrimonial, y de no ser asi por realizacion del valor en venta de
otros bienes patrimoniales (art. 1.096, 2, y art. 1.911), mientras que las
obligaciones de dar cosa determinada son objeto de ejecucion especifica
(art. 1.096, 1), aunque en uno y otro caso la propiedad del dinero o de la
cosa se adquiere en el momento de la puesta en posesion judicial.

El dar dinero puede ser obligatorio por consecuencia de muchos con-
tratos, como prestacion o como contraprestacion o precio o «devoluciony,
Destaca el contrato de préstamo mutuo, la entrega por el prestamista, que
transmite la propiedad de las unidades monetarias al prestatario, para su
consumo, y la devolucion por el prestatario al prestamista de la posesidon
y propiedad de la misma cantidad de unidades monetarias especificas,
distintas de las recibidas (tit. X), lo que se considerara mas atentamente al
estudiar el incumplimiento del contrato de compraventa y la doble venta.

El dar cosa determinada es obligatorio a causa de unos pocos contra-
tos, aparte el de venta y el de permuta. Si se consideran, uno a uno, los
contratos tipificados en el Cédigo Civil (dejando aparte por inusuales los
censos del tit. VII), practicamente parece que s6lo se ha de incluir el
contrato de obra (tit. V1), el contrato de sociedad (tit. VIII) y el de contrato
de transaccién cuando por ella se transmita alguna propiedad (tit. XIII),
y quedan excluidos los demas contratos: el de arrendamiento (tit. VI), el
de mandato (tit. IX), el de deposito (tit. X1), los aleatorios (tit. XII) y los
de garantia, personal (tit. XIV) o real (tit. XV).

En el contrato de obra, la entrega de la cosa se ha de referir a cosa
hecha por encargo, a cosa futura en el momento de contratar, pero no a
las «obras» realizadas en cosas propiedad del «dueiio de la obra», quien las
adquiere por accesion o especificacion. A efectos practicos, se trata de un
intercambio de cosa por dinero, de una venta de cosa, pero de cosa futura,
a «obrar» o «crear» por el contratista, sobre todo cuando éste aporta los
materiales.

En el contrato de sociedad la aportacion de una finca por un socio a
la sociedad que se constituye, y la adjudicacién a un socio de una finca
de la sociedad que se disuelve, parece que puede considerarse como un
acto de puesta en comin (art. 1.695) o de descomunicacion y particién
(art. 1.700), o como intercambio de una cosa por un derecho de participa-
cion en el patrimonio social (art. 31, 2, 3, Ley Sociedades Andnimas).

Aqui no se trata de resolver, con pocas palabras, una cuestién que
merece un estudio detenido y especifico, sino sélo de observar que el
articulo 609, 2, al final, no hay que darle un alcance desmesurado, mas
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alla de la finalidad perseguida de mantener un paralelismo entre la real
pertenencia del derecho de propiedad y la apariencia resultante de la
posesion, a efectos probatorios y legitimadores, extrajudiciales y judiciales
(art. 448).

A proposito de los «ciertos contratos» aludidos en el articulo 609, 2,
conviene considerar que el contrato-modelo histérico es el de compraventa
de cosa, del derecho de dominio de cosa poseida por el vendedor, y que
son ampliaciones de su objeto originario, los de venta de un derecho real
parcial sea posesorio (como el usufructo, con la cuasi posesion susceptible
de cuasi tradicidon) o no lo sea (como la servidumbre discontinua, no
susceptible de cuasi posesidn y de cuasi tradicién), y las de venta de una
accion, sea personal (crédito), sea real (reivindicatoria o venta del derecho
del propietario desposeido), sea mixta (universalidad de bienes, o cuotas
de ellas, que pueden incluir créditos y derechos reales, con o sin posesion,
sea una herencia, una participacion en gananciales, o una participacion
social), contrato de venta o cesion de una accién o derecho incorporal que
excluye ontoldgicamente la obligacion de hacer tradicion.

«Por la ley» se realiza la transmision del derecho del propietario des-
poseido, a causa de contrato, sin tradiciéon, no s6lo por ¢l contrato de
compraventa denominado contrato de cesion (art. 1.526), sino, analdgica-
mente, por fodos los otros «ciertos contratos» que han de ser complemen-
tados mediante la tradicién o la ejecucion judicial cuando el que dispone
por el contrato es poseedor de la cosa que quiere quede enajenada. Al
igual que la transmisidn del derecho del propietario desposeido se efectua,
sin tradicidn, por donacién y por sucesion.

Conviene observar que, cuando el contrato traslativo se otorga o tor-
maliza en escritura notarial, queda transmitido el derecho de propiedad en
el momento de la autorizacion de la escritura, sea por consumacién de la
entrega cuando el disponente es poseedor en concepto de duefio (art.
1.462, 2), sea por transmisién —cesion— del derecho de propiedad incor-
poral a causa de contrato de compraventa (en tal caso denominado con-
trato de cesién), de permuta, o de cualquiera de los «ciertos contratos» que
exigirian la tradicion adicional si el disponente estuviera en posesidon como
duefio de la cosa.

Ademas, la obligacion de hacer tradicion, de entregar la posesion en
concepto de duefio por causa de contrato traslativo cuando el disponente
es poseedor, no se ha de confundir con la obligacion de entregar la pose-
sion al destinatario de la disposicion que ya ha adquirido la propiedad en
virtud de la disposicién misma, sea disposicion contratada (caso del con-
traro de cesion de la universalidad de bienes hereditarios o gananciales,
etc.), sea disposicion unilateral aceptada (donacion por escrito de cosa
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mueble del art. 632, 2, legado de cosa especifica de los arts. 882 y 886,
etcétera).

Tampoco se ha de confundir la tradicién con la devolucion de la
posesion inmediata de la cosa al verdadero propietario que tenia la pose-
sion en concepto de dueiio pero con mediador de la posesion, al extinguirse
el contrato de comodato, depésito, arrendamiento, por ejemplo.

También es devolucion, y no tradicién, la que se debe hacer al verda-
dero propietario en cumplimiento de la sentencia estimatoria de la inefi-
cacia del titulo adquisitivo ostentado por el poseedor en concepto de
duefio (en los casos de nulidad, resolucién o rescision, segin la termino-
logia de los arts. 34 y 37 LH).

También es devolucion, y no tradicion, la que se debe hacer al verda-
dero propietario en cumplimiento de la sentencia que estima carece de
causa justa (fundamento juridico, supuesto de hecho normativamente cau-
sa del efecto) una transmision de la posesiéon en concepto de duefio que se
ha realizado por error, creyendo que con ella se cumplia o pagaba una
justa obligacion de entregar la posesion nacida de un contrato traslativo
del dominio (de la cosa especifica o del dinero «fungible») o nacida de una
liberalidad traslativa del dominio (acaso motivada por una «obligacion
natural») o nacida de otra causa justa (art. 1.091); formula genérica (a
modo de etcétera) referida a cualquier otra posible fuente de obligacion (al
igual que es genérica la referencia en el art. 1.089 a las obligaciones nacidas
«de la leyn, de cualquier supuesto de hecho al que la ley atribuye el efecto
de constituir una obligacion) en este caso consecuente (la obligacion) a
una disposicion voluntaria del dominio o a una transmision forzosa del
dominio, legal pero contra la voluntad del duefio.

Sistema espariol de disposicion y adquisicion derivativa del derecho de
propiedad por contrato de compraventa.

El sistema espariol de disposicion y adquisicion contractual del derecho
de propiedad esta configurado por un conjunto de normas espaiiolas, no
por una teoria ni por unas normas alemanas.

En el sistema espafol, el contrato de compraventa es el rey de los
contratos por los que se transmite el rey de los derechos sobre las cosas,
el dominio; derecho normalmente investido con la posesién, que es una
prueba de la pertenencia del derecho al poseedor, aunque también la
escritura notarial con la que se inviste el rey de los contratos es prueba de
su existencia como titulo de pertenencia del derecho rey a quien puede no
ser el poseedor en concepto de duefio, y aunque también la inscripcion
registral, con la que se da publicidad al titulo de pertenencia, es prueba de
la pertenencia de! derecho rey a quien puede no ser el poseedor en concepto
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de duefio, con adicional eficacia procesal (arts. 38, 36, 2, 41 LH) y susti-
tutiva (arts. 32 y 34 LH).

El sistema espafiol es un sistema de adquisicion derivativa, es decir,
derivada o fundada en la pertenencia del derecho al disponente, y antes a
sus causantes en tracto sucesivo ascendente, por «justo» «titulo de adqui-
sicién», de manera que la falta de fundamento juridico, la injusticia, la
«nulidad» del «titulo» del vendedor o de alguno de sus causantes determina,
por derivacion, la «nulidad» del aparente «titulo» del comprador.

Aunque, como excepcidn, algunas «causas de nulidad» de un titulo
aparente no determinan, por derivacidn, la nulidad de los titulos aparentes
de los causahabientes en tracto sucesivo descendente.

El que resulta no ser propietario porque lo es un tercero poseedor
titulado puede actuar contra la otra parte contratante para que se corrija
el perjuicio sufrido.

En este sistema de adquisicién derivativa, el derecho de propiedad del
titular disponente o enajenante se adquiere a causa o por efecto, o «por
consecuencia», «de ciertos contratosy, sobre todo el de compraventa; aun-
que la ley condiciona la efectividad de la transmision contratada del dere-
cho a la adicional transmision de la posesion del vendedor propietario, es
decir, al cambio en el beneficiario de la prueba de la pertenencia del
derecho que la ley deduce de la posesion (art. 448), pero sin olvidar que se
trata de una presuncion juris tantum y puede ser desvirtuada por el verda-
dero propietario, que estad desposeido (art. 348, 2) y, en consecuencia,
puede disponer sin aquel condicionamiento de la efectividad de la tfans-
mision del derecho, como lo tiene, sin la posesion (art. 1.526).

Por ello, el articulo 609, 2, al final, se refiere al contrato de compraven-
ta ordinaria, por ser el vendedor propietario poseedor (art. 448), que
obliga a hacer tradiciéon como dice el articulo 1.445, y el mismo articulo
609, 2, al principio, se refiere al contrato de compraventa especial o con-
trato de cesion del derecho de propiedad incorporal del propietario despo-
seido, que ontologicamente no obliga a hacer tradicién y estd regulado
«por la ley» del articulo 1.526, que, naturalmente, no alude a una obliga-
cion de entregar, por contraposicion con el articulo 1.445.

1) Ambos contratos son, primordialmente, dispositivos traslativos,
pero el contrato de venta del articulo 1.445 tiene su eficacia traslativa
suspendida por un condicionamiento que atiende a la prueba de la perte-
nencia del derecho (art. 448), mientras que el contrato de cesidn del arti-
culo 1.526 no puede tener su eficacia suspendida por este condicionamien-
to, ontoldgicamente inaplicable, ni tiene legalmente condicionada la efec-
tividad de la transmision del derecho incorporal a ningun otro requisito,
como pudiera ser el de forma documental o el de notificacién al poseedor,
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aunque, naturalmente, para ser opuesto el contrato al tercero poseedor
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documental de la escritura notanal (art. 1.526, 1), preconstituida antes del
juicio, en el que pueden proponerse y practicarse otras pruebas, como la
de testigos cuando el contrato de cesion es verbal.

La voluntad de disposicion del vendedor esta aceptada por la voluntad
de adquisicion del comprador, es una voluntad acordada, una voluntad
vinculada por la aceptacion contractual.

Es mas, la vinculacion contractual del vendedor disponente se funda
en la reciproca vinculacion contractual del comprador disponente del
dinero del precio, de manera que el cambio de bienes patrimoniales acor-
dado vincula reciprocamente al vendedor y al comprador.

Cada una de las dos disposiciones reciprocas es considerada por la ley
como causa de la otra (art. 1.274), de manera que si resulta ineficaz el
titulo de una de las partes resulta ineficaz el contrato (art. 1.261, 3.0, y ar-
ticulo 1.300 a contrario sensu).

Cada una de las dos transmistones del derecho de propiedad, la de la
cosa y la del dinero del precio, es efecto causado por la voluntad del
disponente aceptada por el adquirente (art. 609, 2, y art. 1.301).

Cada una de las dos voluntades dispositivas tiene su propia causa o
motivacion; que se presume existe y es licita aunque no se manifieste, por
abstraccion formal de la causa (art. 1.277), segin presuncién que no impide
probar que no existe (como cuando, por ejemplo, la venta es simulada
absolutamente y falsa o dissmula una donacidn) o que es ilicita.

2) Ambos contratos, el de venta y el de cesion, son, consecuentemente
a la disposicion, obligatorios, constitutivos de facultades o derechos per-
sonales que implican, correlativamente, deberes u obligaciones personales.

El contrato de venta obliga a entregar la posesiéon del vendedor al
comprador (art. 1.445), para que se cumpla la condicion legal de la efec-
tividad de la transmision del derecho, a la vez que pueda ejercitarse el
derecho (art. 609, 2, y art. 1.095), condicién que también puede cumplirse,
supletoriamente, por la puesta en posesion mediante la ejecucién judicial
(art. 609, 2, y art. 1.096, 1) o mediante la consignacion, en su caso (articu-
lo 1.180, 2).

En cambio, el contrato de cesion, porque su objeto es un derecho
incorporal, es decir, no investido con la posesién, no obliga al vendedor
desposeido-a que entregue (art. 609, 2, al principio, y art. 1.526). El
comprador no puede pedir que el vendedor le entregue ni que se ejecute la
puesta en posesion sin vencer en juicio al tercero poseedor en concepto de
duefio, ni puede pedir que sea el vendedor quien reivindique (S. 20 enero
1912). -
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Si se incumple la obligacion de entregar la cosa, cuando procede (ar-
ticulos 448, 609, 2, al final, y 1.445) el comprador puede pedir el cumpli-
miento forzoso, la ejecucién judicial (art. 1.096, 1) y también, alternativa-
mente, puede pedir que se declare rescindido el contrato (art. 1.124).

Pero si se ha infringido la disposicion por haber otorgado el vendedor
una segunda venta, y no es posible la ejecucion judicial de la transmision
de la posesion al primer comprador porque el vendedor ha hecho entrega
al segundo comprador, el primero podra pedir que se declare rescindida la
segunda venta para que se le dé posesion (si no prefiere rescindir su propia
compra). Ahora bien, sélo se declarara rescindido el contrato si se logra
probar la mala fe del segundo comprador, que, en tal caso, no sélo es
cooperador necesario en el fraude que comete el vendedor, sino que es
cooperador consciente y voluntario, culpable, con dolo, y en este sentido
coautor de la defraudacion (art. 1.473, 1 y 3, 1.2 parte). Cuando el segundo
comprador no sea de mala fe, sino propietario por compra y entrega, el
primer comprador podra pedir al vendedor que le indemnice de los daiios
y perjuicios como sancion a la infraccion cometida con incumplimiento de
la disposicidon acordada, mas que por incumplimiento de la obligacion de
entregar.

Por otra parte, si el comprador que recibi6 la entrega es demandado y
vencido en juicio reivindicatorio por el verdadero propietario (art. 348, 2),
el deber que tiene el vendedor de sanear la eviccion sufrida no deriva del
incumplimiento de una obligacién (ni de una pseudoobligacion de trans-
mitir el dominio, ni de la obligacién de entregar para que se cumpla la
condicion de la efectividad de la transmision contratada, ni de una obliga-
cion de garantia del derecho), sino que significa la responsabilidad exigible
por la no pertenencia del derecho al disponente, al vendedor que dispuso
de cosa ajena como si fuera propia.

Los autores alemanes, en el supuesto de hecho normativo (Tatbestand)
de un efecto juridico negocial (Rechisfolge), distinguen el negocio juridico
que es el fundamento voluniario del efecto juridico, y las condiciones
legales del efecto juridico, es decir, los demads requisitos legales del supuesto
de hecho, los requisitos que no forman parte del negocio juridico pero que
condicionan su eficacia, la efectividad de la voluntad negocial.

También distinguen, como supuestos de hecho negociales relativos a la
transmision del dominio, el negocio obligatorio u obligacional, el contrato,
como la Venta que obliga a transmitir el dominio, y el negocio dispositivo
de cosa mueble, la Tradicion, que transmite el dominio, negocio distinto
y abstraido del negocio causa que es la Venta.

El supuesto de hecho del negocio Tradicion lo constituye el acuerdo
real, dispositivo de cosa, manifestado mediante una forma publicitaria
que consiste en el acto de transmisidn de la posesion.



CONTRATO DE COMPRAVENTA Y TRADICION... 171

La condicidn voluntaria, suspensiva o resolutoria, puede afectar a la
voluntad obligatoria, al contrato, a la venta, pero no puede afectar al
acuerdo real inmobiliario. En cste sentido, se dice que, respecto a una
finca, la condicion tiene eficacia personal y no tiene eficacia real, no surte
efectos reales.

En el Derecho espaiiol, en cambio, segun la jurisprudencia histérica,
doctrinal y judicial, son expresiones sinénimas, alusivas al supuesto de
hecho de la adquisicion del derecho de propiedad, las usuales de «funda-
mento de la adquisicion del dominio», o «causa de ta adquisicidon del
dominio», «itulo de adquisiciény, o wmodo de adquisicionn,

Una muy reciente e importante Sentencia del Tribunal Supremo (23 de
enero de 1989), referente a una venta en documento privado, insiste en que
el rirulo suficiente para el ejercicio de la accion reivindicatoria, entendido
como titulo de adquisicion del derecho de propiedad, equivale a la conjun-
cion del titulo y el modo, requisitos necesarios en nuestro Derecho para la
transmision de la propiedad (arts. 609, 1.095 y 1.462 y ss. CC), por lo que
la falta de tradicion, en alguna de las formas admitidas por la ley, deter-
mina la no existencia del titulo apto para ejercitar esta accién dominical.
En el caso contemplado no se probé que la tradicion se hubiera realizado.

Uno de los supuestos de hecho (causa) de la transmisién del derecho de
propiedad (efecto) estd integrado por el contrato de compraventa de cosa,
acuerdo de dos voluntades primordialmente dispositivas y consecuente-
mente obligatorias, o por otros ciertos contratos (entre los que no se
incluye el contrato de cesion de derecho incorporal de propiedad), y por
un hecho condicionante, por una condicion legal (conditio juris), suspen-
siva de la plena efectividad del contrato, que es la transmisidn y obtencion
de la posesion en concepio de duefio, voluntariamente, mediante tradicion,
o en su defecto, supletoria y forzosamente, mediante la puesta en posesién
por ejecucion judicial (art. 609, 2, al final, y arts. 1.095 y 1.096, 1). Este
supuesto de hecho presupone que el vendedor, ademas de propietario, es
poseedor y puede hacer tradiciéon en cumplimiento de su obligacion de
entregar la posesién en concepto de duefio de la cosa.

La condicion legal afecta a la plena efectividad o eficacia inmediata de
la voluntad contractual, y primordialmente a su aspecto dispositivo, a la
transmision del derecho de propiedad sobre la cosa, de manera que el
cumplimiento de la obligacion de entregar, el voluntario o el forzoso, es el
cumplimiento de la condicién legal suspensiva de la efectividad de la
acordada transmision del derecho de propiedad.

En este sentido, el contrato de venta y la tradicién adicional posterior
no integran un negocio de transmision. El negocio de transmision es el
contrato de venta, y la tradicidn es una muy importante condicidn legal
suspensiva del efecto dispositivo contratado.
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En el supuesto de hecho integrado por el contrato de venta de cosa y
por la tradicion adicional, por las voluntades contractuales de disposicion
y de adquisicion, consecuentemente obligatorias y, ademads, por el hecho
del cambio de poseedor mediante actuacidon voluntaria (tradicién-
recepcion) o judicial (puesta en posesion o consignacion), hay que tener en
cuenta que este hecho no sera inmediatamente aparente cuando el cambio
de poseedor en concepto de duefio resulta del simple acuerdo de constituto
posesorio, y hay que observar que no se trata de un acuerdo de libres
voluntades contractuales, sino de un acuerdo de voluntario acatamiento
de ambas partes a lo contratado, que es cumplimiento de una condicién
legal de la efectividad de la disposicidon contractual y cumplimiento de una
obligacion contractual de entregar para que quede cumplida la condicién
legal y asi quede transmitido el derecho de propiedad, en el mismo mo-
mento en que se puede ejercitar de hecho el derecho sobre la cosa y se
puede probar la pertenencia del derecho al comprador que ya es poseedor
(art. 448).

Por esto, resulta perturbador contraponer al jus in re, o derecho real
de propiedad, el jus ad rem del comprador, como si fuera un simple
derecho personal o de crédito, y mas ain deducir que de la venta resulta
el efecto personal y de la tradicién resulta el efecto real, porque esto es una
tergiversacion savignysta o germanizante. En realidad, el comprador es un
acreedor, si, pero no un acreedor a la transmisién de la propiedad, sino un
acreedor a la transmisién de la posesion en concepto de duefio de la cosa
(mediante la entrega por el vendedor o mediante la puesta en posesion por
ejecucién judicial), acreedor a la realizacion de un hecho de cambio de
poseedor, que es la condicion legal suspensiva del efecto transmisivo del
derecho que es consecuencia de las voluntades contractuales, hecho de
cumplimiento de la condicién legal del efecto dispositivo y hecho de cum-
plimiento de la obligacion contractual de entregar la posesion de la cosa,
sea el cumplimiento voluntario o, supletoriamente, forzoso (hecho de
cumplimiento de la obligacidn de entregar, que es distina de la obligacion
de devolver la posesion de la cosa a su verdadero propietario, acaso
porque ha quedado resuelta la venta que fue seguida de tradicién.)

La misma tergiversacidon germanizante y la obsesién por la reoria del
titulo y el modo, con olvido del sentido jurisprudencial (S. 23 enero 1989)
de la expresion titulo, conduce a pensar que €l modo de la teoria ha de ser
cumplido cuando el vendedor no es poseedor imaginando la existencia de
una tradicion incorporal.

En el sentido jurisprudencial de titulo, o de modo, durante la pendencia
de la condicién legal coexisten dos tirulares condicionales del dominio, el
titular fururo, el que si se cumple la condicion sera el nuevo propietario
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incondicionado, y el titular actual, el que si se cumple la condicion dejara
de ser propietario y que, entre tanto, tiene una titularidad claudicante.

En este mismo sentido, el comprador es acreedor a la entrega de la
posesion en concepto de duefio por consecuencia obligatoria de una dis-
posicion acordada pero suspensivamente condicionada por la ley en su
efectividad.

El propietario, al otorgar la venta de la cosa, dispone de ella, la ena-
jena, quiere que pase a ser ajena, legalmente, en el momento en que el
comprador obtenga la posesion del vendedor propietario. La voluntad
contractual del vendedor queda vinculada (reciprocamente con la voluntad
del comprador) en el momento del otorgamiento del contrato y ya no
puede ser desvirtuada unilateralmente, sino sélo por un nuevo acuerdo
novatorio, aunque legalmente la efectividad de la transmision del derecho
vendido depende de que se cumpla o realice un hecho que es condicién
legal suspensiva, un hecho futuro e incierto, que no depende exclusiva-
mente de la futura voluntad del vendedor, sino que se puede realizar
contra la voluntad del vendedor, si es posible su realizacion porque, entre
tanto, la cosa no ha pasado a ser propiedad de un tercero, segundo com-
prador de buena fe que recibid la posesion.

El historicamente primitivo cambio de cosa por dinero, acordado entre
vendedor y comprador, es un acuerdo real/, en cuanto su perfeccion y
consumacién no estan diferenciadas y separadas en el tiempo, pues se
acuerda el cambio a la vez que se entregan la cosa y el dinero, de manera
que su eficacia traslativa es inmediata al cambio acordado y ejecutado.

Mas tarde, cuando cabe contratar y demorar una o las dos entregas, de
manera que se distingue la perfeccion consensual y la consumacion poste-
rior, la eficacia traslativa se refiere al momento de la entrega de la cosa, a
la consumacion del contrato al cumplir la obligacion de entregar, y no al
momento de la perfeccion del contrato, en cuanto la posesion de la cosa
no solo permite ejercitar de hecho el dominio comprado, sino que, ademaés,
es prueba de la pertenencia del derecho al poseedor, mientras no sea
vencido en juicio interdictal o reivindicatorio. Lo que no impide que el
vendedor propietario pueda ceder su derecho de propiedad no investido
con la posesion, su derecho incorporal, con la correspondiente accion
reivindicatoria para recuperar la posesion (D. 6,1,63) y con todas las
demds acciones atribuidas al propietario desposeido.

Esta situacion es la que pervive en el Derecho espafiol vigente y se
refleja en los articulos 448 y 348, 2, asi como, correlativamente, en la venta
de cosa (art. 1.445) y en la cesion de la accion reivindicatoria o sea en la
cesion del derecho del verdadero propietario cuando esta desposeido (ar-
ticulo 1.526).

Asi, cuando el vendedor es el poseedor en concepto de duefio, hasta
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que pasa a serlo el comprador no queda transmitido el dominio de la cosa
del vendedor poseedor (arts. 1.095 y 1.096, 1). La transmisién de la pose-
sion, normalmente, sera voluntaria, por entrega y recepcion conformada
por €l comprador (arts. 1.095 y 1.462). Pero si el vendedor no entrega la
cosa puede ser demandado por accién personal de compra, pidiendo en
juicio declarativo el cumplimiento de la obligacion de entregar; declarado
por sentencia firme el derecho del comprador, si no fuere acotada, se
pasara a ejecutar la sentencia con la puesta en posesion (art. 1.096, 1, y
arts. 922 y 926 LEC). Claro que el tramite judicial puede ser largo, si el
vendedor se opone a la demanda y no acata la sentencia, pero a efectos
sustantivos la puesta en posesion por ejecucion judicial es el equivalente
forzoso de la tradicion no realizada por voluntario incumplimiento del
vendedor, es una manera supletoria de quedar cumplida la condicion legal
suspensiva de la efectividad de la transmisién contratada.

Durante el juicio, y hasta lograr la posesién, se pueden tomar las
medidas necesarias para el aseguramiento de la efectividad de la sentencia
(art. 1.428 LEC), incluso el depdsito de la cosa mueble (art. 497) y la
anotacion registral de la demanda y del secuestro o prohibicion judicial de
disponer de la finca.

Ahora bien, conforme al articulo 1.462, 2, cuando la venta se formaliza
en escritura notarial la entrega queda cumplida al otorgarse la venta, salvo
pacto, segun la escritura autorizada, y el vendedor queda como precarista,
de manera que, si se vende una finca, el comprador puede desahuciar al
vendedor para obtener la posesion inmediata cuando se oponga a hecer
dejacién de ella, sin tener que recurrir a un juicio declarativo ordinario,
por cuanto el juicio de desahucio es un juicio sumario y la sentencia va
seguida de un procedimiento especial de ejecucién (lanzamiento), que
permite plantear acciones de fondo en el juicio declarativo ordinario en
cuanto la sentencia no tiene valor de cosa juzgada: como si el juicio de
desahucio fuera un juicio ejecutivo, para obtener no dinero, sino cosa
especifica inmueble, fundado en la escritura notarial como titulo ejecutivo
(art. 1.149 LEC).

Otro supuesto de hecho (causa) de la transmisién del derecho de pro-
piedad (efecto) lo constituye, por si solo, el contrato de cesidn, el contrato
de venta del derecho de propiedad incorporal del propietario desposeido,
que ontolégicamente excluye la obligacion de entregar y, por tanto, exclu-
ye la condicion legal suspensiva de la efectividad de la transmision del
dominio, de manera que éste se transmite en el momento de la perfeccion
del contrato.

Cuando se trata de un vendedor que resulta estaba desposeido al
vender, el comprador puede obtener la posesion que tiene el tercero posee-
dor en concepto de dueiio, ejercitando la accidn reivindicatoria, por ser
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propietario a causa de contrato de cesién, sin tradicion (arts. 1.526 y
1.460, 2, en su caso), en juicio declarativo ordinario, por ejecuciéon de
sentencia firme; pero no puede desahuciarle, aunque el vendedor pudiera
haberlos hecho antes de vender, porque el comprador nunca ha sido
poseedor real después de haber comprado.

No obstante, si se trata de un comprador en escritura publica que sea
titular registral del domimo, podra obtener la posesion cuando el poseedor
en concepto de duefio no sea un poseedor titulado, actuando el procedi-
miento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Su efecto es parecido al del
juicio de desahucio cuando el vendedor hizo entrega por constituto pose-
sorio, pero se niega a hacer dejacion de la posesién inmediata al com-
prador.

La terminologia histérica utilizada por PEDRO GOMEZ DE LA SERNA,
el legislador de la Ley Hipotecaria de 1861, persiste en la Ley vigente. Asi,
en su articulo 2, cuando alude a «los titulos traslativos o declarativos del
dominio...» (nim. 1.%) y a «los titulos en que se constituyan... o transmi-
tan... derechos reales» parciales (nim. 2), cuando alude a «los actos y
contratos...», que son titulos de disposicién unilateral aceptada (como el
testamento y la donacion) o titulos de disposicion contractual (como la
venta de cosa seguida de tradicidn, ya incluida en el nim. 1.°) (nam. 3.°).
En el mismo sentido se habla de titulo, incluso administrativo, en el
articulo 3, primordialmente referido al titulo probatorio del titulo sustan-
tivo de adquisicién, sea una escritura notarial, un testimonio judicial de
sentencia, una certificaciéon administrativa de dominio, etc.

Con la terminologia histérica, PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, el legisla-
dor, cuando dice que «En los Registros... se inscribirén... los titulos tras-
lativos... del dominio de los inmuebles... (art. 2, 1.°), alude también, ex-
presamente (pag. 574) al titulo de venta y tradicion y al titulo de cesion,
al titulo de venta del derecho de propiedad incorporal del propietario
desposeido, al titulo de venta o cesidn de la accién reivindicatoria, otor-
gado por el vendedor que es el titular registral del dominio, pero que no
es el poseedor en concepto de duefio porque lo es un tercero, de quien hay
que recuperar la posesion, para no perder la propiedad por usucapion,
Literalmente dice que «la enajenacioén de las acciones reivindicatorias de
inmuebles esta sujeta a inscripcion» (pag. 260 de sus Comentarios). Mas
adelante aclara que se refiere a la cesion otorgada por un titular registral
y no a la inmatriculacion de un titulo de cesién de la accidn reivindicatoria,
conforme al articulo 20 de la Ley Hipotecaria de 1861, e insiste en «repetir
una vez mas que (las enajenaciones de) las acciones reivindicatorias de
bienes inmuebles estdn sujetas a inscripcion» (en bastardila el original, que
no expresa la evidente referencia al entre paréntesis, pag. 577).

Esta y otras precisiones se deducen de la configuracién legal del con-
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trato de compraventa, espafiol, como contrato dispositivo y obligatorio
(no soélo obligatorio como el contrato aleman de Venta) y de la distincién
entre el contrato de venta que obliga a entregar, porque tiene su eficacia
traslativa condicionada suspensivamente por la ley en consideraciéon a la
prueba de la pertenencia del derecho deducida de la posesion probada
(arts. 448, 609, 2, al final, 1.445, 1.462. 1.095y 1.096, 1)y, por otra parte,
el contrato de cesion, que no obliga a entregar y es inmediatamente tras-
lativo del derecho no investido con la posesidon, ya que la prueba por
presuncion legal de titulo deducida de la posesion, como presuncion juris
tantum, permite la prueba contraria del reivindicante, sea el despojado o
su comprador (arts. 348, 2, 609, 2, al principio, y art. 1.526, ademas del
art. 1.460, 2, complementado por el art. 1.462, 2, segun la Sentencia de 20
enero 1912).

A continuacion se estudiara primero la tradicién por consecuencia y
en cumplimiento del contrato de venta de cosa (derecho y posesion),
después del contrato de cesion de accidn o, lo que es lo mismo, de derecho
incorporal, que ontolégicamente no obliga a entregar o hacer tradicion, y
finalmente el supuesto de desconocimiento por el comprador de la despo-
sesion del vendedor, cuando parece que se ha contratado una venta de
cosa, pero en realidad se ha contratado una cesion del derecho de propie-
dad incorporal, salvo desistimiento (art. 1.460, 2), que puede quedar ex-
cluido (art. 1.462, 2).

A) CONTRATO DE VENTA QUE OBLIGA A DAR POSESION
DE LA COSA (art. 1.445)

El contrato de compraventa ordinaria obliga al vendedor a realizar la
tradicién o entrega de la posesion de la cosa, porque la posee el vendedor
y ha de pasar a poseerla el comprador para adquirir y para ejercitar el
derecho que compra.

a) Asi, funcién esencial de la tradicidén obligada es la de hacer posible
el ejercicio normal del derecho de propiedad que se transmite, el disfrute
de la cosa comprada, al poseerla publica y pacificamente.

La tradicion en sentido técnico y estricto es la transmisién de la pose-
sion de la cosa, en concepto de duefio, por justa causa de compraventa o
similar contrato traslativo y obligatorio, cuando se transmite voluntaria-
mente.

I. Transmision o transferencia de la posesién, traspaso posesorio, o
cesion de la posesion (art. 460, 2), es la entrega de dejacion de la posesion
por el tradens y la recepcion o adquisicion de la posesion por el accipiens.
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Pero es usual denominar el todo por la parte, refiriendo la tradicion al
tradens que entrega o hace dejacion de la posesion, dando por supuesto
que existe un accipiens que recibe y adquiere la posesion.

2. Laentrega por el tradens es el acto (hecho voluntario) de cumpli-
miento voluntario de una obligacién de dar posesion, la posesidn en sen-
tido estricto, la posesion en concepto de duefio de la cosa (art. 1.095). No
es tradicién el acto de voluntario cumplimiento de otra obligacién de
hacer que implique traspaso posesorio en concepto distinto al de duefio
(art. 1.098), aunque se *hable de dar (art. 1.543) o ceder (art. 1.546) o
entregar la cosa al arrendatario (art. 1.554, 1.°); pero se denomina cuasi
tradicion a la transmision o cesion de la cuasi posesion correspondiente a
un derecho real parcial cuasi posesorio, como el derecho de usufructo, que
la ley considera bien incorporal (art. 1.464). No es tradicion el acto de
devolucién de la posesion de la cosa a su verdadero duefio, por quien la
posee como duefio injustamente o por quien la posee en concepto distinto
al de dueno.

El poseedor en concepto de duefio que hace entrega pude ser poseedor
inmediato, Gnico y exclusivo, pero también puede ser poseedor mediato,
es decir, poseedor en concepto de duefio pero por mediacion de un posee-
dor inmediato en concepto posesorio distinto y subordinado al de dueio;
en cuanto titular de un derecho real parcial posesorio (et de usufructuario,
por ejemplo) o de un derecho personal (el de depositario, por ejemplo),
incluso el precarista y el que se encuentra en una situacién tolerada por el
dueiio (art. 431).

3. Laobligacién dedarla posesion en concepto de dueho y el derecho
a recibirla han de nacer de una justa causa. En particular, por efecto o
consecuencia, o a causa, de un contrato traslativo y obligatorio, sobre
todo del contrato modelo, de la compraventa por la que vendedor y
comprador acuerdan que el primero transmite al segundo una cosa y el
segundo al primero una cantidad de dinero a cambio, a la vez que uno y
otro asumen las obligaciones correspondientes para que sean efectivas las
transmisiones acordadas de los respectivos derechos de propiedad (sobre
la cosa y sobre el dinero), mediante la tradicibn o transmisién de la
posesion en concepto de duefio (de la cosa y del dinero).

4. Asi, en su aspecto volitivo, la tradicién de la cosa supone en el
vendedor la voluntad de dar, pagar o cumplir una obligacién de entregar
la posesién en concepto de duefio de la cosa, y supone en el comprador la
voluntad de cobrar, dar por pagada o cumplida dicha obligacién, con el
«recibi la entregar. Estas voluntades acordadas no son, por tanto, decla-
raciones de voluntad integrantes de un consentimiento contractual o ne-
gocio juridico, sino manifestaciones de voluntad referidas a una transmi-
sion de posesion que el vendedor cumple y el comprador considera cum-
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plida. Desde luego, son distintas de las voluntades contractuales,
acordadas al contratar y vinculadas por el contrato.

Existe la tradicién cuando la obligacion de entregar se cumple por la
voluntad y por la actuacion, tanto del deudor como del acreedor, mediante
el acto de entrega o dejacion de la posesion por el vendedor y el acto de
recepcion o adquisicion de la posesion por el comprador.

El Cédigo Civil dispone que se entendera entregada la cosa cuando se
ponga en poder y posesion del comprador (art. 1.462, 1), de manera que
la obligaciéon de entregar queda cumplida cuando el comprador asi lo
consiente o cuando, en caso de discrepancia, socialmente se entienda y el
Juez pueda declarar que el comprador tiene el poder o senorio de hecho
sobre la cosa que implica la posesion o sefiorio de hecho en concepto de
duefio, a la que la ley confiere efectos procesales y sustantivos —que
algunos califican como «derecho» de posesién— distintos del «derecho» a
poseer (facultad integrante del contenido del derecho de propiedad) o a
cuasi poseer (facultad integrante del contenido de los derechos reales
parciales cuasi posesorios, como el usufructo).

La ley no remite a un numerus clausus de formas tipificadas de traspaso
posesorio como manifestacion externa de las voluntades de entregar y de
recibir, pues las tipificadas no excluyen otras conformes con los usos
sociales, incluido el acuerdo de las voluntades de las partes. Cualquiera
que sea la forma de entrega, tipica o atipica, sobre todo importa que el
comprador considere cumplida la obligacion del vendedor, importa su
manifestacion de conformidad, el «recibi la entregan, aunque sea tacito.

Sin embargo, la cuestién de la forma de la tradicion esta relacionada
con la cuestion de la prueba del hecho del traspaso posesorio, del acto de
cumplimiento voluntario de la obligacion de entregar y de la recepcion de
la posesion de la cosa.

Hay unas formas facticas que evidencian las voluntades de entregar y
de recibir, como son la tradicion manual de la cosa mueble y la salida del
vendedor seguida de la entrada del comprador en la finca vendida, cuando
se realizan después de otorgado el contrato de compraventa y de entregado
el dinero del precio por el comprador.

Otras formas facticas no son tan aparentes y su prueba no es tan
sencilla de manera que resulte poco preciso el momento en que empieza la
posesién en concepto de duefio y con ella el momento de la transmision
del dominio, pese a la presuncidén de titulo de adquisicién del dominio
(contrato y tradicion) deducida legalmente de la probada posesion en
concepto de duefio (art. 448).

Sin embargo, hay una prioritaria forma y prueba de la tradiciéon a la
que se refiere, en su parrafo segundo, el mismo articulo 1.462 que en su
parrafo primero dispone cuando se ha de entender entregada la posesion
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de la cosa. Si el contrato de compravena —sobre todo el de finca (articu-
lo 1.280, 1, 1.°), pero también el de cosa mueble (art. 1.463)— se otorga
formalizdndolo en cscritura notarial, la Jey considera que, en unidad de
acto, se otorga el contrato y se cumple la obligacion de entregar por el
vendedor con la conformidad tacita del comprador, a menos que de la
misma escritura resulte o se deduzca claramente lo contrario; entrega que,
si Ja escritura no relata algiin acto de tradicion, s6lo puede resultar 16gi-
camente del simple acuerdo de ambas partes, que sera el de brevi manu
traditio en algunos casos y serd el de constituto posesorio en la mayoria de
las ocasiones. '

Hay acuerdo de tradiciéon brevi manu cuando el comprador, con ante-
rioridad a la compra, es mediador de la posesion del duefio (como el
arrendatario) o servidor de la posesion del propietario (como el jardinero)
y, al comprar, pasa a ser poseedor en concepto de nuevo duefio.

Hay tradicidn por constituto posesorio cuando el vendedor, que es
poseedor en concepto de duefio, pasa a ser poseedor en concepto distinto
al de duefio, como mediador o servidor de la posesidén del comprador, que
pasa a ser ¢l poseedor en concepto de nuevo duefio.

Con anterioridad al Codigo Civil, desde siglos atras, las escrituras
notariales incluian la cldusula de estilo notarial del constituto posesorio,
segun la cual el propietario poseedor que vende se constituye poseedor en
nombre del comprador, quien consiente esta forma de entrega, porque la
mayor parte de las escrituras notariales se autorizan en el despacho del
Notario y no en presencia de la cosa, de manera que no cabe en unidad de
acto notarial una entrega real que no sea de cosa mueble.

En este sentido interpretaron los glosadores los textos del Digesto
(D.6,1,46y D. 6,1,47, pag. 313), en atencidn a las voluntades del vendedor
(actoris, auctor, otor) y del comprador.

Asi, las escrituras puiblicas de compraventa eran (y contintian siendo)
escrituras notariales de transmision del dominio de la cosas, es decir,
forma y prueba de la perfeccién u otorgamiento del contrato y, ademas,
forma y prueba del cumplimiento de la entrega y de la recepcion de la
posesion de la cosa.

Es mas, como el efecto traslativo del dominio de la finca a causa o por
consecuencia de contrato de compraventa estaba condicionado por la ley
a la entrega de la cosa y, ademas, a la entrega del dinero del precio, salvo
pacto expreso de aplazamiento del pago del dinero, la escritura era prueba
del cumplimiento de esta otra condicidn legal suspensiva de la transmision
del dominio de la cosa.

El proyecto de Codigo Civil de 1851 pretende modificar el sistema de
transmisién del dominio de la cosa por compra y entrega, de la cosa y del
dinero, exigiendo tan solo el contrato y, ademas, modifica la prueba de la
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entrega de la cosa, porque la escritura notarial, sin pacto expreso de
constituto posesorio (sin la correspondiente clausula de estilo), es prueba
preconstituida plena del cumplimiento de la obligacion de entregar por
conformidad del comprador, a menos que de la misma escritura resulte o
se deduzca claramente que ain no se ha realizado tal cumplimiento, como
luego se dira.

El Cédigo Civil de 1889 mantiene el principio de la transmision del
dominio de la cosa vendida por el contrato y mediante la tradicion, contra
lo que pretendia el proyecto de 1851, pero en su articulo 1.462, 2, acoge la
modificacidn expresada de la prueba de la entrega, aparte de que excluye
la entrega o aplazamiento del pago del precio como condicién legal sus-
pensiva de la transmision del dominio de la cosa, acogiendo la modifica-
ci6n pretendida por el proyecto.

Esta prueba plena del cumplimiento de la obligacion de entregar, al
menos por acuerdo tacito de constituto posesorio, se suele denominar
tradicién instrumental.

Aparte de ella, el Codigo Civil se refiere a algunas otras pocas formas
de tradicion de cosa mueble y de bien incorporal.

Respecto a cosa mueble, la ley, del hecho de la entrega de la llave del
almacén en que se encuentra la cosa, deduce que se ha entregado la cosa
almacenada (art. 1.463). También deduce realizada la entrega de cosa
mueble por el simple acuerdo de los contratantes al suponer la conformi-
dad del comprador que no exige la entrega inmediata de la cosa después
de pagar el precio (arts. 1.146, 1.500, 1.113, 1), si la cosa vendida, de la que
el vendedor es poseedor en concepto de duefio, no puede trasladarse por
éste al comprador en el instante de la venta (y entonces habria un acuerdo
de constituto posesorio) o si el comprador la tenia ya en su poder por
algin otro motivo (y entonces habria una brevi manu traditio), pese a que
algunos entendian que estos acuerdos solo eran aplicables a fincas (ar-
ticulo 1.463).

Respecto a los que el Cédigo denomina bienes incorporales en su
articulo 1.464, o sea, respecto a los derechos reales parciales cuasi poseso-
rios, que facultan para cuasi poseer (como el usufructo), el cumplimiento
de la correspondiente cuasi tradicion se deduce del hecho de la entrega del
documento que acredita la pertenencia del derecho al vendedor al tiempo
de la venta entrega, denominada tradicion simbolica y fundada en el
acuerdo de las partes. También se deduce la cuasi tradicion del primer
acto de uso del derecho que sea consentido por el vendedor, acto que no
sera de facil prueba si no se procura acreditarlo con testigos, acaso por el
Notario como testigo cualificado.

Procede observar que el citado articulo 1.464 alude a la cuasi tradicién
respecto a la constitucion y transmisién de los derechos de usufructo o de
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servidumbre continua y aparente, positiva o negativa (art. 538) o a la
constitucion de los derechos de uso o habitacién (art. 525), y que no cabe
acto posesorio habil para la usucapidn, iniciada por la cuasi tradicién,
respecto a las servidumbres continuas no aparentes y a las discontinuas,
sean o no aparentes (art. 539), aunque algun signo aparente sirva como
titulo, como titulo constitutivo pero no como cuasi tradicion (art, 541).

El precepto no se refiere a los derechos incorporales, que, por defini-
cién, son los que no van acompafniados de posesion o cuasi posesion de
una cosa, ya sean esencialmente incorporales, como los créditos, aunque
puedan ser corporalizados documentalmente, ya sean circunstancialmente
incorporales, como el derecho del propietario desposeido, al que se refiere,
en cambio, el articulo 1.526, que trata de los créditos y demds derechos
incorporales transmitidos por contrato de cesidn, o sea, por el contrato de
compraventa que, ontoldgicamente, no obliga a hacer tradicion.

La tradicidon por acuerdo de las partes, brevi manu o constituto pose-
sorio, y la situacion posesoria del mediador y del servidor de la posesion
del duefio se prestan a equivocos en cuanto al efecto publicitario de la
posesion.

Es cierto que, mientras no se pruebe lo contrario, la posesion se sigue
disfrutando en el mismo concepto en que se adquirié (art. 486), pero el
poseedor en concepto distinto al de duefio puede modificar de hecho su
situacién posesoria cuando la posesion en concepto de duefio no se ejercita
con la suficiente publicidad, lo que determina la posibilidad de perder el
duefio su derecho al consumarse la usucapion por el tercero adquirente
que es de buena fe porque cree que quien le vende es el verdadero propie-
tario (art. 433).

De todo ello resulta que la tradicién no siempre hace publico el mo-
mento en que empieza la posesiéon en concepto de duefio, que es el mo-
mento de la adquisicion del derecho de propiedad por el contrato de venta
a domino o el momento en que comienza la usucapién por compra a non
domino, momentos que interesan no sélo al vendedor y al comprador,
sino también a terceros (arts. 448 y 348, 2).

Ahora bien, tratdndose de fincas, o de gravamenes posesorios de fincas,
lo usual, aunque no esencial, es que el contrato de compraventa se forma-
lice en escritura notarial (art. 1.280, I, 1.9, en relacidn con los arts. 1.278
y 1.279 sobre eficacia de laforma del contrato). Esta escritura hace prueba
plena, «aln contra tercero», del contrato documentado (del hecho que
motiva su otorgamiento) y de la fecha de éste (art. 1.218). Esta escritura,
ademds, es prueba del cumplimiento de la obligacion de entregar la cosa,
salvo pacto (art. 1.462, 2).

Asi pues, cuando el vendedor es el propietario poseedor, la escritura
notarial denominada de compraventa es una prueba plena de la perfeccion
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u otorgamiento del contrato y de su consumacién o cumplimiento, de la
tranmisiéon de la posesion en concepto de duefio y, por tanto, del cumpli-
miento de la condicidn legal suspensiva de la contratada transmision del
derecho de propiedad, desde su fecha, a causa o por consecuencia del
contrato de compraventa y mediante la entrega cumplida de la cosa, a
menos que de la misma escritura resulte o se deduzca claramente que las
partes contratantes consideran que ain no esta cumplida la obligacién de
entregar, o sea, que aun no esta transmitida la posesiéon en concepto de
duefio y, por tanto, aiin no esta transmitido el derecho de propiedad. Lo
dicho es aplicable a la forma y a la prueba de la cuasi tradicién que sigue
al contrato de compraventa constitutivo o traslativo de un derecho real
parcial cuasi posesorio.

Mas adelante, al estudiar el supuesto de desconocimiento por el com-
prador de la situacion de desposesion del vendedor, se insistirda en el
analisis del articulo 1.462, 2, y en el sentido de la conformidad del compra-
dor en dar por cumplida la obligacién de entregar.

Ahora bien, conviene distinguir el recibi de la entrega y la conformidad
con las caracteristicas reales de la cosa comprada, porque la recepcion de
la cosa no excluye que el comprador pueda alegar posteriormente su
disconformidad cuando al examinar la cosa recibida advierte una pérdida
parcial (art. 1.460), un defecto de cabida (arts. 1.469 a 1.472), la existencia
de una carga o servidumbre no aparente (art. 1.483), vicios o defectos
fisicos o enfermedades del semoviente (arts. 1.484 a 1.499), o llegar a
conocer la desposesion del vendedor que no hizo entrega real, sino simbé-
lica o por acuerdo de constituto posesorio, al menos tacito (art. 1.462, 2,
en relacién con el art. 1.460, 2).

Salvadas estas posibilidades de reclamacion (las que implican que el
comprador opte por una reduccién del precio o por la rescision del con-
trato), lo cierto es que ambas partes pueden estar de acuerdo en que la
tradicién quedo realizada, de tal modo que el comprador se encuentra en
situacion de ejercitar de hecho el derecho de propiedad porque ya es
poseedor pacifico, o pueden estar en desacuerdo, acaso porque el vendedor
considera que ha cumplido su obligacion de entregar y el comprador
estima que aquél ain no la ha cumplido o, al contrario, porque el compra-
dor se niega injustamente a recibir la posesién de la cosa.

Este desacuerdo puede dar lugar a un juicio declarativo, centrado en la
prueba de la entrega y de la recepcion.

Si el vendedor se niega a cumplir su obligacion de entregar, el compra-
dor podra exigir y obtener el cumplimiento coactivo o forzoso, podra
compeler judicialmente al vendedor y, pese a la voluntad rebelde y contu-
maz de éste, obtendra la posesion por mediacion judicial; es decir, supuesto
que en ¢l juicio queda probado que el vendedor no ha entregado la cosa
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que aun posee, la sentencia firme de condena podra ir seguida de la
ejecucion judicial para lograr la puesta en posesion del comprador (ar-
ticulos 1.096, 1; 922y 926 LEC).

Si el comprador se niega a recibir la cosa y dar por cumplida la
obligacion de entregar, ante la voluntad rebelde y contumaz del comprador
puede el vendedor hacer dejacion de la posesiéon por mediacion judicial,
consignar la cosa, mueble o inmueble, depositarla judicialmente, y este
depdsito, una vez aprobado por el Juez, implica la transmisiéon de la
posesion en concepto de dueito, de manera que al quedar cumplida la
condicién legal suspensiva de la transmision del dominio contratada queda
transmitida la propiedad, y el vendedor ya no podra retirar la cosa dejando
subsistente la obligacion de entregar (arts. [.176 a 1.180, y en particular el
apartado segundo de este Gltimo). Un estudio reciente se refiere a la
consignacion (v. Angel CRISTOBAL MONTES: «Los subrogados del pago»,
en RCDIJ, junio 1988).

Obsérvese que ambos sustantivos de la tradicion son coactivos o for-
zosos porque las voluntades de disponer y de adquirir el derecho son las
voluntades contractuales, vinculadas, reciprocamente, mientras que las
voluntades de entregar y de recibir la posesion se refieren a un traspaso
posesorio que es condicion legal suspensiva de la efectividad de la trans-
mision del derecho que se ha contratado, traspaso que puede ser ejecutado
contra la voluntad del que se niega, injustamente, a entregar o a recibir,

b) Condicion legal suspensiva del efecto contractual de la transmisién
del derecho de propiedad, o requisito legal necesario para que se realice la
transmision del derecho de propiedad conforme a las voluntades acordadas
de las partes contratantes del contrato de compraventa, es la recepcion de
la posesion en concepto de duefio, cuando es posible en la actualidad de
la perfeccidn del contrato porque el vendedor es el propietario y el posee-
dor de la cosa, ya se realice el traspaso posesorio voluntariamente, por
tradicion (arts. 1.095 y 1.462, 1), aunque sea por acuerdo de constituto
posesorio, incluso tacito (art. 1.462, 2), ya se realice el traspaso posesorio
forzosa o coactivamente, por ejecucion judicial (art. 1.096).

El traspaso posesorio cumple asi, ademds de la funcién esencial de
posibilitar el ejercicio del derecho comprado, la funcién adicional, condi-
cionante, de determinar el momento en que se realiza la transmision del
derecho, atendida la presuncidn de ia pertenencia del dominio al poseedor

(art. 448).
Por razén de analogia con la condicidon suspensiva voluntaria, para

precisar esta segunda funcién procede considerar la situacion que existe
antes del cumplimiento de la condicion legal por causa del contrato de
compraventa y las consecuencias del cumplimiento de la condicidn legal
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por causa del traspaso posesorio, voluntario o forzoso, asi como las con-
secuencias del incumplimiento.

1) Durante la situacion de pendencia de la condicion legal, las escue-
las medievales, con fines didacticos, ensefian que existe un jus ad rem, que
se convierte en jus in re cuando se realiza la transmisién posesoria. Pero
el contenido de tal jus ad rem queda desdibujado si se imagina como un
derecho idéntico al derecho personal para el cobro del dinero del precio.
Acaso por pensar que en el Derecho aleman el comprador, en virtud del
contrato obligacional de compraventa, solo tiene un derecho personal,
para exigir que se acuerde un negocio dispositivo por el que adquirira el
derecho real, el dominio de la cosa, un derecho personal que puede estar
afectado por una condicién suspensiva, de manera que sélo al cumplirse
la condicion sera exigible el que se acuerde el negocio dispositivo (el de
Tradicion si se trata de cosas muebles) que no puede ser condicionado si
se trata de la Auflassung.

En realidad, «el objeto de todo contrato debe ser una cosa determina-
dan, al menos en cuanto a su género (arts. 1.273, 1.167y 1.452, 2y 3),y
«por ¢l contrato de compra y venta (ordinaria) uno de los contratantes se
obliga a entregar una cosa determinada» (art. 1.445), sea cosa especifica,
sea cosa de género cierto (art. 1.448), de tal manera que cuando lo que se
debe entregar «sea una cosa (especificamente) determinada el acree-
dor... puede compeler al deudor a que realice la entrega» de la cosa
(art. 1.096, 1), mientras que «si la cosa fuere (especificamente) indetermi-
nada o (sea) genérica (el acreedor so6lo) podra pedir que se cumpla la
obligacién a expensas del deudor (art. 1.096, 2), con cargo al valor de
bienes patrimoniales del deudor, como cuando se trata del dinero (gené-
rico) del precio (art. 1.445).

Pues bien, el jus ad rem ha de ser referido al derecho a una cosa
especifica que puede ser objeto de transmision posesoria judicialmente.

El momento en que se produce la transmisiéon del dominio acordada
por contrato de compraventa es el momento de la transmision de la pose-
sion de la cosa al comprador, que se debe realizar por tradicién, pero que
sera ejecutada forzosamente mediante la puesta en posesion judicial si se
incumple la obligacion de entregar, por lo que la situacion del comprador
antes de la obtencién de la posesion no es la de un simple acreedor, sino
mas bien, practicamente, la que corresponde al que es el futuro propietario,
al que sera propietario en cuanto se cumpla dicha condicion legal suspen-
siva del efecto transmisivo contratado.

1. Porque el comprador es un futuro propietario, condicional, desde
el dia en que se perfecciona el contrato (art. 1.450), como si ya fuera
propietario, pese a no haber recibido la posesion, soporta la pérdida
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fortuita de la cosa en cuanto dicha pérdida fortuita no le libera de su
obligacién de pagar el precio al vendedor, siempre que si se vendi6 una
cosa fungible ya se haya pesado, contado o medido, pasando a ser cosa
especificada (art. 1.452, 3) y sea exigible la entrega, por pago del precio o
por doble venta (arts. 1.096, 3; 1.100, 3). En el sistema espafiol, como en
el sistema romano, de transmisidén por compraventa y entrega, periculum
est empioris, al igual que en el sistema francés de transmision del dominio
desde la perfeccion del contrato, y a diferencia del sistema aleman, segun
el cual periculum est venditoris, por lo que el comprador, en el caso
referido, no estd obligado a pagar el precio al vendedor.

De aqui que el vendedor, hasta la entrega u obtencion de la posesioén
por el comprador, debe conservar la cosa con la diligencia propia de un
buen padre de familia y responde con su patrimonio si incumple su deber
(arts. 1.094 y 1.104).

Es mas, si se pierde la cosa, se presume que la pérdida ocurrié por su
culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario (art. 1.183).

Si tiene la culpa, o no prueba que el hecho es fortuito, debera entregar
al comprador el dinero equivalente a la cosa e indemnizarle los dafios y
perjuicios, dentro de los limites marcados por las facultades moderadoras
del Juez (art. 1.103).

La misma solucion se aplica, aunque pruebe que la pérdida fue fortuita,
cuando retrasé la entrega (mora debitoris, del art. 1.100, 3) o vendid a
otro la misma cosa (art. 1.096, 3), responsabilidad que sera exigible por el
primer comprador, porque pierde la posibilidad de adquirir la cosa en
cuanto la adquiere el segundo comprador de buena fe que recibe la entrega
(art. 1.473, 1 y 3, parte 1.3).

Se puede advertir asi que al vendedor le convine entregar inmediata-
mente la cosa, en cuanto quiera eludir la prueba del carédcter fortuito de la
pérdida sobrevenida, y le conviene no incurrir en mora de entrega (mora
debiroris) si quiere evitar que se le impute la responsabilidad de la pérdida
fortuita. De aqui la importancia de la consignacioén judicial de la cosa si
el comprador se niega a recibirla, cuando el precio se ha cobrado o cuando
se pretende cobrarlo oportunamente (CRISTOBAL MONTES, Angel: «Los
subrogados del pago», en RCDI, 1988, num. 586, pags. 906 y sigs.). La
consignacion no es un simple ofrecimiento de entrega que sitita al compra-
dor en mora creditoris (art. 1.185, final), sino que es una verdadera trans-
mision de la posesion en concepto de duefio en el momento de la aproba-
ci6n judicial (art. 1.180, 2).

Esta regulacion del riesgo, del peligro de dafio y de la esperanza de
plusvalia, del periculum y del commodum, y la regulacion del deber de
conservar, implican que, en la practica, el comprador es tratado por la ley
como si fuera propietario desde la perfeccion de la compra, incluso en
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caso de pérdida fortuita de la cosa, sin perjuicio de las consecuencias del
deber de conservar y del deber de entregar que corresponden al vendedor.

2. Porque el comprador es un futuro propietario, condicional, desde
el dia en que se perfecciond el contrato (art. 1.450), todos los frutos,
incluso los entonces pendientes, pertenecen al comprador (art. 1.468, 2),
mediante el cumplimiento de la obligacion de entregar, la cosa y sus frutos
(art. 1.095), que nace y es debida desde la perfecciéon del contrato, pero
que solo es exigible, sinalagmaticamente, si el comprador ha pagado el
precio o se ha aplazado el pago (art. 1.486).

3. Durante la situacion de pendencia de la condicién legal también
hay que considerar la facultad de disposicién del dominio, la venta de la
cosa por el comprador o por el vendedor.

Si el comprador vende la cosa comprada pero ain no recibida, en
realidad vende una cosa ajena, todavia, y sera de aplicacion lo expuesto
con anterioridad acerca de la venta de cosa ajena. La cosa dejara de ser
ajena en cuanto el comprador obtenga la posesion de ella, por tradiciéon o
por ejecucion judicial si el cumplimiento es coactivo, si bien debe entregar-
la al subcomprador seguidamente, aunque sea por constituto posesorio.

Si el comprador vende la cosa comprada después de recibida pero
antes de pagar el precio, cabe que esté cometiendo una defraudacion al
vendedor acreedor del precio, un fraude pauliano que mas adelante se
considerara.

Por otra parte, si el vendedor, antes de cumplir la obligacién de entre-
gar al comprador, vende la misma cosa a un segundo comprador, la
atribucion del derecho de propiedad tiene un tratamiento legal especifico,
el de la llamada doble venta (art. 1.473 y concordantes, penales y regis-
trales).

Desde luego, el vendedor propietario no puede, licitamente, vender
dos veces la misma cosa, pues incumple lo acordado en la primera venta,
y su conducta es delictiva si se realiza con dolo tipificado por el Codigo
Penal. Si no resulta delictiva, puede ser por su culpa o por olvido mas o
menos negligente o porque considere ineficaz la primera venta. En cual-
quier caso, el Codigo Civil cuida de resolver la cuestion que se plantea
entre los compradores sucesivos al mismo vendedor (art. 1.473).

2) Al cumplirse 1a condicion legal suspensiva, al recibir la tradicion
de la cosa o al obtener la posesidén por mediacion judicial, el comprador
deviene propietario de la cosa, en el mismo momento.

Cesa la obligacion del vendedor de conservar la cosa respecto al futuro,
sin perjuicio de la posible reclamacién de responsabilidades 1mputables al
mismo con anterioridad a la entrega.

Consolida su derecho sobre los frutos, incluso los pendientes al perfec-
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cionarse la compra. Si el vendedor elude la entrega de algunos frutos
separados y debidos al comprador, éste podrd pedir su entrega por el
vendedor que ha incurrido en mora, pero no sera propietario de ellos
hasta que obtenga su posesion.

La cosa se ha de entregar con sus accesorios (art. 1.097), en el estado
que tenia al comprar (art. 1.468, 2), conforme al principio periculum est
emploris.

La condicidn legal, ya se ha dicho, puede quedar cumplida voluntaria-
mente, por el vendedor y por el comprador, conformes en que la tradicion
se ha realizado, o involuntariamente, por la puesta en posesion judicial
supletoria de la entrega por el vendedor, y por la consignacion judicial
supletoria de la recepcidn por el comprador (arts. 1.176 y 1.180).

3) La condicidn legal queda incumplida cuando el comprador no
puede obtener la posesidon mediante ejecucién judicial porque el vendedor,
propietario poseedor, vende y entrega la cosa a un segundo comprador (si
no se logra probar su mala fe y que se rescinda la segunda venta), en
cuanto el segundo comprador de buena fe adquiere la propiedad, frustran-
do la posibilidad de que el jus ad rem del primer comprador pase a ser un
Jjusinre.

En resumen, la compra a un vendedor poseedor, supuesta la subsisten-
cia o no pérdida de la cosa que hace posible el cumplimiento, voluntario
o forzoso, de la condicién legal, es eficaz, plenamente, en la practica,
desde el momento de la perfeccion en cuanto a los riesgos y en cuanto al
disfrute.

Sin perjuicio de la posible frustraciéon de la adquisicion del derecho de
propiedad (sobre la cosa o sobre los frutos de la misma) en caso de
segunda venta (de la cosa o de sus frutos) a un comprador de buena fe y
accipiens de la tradicion, a favor de quien se cumple la condicidn legal de
la entrega (art. 1.095); aparte de la responsabilidad del vendedor, pecunia-
ria e incluso penal, y salvados los efectos del principio de fe publica
registral (art. 1.473, 2).

Al exigir la tradicién adicional al contrato de compraventa para que
sea efectiva la acordada transmision del derecho de propiedad, la ley no
hace mas que continuar exigiendo lo que se ordend en tiempos remotos,
cuando a la sociedad le importaban mas las cosas que los derechos sobre
las cosas, cuando lo importante era el pacifico uso, disfrute y disposicién
de la cosa, el efectivo ejercicio sobre ella del sefiorio pleno, de hecho y de
derecho, y cuando al legislador le importaba la facil prueba del dominio
deducida de la apariencia posesoria (art. 448), considerada al principio de
este estudio.

Sélo los codificadores del pasado siglo preconizaron una transmision
de los derechos reales efectiva en el momento de manifestarse la voluntad
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acordada de las partes contratantes y una posterior transmisién de la
posesion para poder ejercitar con normalidad el derecho ya transmitido,
generalizando la solucion anteriormente vigente respecto a la venta por el
propietario desposeido.

Nuestro ordenamiento, en cambio, continla manteniendo la soluciéon
del Derecho romano evolucionado, pero de tal modo adecuada a las
necesidades actuales que su resultado practico es muy parecido al del
sistema francés e italiano, y muy diferente al del sistema aleman, desviado
de la trayectoria comun romanista por las magistrales ensefianzas de
SAVIGNY.

Conviene observar que, cuando se venda una finca en escritura publica,
lo normal serd que la venta se otorgue sin pacto que excluya el que la
entrega ha quedado cumplida (art. 1.462, 2), al menos por acuerdo tacito
de constituto posesorio, por lo que la situacidon de pendencia de la condi-
cidn legal practicamente tiene poco interés.

Por otra parte, si la finca no esta inmatriculada, y la venta se formaliza
en documento privado, y no se pacta expresamente la entrega por consti-
tuto posesorio (0 brevi manu), la situacion es equiparable a la resultante
de un contrato de venta en el que se pacta una condicién voluntaria
suspensiva de la transmision del dominio, aunque durante la situacion de
pendencia el comprador sea poseedor en concepto distinto al de duefio
actual, que seguidamente se considerara.

Si la finca esta inmatriculada, durante la situacion de pendencia no es
inscribible el jus ad rem, aunque puede ser anotada la demanda contra el
titular registral vendedor por la que se pida la entrega, para evitar que,
entre tanto, pueda llegar a inscribir y adquirir el dominio un segundo
comprador de buena fe. Claro que esto se ha de referir al supuesto en que
la venta primera esta formalizada en documento privado, que habria de
ser elevado a escritura publica para que se inscribiera la venta, o al insélito
supuesto en que el otorgamiento de la venta en escritura publica, por
pacto expreso o tacito, no implicara la entrega, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 1.462, 2.

¢) Condicion voluntaria. Conforme al Derecho anterior al Codigo
Cuvil, la efectividad de la transmision del dominio sobre la cosa vendida
estaba condicionada al cumplimiento de dos requisitos o condiciones lega-
les adicionales, complementarias del contrato. Perfeccionado el contrato,
queda consumada la efectiva transmision de la cosa en el momento del
cumplimiento simultdneo de ambas condiciones legales o en el del cumpli-
miento de la mas demorada.

El Codigo Civil, contra el proyecto de 1851, ratifica la vigencia de la
condicién legal suspensiva consistente en la obtencidon de la posesion en
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concepto de duefio de la cosa por el comprador, mediante la dejacion de
la posesion por el vendedor (tradicién) o, supletoriamente, mediante la
puestia en posesidon por gjecucion judicial de sentencia.

El Coédigo Civil, conforme al proyecto de 1851, deroga la vigencia de
la condicién legal suspensiva consistente en la obtencidn de la posesion del
dinero del precio por el vendedor, que estaba referida a la venta pura y
simple, o sea, sin aplazamiento del pago del precio.

Ahora bien, el Codigo dispone que el vendedor no estard obligado a
entregar la cosa vendida si el comprador no le ha pagado el precio o no se
ha sefialado en el contrato un plazo para el pago (arts. 1.466 y 1.467), y
también dispone que el comprador debe pagar el precio en el momento en
que se haga la entrega de la cosa, salvo pacto (art. 1.500, 2).

Ademas, faculta al vendedor, que ha entregado la cosa y alin no ha
recibido el dinero del precio no sélo para exigir el cumplimiento forzoso
ejecutando el patrimonio del comprador, para recibir el dinero que en €l
existe 0 el que se obtenga por la enajenacion forzosa de otros bienes
patrimoniales, sino también para rescindir el contrato, y obtener la devo-
lucion de la posesion de la cosa vendida y entregada por haber quedado
sin causa la transmision del dominio acordada, que se ha de considerar
moperante. Sin embargo, si un tercero es el poseedor en concepto de
duefio por compra de buena fe a quien la adquirid por la venta rescindible,
el tercero habra adquirido la propiedad en firme y, aunque se declare
rescindida la venta, el vendedor habra perdido la propiedad y no podra
obtener la devolucion de la posesion (art. [.124, 4).

Pero el hecho del pago del precio puede configurarse voluntariamente,
por pacto contractual, como requisito o condicion voluntaria suspensiva
de la transmisiéon del dominio y, en tal caso, la efectiva transmisiéon del
derecho depende del cumplimiento de dos condiciones, la condicion vo-
tuntaria o contractual y la condicion legal, ambas de cumplimiento poste-
rior al momento de la perfeccion del contrato, primero la voluntaria y
después la legal. De esta manera queda garantizado el cobro del precio
por el vendedor, aunque no queda garantizada la obtencion de la propie-
dad de la cosa por el comprador, ante la posibilidad de que el vendedor
contrate una segunda venta que vaya seguida de la entrega (art. 1.473,
3y D.

El cobro del precio por el vendedor que entregé la posesion de la cosa
al comprador también puede quedar garantizado st se configurara el im-
pago como condicidn resolutoria del contrato. Con esta solucidn, el com-
prador de finca inmatriculada puede evitar el riesgo de la doble venta si es
diligente en la presentacion a inscripcion de su titulo de compra y entrega
(art. 1.473, 2). Esta inscripcién también garantiza al vendedor el cobro del
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precio al impedir que el comprador intente eludir el pago vendiendo y
entregando la finca a un subcomprador de buena fe (art. 34 LH).

1) Si se acuerda dicha condicidn suspensiva, el vendedor queda vin-
culado por su voluntad dispositiva, que s6lo surtira efecto traslativo si se
cumple la condicion, y quedan condicionados congruentemente los efectos
obligatorios de la venta, pero sin que el vendedor quede liberado de su
obligacion de entregar y sin que la entrega deje de ser condicion legal de
la transmisién del derecho.

Aunque el pago del precio sea acto debido u obligado y aunque el
comprador puede voluntariamente incumplir la obligacion, la condicién
contractual es valida porque el incumplimiento de la condicién no depende
exclusivamente de la voluntad del deudor (art. 1.115), ya que la obligacion
de pagar el precio puede quedar incumplida contra su deseo, si le resulta
imposible el pago, acaso por su estado de insolvencia o de falta de li-
quidez.

Pendiente el cumplimiento o incumplimiento de la condicion, el ven-
dedor bajo condiciéon suspensiva, como ya ha dispuesto de su derecho
condicionalmente, no puede disponer libremente del mismo.

El pacto de condicion suspensiva implica que s6lo cuando quede cum-
plida la condicidn suspensiva por el pago del precio sera exigible la tradi-
cion traslativa de la posesién en concepto de duefio, de manera que el
pago del precio antecede a la obtenciéon de la posesidn en concepto de
duefio actual y a la adquisicion del dominio.

Al efecto de quedar cumplida la tradicidn, importa el cambio en la
apariencia de pertenencia del derecho al poseedor de hecho, pero sin
olvidar que la posesion en concepto de dueiio puede obtenerse por conve-
nio de cambio del concepto en que se posee, sin modificar la situacion de
posesion de hecho inmediata.

La obligacion de dar la posesién en concepto de duefio, normalmente,
quedara realizada mediante constituto posesorio condicional, convenido
al vender: el vendedor que atin no ha hecho la entrega, en el momento del
cumplimiento de la condicidn pasa a ser poseedor en concepto distinto al
de duefio, en principio como precarista. Pero también es posible que al
vender se convenga una tradicion brevi manu condicional: el vendedor,
que ya ha hecho entrega al comprador como propietario futuro condicio-
nal, en el momento del cumplimiento de la condicion el comprador pasa
a ser poseedor en concepto de actual duefto de la cosa.

Cabe entender que, cuando la venta se otorga en escritura notarial, la

deduccion legal de haberse cumplido la entrega (art. 1.462, 2) no se refiere
a la venta condicionada suspensivamente, por lo que conviene que conste
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en la escritura el acuerdo expreso de constituto posesorio condicional o al
acuerdo expreso de tradicion brevi manu condicional.

Segun el criterio dei «legisiador» PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, el titulo
adquisitivo de venta sometida a condicién suspensiva puede ser inscrito en
el Registro, porque el titular registral vendedor ha dispuesto de su derecho,
aunque sea bajo condicidén suspensiva, y ya no es un propietario con
facultad de libre disposicién por cuanto el comprador pasara a ser el
propietario actual en el momento en que se cumpla la condicién volunta-
ria, que es suspensiva del efecto traslativo del derecho causado por la
voluntad contractual, y que es suspensiva del efecto traslativo de la pose-
sion causado por el acuerdo voluntario de cambio condicionado del con-
cepto en que estd poseyendo inmediatamente el vendedor (acuerdo de
constituto posesorio condicional) o el comprador (acuerdo de brevi manu
traditio condicional).

Las resoluciones de la DGRN que suelen citarse por los autores para
apoyar la posibilidad de inscribir ventas sometidas a condicion suspensiva
no hacen mas que admitir la posibilidad genérica de registrar titulos tras-
lativos del dominio sujetos a condicion suspensiva, al referirse a un legado
de usufructo pendiente de aceptacién, considerada como condicion (R. 30
abril 1878), a una herencia que no ha sido objeto de aceptacion expresa,
considerada como condicidn (R. 22 enero 1898), o al pacto, consignado en
la inscripcion de hipoteca, seglin el cual el acreedor adquirira la adminis-
tracién de la finca, que no produce el efecto de impedir actos dispositivos
del duefio, ni el de provocar el cierre del Registro (R. 13 junio 1935).
Ninguna se refiere a la venta sometida a la condicién suspensiva voluntaria
que afecta a la transmision del dominio de la finca.

Con carécter general se resolvid que «adoleciendo de imprecision la
redaccion de una condicion en la escritura, el Registrador no puede dar
cumplimiento a la regla 6.2 del articulo 51 del Reglamento Hipotecario
que exige la copia literal en el asiento de las condiciones de toda clase que
afecten al derecho que se inscribe» (R. 14 abril 1969), y para todo lo
referente a estas inscripciones puede servir de orientacion analégica lo
dispuesto respecto a las obligaciones sujetas a condicion suspensiva garan-
tizadas con hipoteca (arts. 142 y 143 LH).

El hecho en que consiste el cumplimiento de la condicién, asi como el
hecho en que consiste el incumplimiento de la condicion, podra ser proba-
do mediante acta notarial, a menos que incluya alguna declaracion de
voluntad que deba constar en escritura notarial; sin perjuicio de la aplica-
c16n analdgica de lo dispuesto respecto a las obligaciones condicionales
garantizadas con hipoteca (art. 238 LH). Sera conveniente que la escritura
de venta aclare la manera de probar tanto €l cumplimiento como el incum-
plimiento de la condicién.

12
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El cumplimiento de la condicidon suspensiva se hara constar por nota
al margen de la inscripcion de la compra con eficacia traslativa condicio-
nada suspensivamente (art. 23 LH), porque queda consolidada la transmi-
sion registrada a favor del comprador.

El itncumplimiento de la condicion suspensiva se hara constar mediante
una nueva inscripcién a favor del vendedor, porque ha claudicado la
transmision registrada a favor del comprador, al igual que se ha de regis-
trar el cumplimiento de la condicidn resolutoria practicando una nueva
inscripcién a favor del vendedor, de la que resulte la claudicacion de la
transmision registrada con antenoridad a favor del comprador (articu-
lo 23 LH).

Como ya se ha dicho, la condicion voluntaria en la compraventa tiene
distinto sentido en el Derecho espafiol que en el Derecho aleman.

Segun el Derecho aleman se puede condicionar suspensivamente el
negocio obligatorio, el contrato de Venta, y no se puede condicionar el
negocio dispositivo de una finca, de manera que el cumplimiento de la
condicidn sélo afecta a obligaciones y no a disposiciones, solo tiene eficacia
personal y no eficacia real, determina el momento de la exigibilidad de la
obligacién de disponer del dominio de una finca, de transmitirlo, por el
negocio dispositivo inmobiliario.

Segun el Derecho espafiol, en cambio, se condiciona la voluntad con-
tractual, primariamente dispositiva y consecuentemente obligatoria, de
manera que el cumplimiento de la condicién determina el momento de la
exigibilidad de la obligacion de entregar la posesion en concepto de duefio
para que quede cumplida la condiciéon legal suspensiva de la efectividad de
la transmisiond el dominio contratada.

Segun el Derecho espafiol, se inscribe el titulo de compra bajo condi-
cién suspensiva con acuerdo condicional de transmisiéon de la posesion
por constituto futuro o brevi manu futuro, acuerdo probado mediante la
misma escritura notarial de venta (art. 1.462, 2, si no hay pacto expreso en
contra).

La inscripcion de la venia acordada bajo condicidon suspensiva ha de
ser admisible si se quiere evitar el perjuicio que podria padecer el compra-
dor si el vendedor otorgara una segunda venta no condicionada y seguida
de tradicion que accediera al Registro antes de que se pudiera presentar a
inscripcion la primera venta (art. 1.473, 2).

Por la misma razdn, sera inscribible la cesion del derecho del propie-
tario desposeido sometida a condicidn suspensiva, en su caso.

El Registro de ventas a plazos de bienes muebles, que se lleva en los
Registros Mercantiles, incluye «las ventas a plazos de bienes muebles
corporales no consumibles y perfectamente identificables en las que figura
el pacto de reserva de dominio... [art. 2, ¢), de O. 1S noviembre 1982, y
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art.6.n. 12 de L. 17 julio 1965), aplicables a automoviles y otros vehiculos,
objeto de venta seguida de la entrega de la posesién tnmediata de la cosa,
aunque no en concepto de duefio actual, ya que el comprador, hasta que
pague el precio, sélo es un propietario futuro condicional y solo posee en
tal concepto, pues, entre tanto, el vendedor se ha reservado el dominio y
su derecho es oponible a tercero subadquirente (art. 23 de la Ley citada).

En cambio, por el contrato de leasing que, en principio, habria de
tener por objeto bienes industriales o comerciales de pronta absolescencia,
frente a la entidad financiera (prestamista), el financiado (prestatario) solo
es, contractualmente, un arrendatario con un derecho personal de opcion
de compra por un pequeiio valor residual de la cosa, ya que so6lo se puede
ejercitar la opcidon después de haber pagado —como plazo de un arriendo
breve— la totalidad del precio y de los gastos de la compra por la entidad
financiera, mas los intereses correspondientes, de manera que, entre tanto,
el financiado sélo tiene un derecho personal de arrendamiento y nnca un
derecho de propiedad por compra, aunque sea bajo la condicidén suspen-
siva del total pago del precio, y la entidad financiera, para el caso de
impago del crédito subyacente, no necesita una garantia hipotecaria o
pignoraticia, que tendria que ejecutar dada la prohibicién del pacto de
comiso, que asi queda eludida.

2) Cuando, al perfeccionarse la venta, se acuerda que el impago del
precio serd condicion resolutoria del efecto traslativo del dominio de la
cosa vendida, el vendedor y el comprador vinculan condicionalmente sus
voluntades, la de disposicion de la cosa en reciprocidad de la adquisicién
del dinero y la de disposicion del dinero en reciprocidad de la adquisicién
de la cosa.

La venta surtird efecto traslativo del derecho de dominio al comprador
en el momento del cumplimiento de la condicion legal de obtencion de la
posesion en concepto de duefio. Pero, si se cumple la condicién resolutoria
el vendedor sera considerado como si nunca hubiera dejado de ser propie-
tario. En consecuencia, la transferencia de la posesion al comprador lo
serd en concepto de duefio actual pero con titularidad dominical resoluble,
no pura y simple.

Si la condicidn resolutoria queda incumplida definitivamente, el com-
prador consolida la adquisicion del derecho de propiedad desde el mo-
mento en que recibid la posesion, de manera que debe ser considerado
como un propietario adquierente por compra pura y simple, mediante
entrega. En el mismo momento, queda modificado el concepto en que
poseia el comprador, que pasa a ser un normal poseedor en concepto de
duefio, como lo seria por compra pura y simple seguida de entrega.

Si la condicion resolutoria queda cumplida, la transmision del dominio
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queda desvirtuada, por claudicacion (causam finitam) o ineficacia sobre-
venida de su causa, es decir, del contrato de venta, como si el contrato
nunca hubiera existido, de manera que el vendedor debe ser considerado
como un propietario que nunca ha dejado de serlo; es decir, que no
readquiere el dominio como ocurriria si se hubiera convenido y cumplido
una retroventa seguida dé tradicién. El vendedor acaso necesitard pedir la
devolucion de la posesion inmediata de la cosa, pero no necesita pedir la
retrotransmision de la propiedad.

Al cumplirse la condicién, el comprador, que obtuvo la posesion en
concepto de duefio condicional, pasa a ser poseedor en concepto distinto
al de duefo, normalmente como precarista, por acuerdo de constituto
posesorio convenido al perfeccionarse el contrato y para el supuesto de
resolucion.

Queda probado el titulo adquisitivo (de venta bajo condicién resoluto-
ria, seguida de entrega) cuando se formaliza la venta en escritura publica,
porque se entiende cumplida la entrega (art. 1.462, 2).

En la inscripcién registral se transcribird la condicion resolutoria acor-
dada (art. 9, 1, 2.2 LH, y art. 51, regla 6.2, RH).

Las escrituras notariales suelen prever como ha de probarse el cumpli-
miento de la condicién, para que se practique nueva inscripcidn a favor
del que vendid bajo la condicion resolutoria que ha quedado cumplida
(art. 23 LH y art. 59 RH), y también como ha de probarse el incumpli-
miento de la condicién resolutoria, para que se haga constar por nota al
margen de la inscripcion de la compra (art. 23 LH y art. 56 RH).

Ahora bien, debe ser escrupulosa la calificacién de esta prueba porque
ha de acreditar la extincion de un derecho condicional del vendedor (nor-
malmente en funcién de garantia del cobro del precio aplazado) o la
extincion de un derecho condicional del titular registral actual del do-
minio.

En principio, si el comprador se opone a la resoluciéon por falta de
pago, habria de ser el juez quien declarara si se ha incumplido la obligacién
de pagar el precio y con qué alcance, teniendo en cuenta la reciprocidad
de sus consecuencias y, concretamente, la obligacion del vendedor de
devolver o consignar la cantidad recibida a cuenta del precio y la posible
necesidad de interpretar y moderar clausulas penales abusivas, lo que
supone una limitacion a tener en cuenta cuando se ha de aplicar lo dis-
puesto en el Reglamento Hipotecario (art. 59 RH).

El vendedor ha de ejercitar su accioén personal (que nace de la venta y
del cumplimiento de la condicién) directamente contra el comprador y,
ademas, en su caso, contra los subadquirentes, porque también queda
resuelta su adquisicion (resoluto jure dantis resolvitur jus concessum),
excepto si estdn amparados por la fe piblica registral. Asi pues, el vende-
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dor no ha de ejercitar una accidn reivindicatoria contra el poseedor en
concepto de duefio, a menos que éste lo sea por titulo distinto al del
comprador o subadquiriendo del comprador.

Los contratantes podran convenir, expresamente, que ¢l impago del
precio producira la resolucion, de la venta y de la transmision del dominio,
de pleno derecho, es decir, por el solo hecho del incumplimiento y segin
lo convenido legalmente, sin que el vendedor tenga que manifestar su
opcioén por desistir del contrato en vez de exigir el cumplimiento, quedando
asi excluida la posibilidad de que el comprador demore injustamente el
pago del precio (art. 1.504).

Ahora bien, el vendedor ha de notificar, notarial o judicialmente, al
comprador, su voluntad de considerar resuelto el contrato, a menos que el
comprador pague el precio en el acto de la notificacion, que el precepto
legal configura como un @ltimo requerimiento de pago, de tal manera que
si, en el acto del requerimiento, el comprador se opone a la resolucion, el
Juez no podra concederle nuevo plazo para pagar el precio, a diferencia de
lo que ocurre cuando no se ha pactado dicha resolucion de pleno derecho
y es posible que el juez conceda al comprador un nuevo plazo para el pago
del precio, caso de «haber causas justificadas» (art. 1.124).

En el supuesto del articulo 1.504, la resolucion afecta a terceros subad-
quirentes, aunque lo sean por compra y de buena fe, porque se trata de
una verdadera condicidn resolutoria voluntaria.

Claro que esta condicion resolutoria sélo si se registra (por transcrip-
cion en el cuerpo de la inscripcidn del titulo de compra) al quedar cumplida
perjudicara a tercero registral inscrito, al que sea comprador a un titular
registral, a menos que hubiese comprado de mala fe y no quede amparado
como el que confia en la apariencia registral (art. 34 LH).

Se trata de una verdadera condicién resolutoria porque el impago del
precio no depende exclusivamente de la voluntad del deudor que incumple
su obligacion de pagarlo (art. 1.115), pues también puede dejar de cum-
plirla contra su deseo, si le resulta imposible pagar el precio. Ahora bien,
el vendedor que considera resuelta la venta no tiene que entrar a considerar
si el impago es voluntario o involuntario: le basta afirmar que el compra-
dor no ha pagado, supuesto que el comprador no puede probar que la
afirmacién no es cierta.

Segiin el Derecho aleman, si se condiciona resolutoriamente el contrato
de Venta de una finca en caso de impago del precio, cumplida la condicién
procede que el comprador, quien obtuvo el dominio por negocio disposi-
tivo acuerde y actiie con ¢} vendedor una nueva Auflassung por la que el
vendedor vuelva a ser propietario, sin perjuicio de haber pertenecido al
comprador en el periodo intermedio.
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3) En resumen, en el Derecho espafiol, durante la pendencia de la
condicion, sea suspensiva, sea resolutoria, coexisten dos titulares condi-
cionales del dominio: el titular actual condicional, que sera el vendedor
con condicidn suspensiva y serd el comprador con condicidn resolutoria,
y otro titular condicional, que seré el comprador bajo condicion suspensiva
(titular futuro potencial) y sera el vendedor bajo condicién resolutoria
(titular pretérito anterior).

Lo que se ha de considerar prioritariamente es el supuesto de cumpli-
miento. Cuando se trata del cumplimiento de una condiciéon suspensiva,
éste es un requisito voluntario pero necesario para la efectividad traslativa
de la venta, determinante del momento en que puede ser exigida la entrega
para que al adquirir la posesion quede adquirido el dominio. Cuando se
trata del cumplimiento de una condicidon resolutoria, éste es causa de
ineficacia, causa de resolucion, del contrato de venta.

El cumplimiento de la condicidén suspensiva ha de ir seguido de la
tradicion, al menos por constituto posesorio o brevi manu acordados al
contratar, para que quede cumplida la transmisién del dominio contrata-
da. El cumplimiento de la condicion resolutoria implica que el vendedor
nunca ha dejado de ser propietario, de manera que el comprador, que
nunca ha llegado a ser propietario, debe devolver la posesion al vendedor,
que es el verdadero dueiio como lo era al vender.

Cuando se cumple la condicién resolutoria, el comprador no esta
obligado a entregar la posesion en concepto de duefio para que el vendedor
readquiera el dominio, que es lo que ocurre en el Derecho aleman.

En este sentido, no se ha de confundir la venta con eficacia traslativa
sometida a condicion resolutoria (arts. 1.504, 1.505) con la venta que
faculta al vendedor a readquirir 1a propiedad en los términos estipulados
para el retracto convencional (arts. 1.507 y sigs.), que afecta a tercero civil
y a tercero registral si consta inscrito el derecho a retraer (art. 1.510).

Cuando ROLANDINO se interrogaba acerca de como el vendedor, en el
supuesto de cumplimiento de la condicidon resolutoria de la venta, es
propietario antes de obtener la entrega, con aparente incumplimiento del
requisito de la tradicion complementaria de la venta, parece que no adver-
tia el alcance del cumplimiento de la condicién como causa de ineficacia
sobrevenida de la venta.

No es lo mismo ¢l cumplimiento de la condicion que determina el fin
de la suspension de la eficacia del contrato que pervive, que el cumpli-
miento de la condicion que determina la ineficacia del contrato que se
resuelve.
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d) Contrato de venta de cosa y tradicion

La solucion espafola es muy difercnte a la solucién alemana.

. Enel Cédigo aleman, inspirado en el criterio de SAVIGNY respecto
a la interpretacion de! Derecho romano, para la transmision del dominio
de la cosa mueble del vendedor, la Venta es un negocio obligatorio, un
contrato, que obliga a dar, en el sentido de que obliga a transmitir el
dominio y la posesion, mediante el posterior negocio dispositivo denomi-
nado Tradicion, que es un acuerdo dispositivo real manifestado en forma
de transmision de la posesion, por el que se transmite el dominio.

En el supuesto de incumplimiento de la obligacion de entregar la
posesion, para que se transmita el dominio por virtud del acuerdo real, se
plantea la cuestion de interpretar si el acuerdo real ain no se ha alcanzado
o puede considerarse ticitamente convenido al tiempo de contratar la
Venta, de manera que se pueda compeler al vendedor a la entrega, fundada
en un acuerdo real anterior a ella. Lo primero a considerar es el negocio
dispositivo Tradicion, que por si solo transmite el dominio, con abstrac-
ci6n inicial de su causa, del contrato de Venta, que s6lo ha de ser consi-
derado, en segundo plano, para corregir el posible enriquecimiento sin
causa contractual.

El dominio queda transmitido al transmitir la posesion por efecto del
acuerdo real subyacente, y la transmision del dominio perdura pese a la
ineficacia del contrato (porque la disposicidon se configura como no deri-
vativa, en principio) y pese a la falta de derecho del vendedor poseedor
que se apropia la cosa ajena y transmite su posesion (mediante el negocio
Tradicién), a quien confia en que el derecho pertenece al poseedor que le
transmite la posesion.

En su caso, la devolucion del dominio de la cosa al poseedor que
formalizo Tradicién dispositiva requiere la formalizacion de una nueva
Tradicion dispositiva, de sentido opuesto, una retrotradicién dispositiva.

En el Codigo espaiol, para la transmisién del dominio de la cosa
mueble o inmueble propiedad del vendedor, la venta es un contrato pri-
mordialmente dispositivo, es el acuerdo de la voluntad dispositiva del
vendedor y de la voluntad adquisitiva del comprador, que, consecuente-
mente, obliga a dar, en el sentido de que —excepto cuando el vendedor
esta desposeido— obliga a transmitir la posesion en concepto de duefio de
la cosa para que quede transmitido el dominio, por causa de la venta, en
el momento en que obtenga la posesion el comprador, al cumplirse esta
condicién legal suspensiva de la efectividad de la transmisién del dominio
contratada: condicién que puede quedar cumplida por las voluntades (no
contractuales) del vendedor y del comprador, mediante la entrega y la
recepcion de la posesidn, o sea mediante la tradicién o, en defecto de
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acuerdo traditorio, puede quedar cumplida forzosamente, aun contra la
voluntad del vendedor, mediante la puesta en posesiéon por ejecucién
judicial de sentencia firme. Lo primario es el contrato de venta que trans-
mite el dominio, en el momento del cumplimiento obligado de la tradicion,
que puede ser suplida judicialmente.

Segan el Codigo aleman, el vendedor de cosa mueble queda obligado
a dar, a realizar la Tradicion alemana, a transmitir el dominio mediante el
posterior negocio dispositivo Tradicidn, es decir, queda obligado a dispo-
ner. Asi, el comprador es un simple acreedor, titular de un derecho perso-
nal a que se la transmite el dominio mediante acuerdo dispositivo poste-
rior, que puede no alcanzarse, quedando incumplida la obligacidén de dar,
la de transmision del dominio, al no quedar realizada la Tradicion dispo-
sitiva traslativa,

Segln el Codigo espafiol, el vendedor no queda obligado a disponer
del dominio, sino que dispone de su derecho contractualmente, contrata
su enajenacién y transmision; contractualmente enajena y transmite el
dominio, aunque bajo la condicidn legal suspensiva de quedar transmitida
la posesion, cuando la tiene el vendedor, no cuando la tiene un tercero.
Asi el comprador es el titular futuro y condicional del dominio por causa
de compraventa, y tiene derecho y accion personal para conseguir el cum-
plimiento de la condicion legal suspensiva de la efectividad de la transmi-
sion del dominio, mediante la voluntaria entrega de la posesion por el
vendedor o, en su defecto, mediante la supletoria y forzosa puesta en
posesion por ejecucion judicial. Por esto, la tradicion espafiola no es un
negocio que pueda quedar abstraido de la venta.

Segun el Codigo alemdn, la voluntad dispositiva acordada no radica
en el contrato, aunque puede acompaifar al contrato, sino que normal-
mente se manifiesta en el momento de la transmisién voluntaria de la
posesion.

Segun el Cadigo espafiol, la voluntad dispositiva acordada es el con-
trato, que obliga a entregar si el vendedor es poseedor en concepto de
duefio (art. 1.445) porque se presume que el poseedor en concepto de
duefio es el verdadero propietario (art. 448), pero que no obliga a entregar
si el vendedor esta desposeido porque un tercero posee en concepto de
duefio (art. 1.526 y art. 348, 2).

Hay que pensar que, histéricamente, en el uso del lenguaje forense,
decir poseedor (en concepto de duefio) equivale a decir (mas que propie-
tario presunto) propietario indiscutido, que no ha de litigar para defender-
se de una accién interdictal o reivindicatoria. El comprador esta en pose-
sibn en cuanto posee en concepto de duefio pacificamente, por justa causa
(art. 1.462, 1), al menos presunta (art. 448). A esta posesion del propietario,
cuando no tiene titulo probatorio de la pertenencia del derecho, se refiere
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la informacion posesoria inmatriculadora de la Ley Hipotecaria de 1861.

Resumiendo: El sistema aleman distingue, el contrato obligacional,
que obliga a transmitir el dominio, y la tradicion dispositiva del dominio,
que lo transmite por acuerdo real al transmitirse la posesion. El sistema
espafiol distingue, el contrato dispositivo y obligacional, que transmite ¢l
dominio y que obliga a entregar la posesion, y la tradicion que es el
cumplimiento voluntario de la obligacion de transmitir la posesion en
concepto de dueiio, pues la ley condiciona la efectividad de la transmision
del dominio a la obtencién de la posesidon porque hasta entonces no se
puede ejercitar el dominio, y entre tanto la presuncién probatoria ampara
al vendedor y no al comprador (art. 448).

2. Enel Derecho aleman, el negocio juridico dispositivo Tradicion se
acuerda solvendi causa, como pago de una obligacion de dar el dominio,
nacida, en su caso, de un contrato de venta, aunque el negocio dispositivo
real Tradicién queda abstraido del contrato de Venta que es su causa, del
que nace la obligacién de dar el dominio y de dar la posesion.

La Tradicion puede hacerse sin expresar el contrato causa (abstraccion
Jformal), aunque la Tradicién surte efecto traslativo con independencia
inicial de la existencia del contrato manifestado como causa (abstraccion
sustantiva). Pero no cabe decir que la causa de la tradicion es el pago de
una obligacidon, sin mas, porque la causa es el contrato del que nace la
obligacién que se paga con la Tradicion.

Se hace Tradicidon abstracta por causa de pago de una obligacién no
abstraida del negocio obligacional del que nace, salvando el negocio abs-
tracto de constitucion de obligaciéon por promesa o reconocimiento de
deuda, formalmente manifestada.

En el Derecho espafiol, 1a tradicién, en cuanto es una simple actuacion
material o un acuerdo de traspaso posesorio (por constituto o brevi manu),
no puede ser abstracta sustantivamente. Formalmente se puede abstraer la
expresion de la causa de la que nace la obligacion de dar la posesion en
concepto de duefio (arts. 1.088, 1.089), que se quiere cumplir haciendo
tradicion (art. 1.095), pero la actuacion traditoria, en cuanto cumplimiento
de una condicién legal suspensiva del efecto contratado, no esté abstraida
del contrato, de manera que no hay transmisién de la propiedad cuando
resulta que hubo error porque se entregd cosa que nunca se debid entregar
o porque ya estaba pagada la obligacidn mediante entrega anterior de otra
cosa (cuando se trata de dinero o cosa «fungible»), «pero aquel a quien se
pida la devolucion (de la posesion en concepto de duefio de la cosa, que
no la retrotransmision del dominio de la cosa) puede probar que la entrega
se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa (deber de consecuencia
u otra obligacién natural) (art. 1.901).

En este sentido, no se puede decir, sin mas, que el pago de una obliga-
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cion es la causa de la tradicién. Se aclara que la dacién de una cosa en
pago de un crédito dinerario, la adjudicacion en pago de una suma de
dinero, no es el pago de una obligacion de entregar la posesion de una
cosa especifica (que se entrega), sino un subrogado del pago del crédito
dinerario, no es una compra o una permuta de la cosa a cambio de la
transmision del crédito dinerario, porque el crédito queda extinguido al
hacer la dacion en pago (v. estudio de Angel CRISTOBAL MONTES «Los
subrogados del pago», en RCD/, mayo-junio 1988, pags. 852 y sigs.).

El Cédigo Civil califica como cuasi contratos a las actuaciones licitas
que, no siendo contratos, segin alguna ley, son fuente o causa de obliga-
ciones y derechos personales correlativos (art. 1.887).

Asi, considera que existe un cuasi contrato de pago y «cobro de lo
indebido», por error, en la actuacién de dos personas de las que una
entrega y otra recibe la posesion en concepto de duefio de una cosa, por
creer el primero que estd obligado a realizar la tradicion por causa de un
contrato y por creer el segundo que tiene derecho a recibir la tradicién por
cualquier «otra justa causa» distinta de la que cree el tradens. En tal
supuesto, no puede decirse que el cambio de poseedor en concepto de
duefio de la cosa entregada y recibida se realizé en cumplimiento de una
obligacion nacida de un contrato cierto que sea causa de transmision del
dominio de la cosa, y la ley dispone que quien recibi6 la posesion esta
obligado a devolverla a quien hizo la entrega (arts. 1.895 a 1.901).

Si el accipiens no actia devolviendo la cosa al rradens, éste podra
judicialmente pretender la devolucion.

La prueba de la entrega y la prueba del error por el que hizo la entrega
incumbe al que afirma haberla hecho (art. 1.900).

Si el demandado niega haber recibido la cosa reclamada, bastara que
el demandante pruebe la entrega para que se considere probado el error
manifestado (art. 1.900).

Cuando el demandado no niega haber recibido la cosa (art. 1.901), la
ley presume que hubo error si el demandante prueba que nunca estuvo
obligado a la entrega por la causa que manifiesta tuvo en consideracién al
hacer la entrega, no expresada a quien la recibid, o que la obligacion de
entregar que tuvo por dicha causa ya estaba pagada con la correspondiente
entrega de otra cosa, cuando lo debido fue una cosa genérica, en particular
dinero «fungible» o consumible.

Sin embargo, el demandado que recibio la entrega y se niega a la
devolucion pretendida podra alegar e intentar probar que la entrega de la
posesion en concepto de duefio de la cosa se le hizo «a titulo de liberalidad
o por otra causa justa» (art. 1.901), es decir, a consecuencia de cualquier
supuesto de hecho legal del que nacié su derecho a recibir la entrega para
adquirir el dominio.
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Esto es asi porque la ley no exige que al realizar una tradicion .se
manifieste su causa, porque hay abstraccion formal.

Los principales supuestos que pueden subsumirse en el supuesto gené-
rico normativo son el de entrega de cosa especifica por causa erronea de
venta con recepcidn por causa erronea de donacidn, y el de entrega de
dinero (de cierta cantidad de moneda con un determinado valor nominal)
por causa erronea de préstamo mutuo con recepcién por causa erronea de
donacién (cuando el accipiens cree ser donatario del tradens que cree
haber contratado un préstamo). En ambos casos, en principio, hay que
entender que los implicados actuan verdaderamente de buena fe, por
error.

1. EJI primer supuesto es el mds importante a considerar, concreta-
mente cuando el accipiens, que cree ser propietario de la cosa especifica,
la vende y entrega a un tercero, asimismo de buena fe,.que cree comprar
al verdadero duefio. En tal caso, la solucion legal es que el dinero del
precio queda como subrogado real de la cosa y el que hizo la entrega
errdnea solo tiene derecho a que se le devuelva el precio cobrado o a que
se le ceda la accién contra el comprador para hacerlo efectivo cuando aun
no ha pagado el comprador a su vendedor (art. 1.897).

Es decir, la ley considera que el comprador, que recibi6 la posesién por
tradicion del que fue accipiens del verdadero propietario, pasa a ser el
nuevo propietario, aunque la cosa no pertenecia al vendedor.

Esta solucion puede ser considerada como una excepcion al principio
general de adquisicion derivativa, similar a la excepcion ordenada para el
caso, paralelo o analogo, en que la rescision declarada de un contrato (en
este caso seria un cuasi contrato) no perjudica, por derivacién o propaga-
cion, a un subcomprador, a menos que sea de mala fe (art. 1.295, 2).

Es decir, la ley no dispone que se trate de un supuesto de nulidad o
resolucion de un cuasi contrato, sino de rescision de un cuasi contrato, de
una relacién personal voluntaria y licita extracontractual, que no nace de
las voluntades contractuales de las partes implicadas, sino que nace de las
voluntades de las partes actuantes de la tradicidon en que se materializa el
cuasi contrato.

Esta solucion implica que s6lo queda exceptuado de la devolucion de
la cosa el comprador de buena fe, por cuanto «se presume celebrados en
fraude de acreedores —en este caso del acreedor a la devolucion de la
posesidon— todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor
enajenare bienes a titulo gratuito. También se presumen fraudulentas las
enajenaciones a titulo oneroso hechas por aquellas personas contra las
cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquier
instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes» (art. 1.297). En
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este caso, el acreedor defraudado, perjudicado, es quien tiene derecho a la
devolucién de la posesion de la cosa, en principio.

El comprador que hubiere actuado de mala fe, probada, no esta facul-
tado para negarse a la devolucion que se le pide y responde de los dafios
y perjuicios si por cualquier causa le fuere imposible devolverla (art.

1.298).

Obsérvese que la proteccion al tercero comprador no se funda en la
proteccion a la confianza en la apariencia posesoria, no se funda en que es
poseedor que obtuvo la posesion de otro poseedor anterior en concepto de
duefio, sino que se funda en que es un poseedor titulado, un tercero con
titulo de adquisicidn (cierto y no sélo presunto en cuanto poseedor), un
tercero poseedor con titulo de adquisicion que no deviene ineficaz por
derivacion de la ineficacia del titulo de adquisicion de su causante, con
titulo que no queda rescindido al quedar rescindido el titulo del vendedor.

La solucidn no es la que resulta de configurar la tradicién como un
negocio abstracto de su causa conforme a las ideas de SAVIGNY. Hay que
pensar que aun no habia sido aprobado el Codigo Civil aleméan de 1896
cuando se publicé el espafiol vigente de 1889, que, con las variaciones
reconocidas, no hace mas que cristalizar el Proyecto que FLORENCIO
GARCiA GOYENA elabor6 en 1851, cuando la interpretacion del Derecho
romano imaginada por SAVIGNY y fomentada por sus discipulos aun no
habia tenido ocasion de ser conocida y de fraguar en Espaiia.

Pensar que el legislador espafiol de 1889 recoge en el articulo 1.901, en
relacion con el articulo 1.897, la «teorian de SAVIGNY acerca del peseudo-
romano negocio dispositivo abstracto de transmision mobiliaria por tra-
dicién, es pensar en algo que el pueblo alemdn rechaza, pero que, afortu-
nadamente, no encaja en el sistema y el ordenamiento juridico espaiiol
vigente.

En el Derecho aleman, el que recibe la tradicion, por error acerca de
la causa, es propietario, incluso respecto a quien le entregd la cosa por
error acerca de la causa, y como propietario transmite su derecho por
tradicidn a un tercero, acaso por causa de venta.

En el Derecho espaiiol, el tercero comprador de buena fe es tratado
como si hubiera comprado al verdadero duefio, que deja de serlo pero
tiene derecho al precio.

El Codigo Civil protege al tercero civil comprador de buena fe frente
a la accion rescisoria del titulo del vendedor, impidiendo su propagacion
por derivacion, al igual que la Ley Hipotecaria de 1861 dispuso la inopo-
nibilidad a un tercero registral de buena fe de la accion rescisoria del titulo
del vendedor, a menos que constara anotada la demanda de rescision.
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2.° En el supuesto de la entrega en préstamo y de la recepcion, por
error, como donacion, hay que distinguir la entrega de cosa especifica en
comodato y la entrega de dinero en préstamo mutuo.

Por contrato de préstamo comodato no se acuerdan las dos reciprocas
disposiciones traslativas del dominio, de la cosa y del dinero, que se
acuerdan al vender, sino que se constituye a favor del prestatario comoda-
tario un derecho personal al uso de la cosa mueble especifica del presta-
mista comodante, sin retribucién, sino gratuitamente, porque el derecho
de uso retributivo de cosa mueble especifica es un alquiler.

Si el propietario entrega en comodato a quien cree recibir una dona-
c16n, el cuasi contrato implica la obligaciéon para el pseudocomodatario-
donatario de devolver la posesion de la cosa que ¢l creia tener en concepto
de duefio por donacion. Si de buena fe vendié a un comprador de buena
fe sera aplicable lo dispuesto en el articulo 1.897. La situacion no se ha de
confundir con la de venta y entrega a un tercero de la cosa que el como-
datario por contrato se apropia indebidamente, porque entonces, aunque
el comprador sea de buena fe, el verdadero propietario podra reivindicar
y recobrar la cosa, segun el Tribunal Supremo, contra la opinién germa-
nizante mas extendida (art. 464, 1).

En cambio, por contrato de préstamo mutuo se constituye a favor del
prestatario un derecho personal al uso de dinero del prestamista, un uso
que por referirse a cosa «fungible», que se consume por el uso conforme
a su destino, implica que la propiedad de las especificas monedas que se
entregan como capital del préstamo pasa a pertenecer al prestatario por
tradicién a causa de préstamo (sea esta entrega o no lo sea constitutiva de
la perfeccion del contrato), y también que el prestatario, una vez usado y
consumido el dinero conforme a lo pactado, a cambio de un precio o
interés (fruto civil del dinero), debe devolver el mismo capital nominal que
recibiod, configurado como un capital ajeno (del prestamista), pero trans-
mitiendo la propiedad de las especificas monedas representativas del capi-
tal, por causa de préstamo vencido y mediante tradicién, en forma mas o
menos simbolica y «desmaterializadan.

Si el propietario entrega en préstamo mutuo a quien cree recibir una
donacidn, el cuasi contrato implica la obligacion para el pseudoprestata-
rio-donatario de devolver el capital recibido. En este caso no cabe que
aparezca la figura del tercero comprador, pero si podria existir una dispo-
sicion o un consumo fraudulento del dinero recibido.

A propésito de esto, cabe decir que, segun el Derecho aleman, el
negocio abstracto de promesa de deuda implica la abstracciéon formal y
sustantiva o de la eficacia vinculante de una obligacion que ha nacido con
anterioridad por causa de contrato u otra fuente de obligacién personal
pecuniaria, mientras que en el Derecho espafiol la promesa de pagar una
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deuda es simple reconocimiento de la existencia de una obligaciéon pecu-
niaria, con abstraccion formal de su causa, sin expresion de la causa que,
en caso de entrega de dinero (solvendi causa), puede dar lugar a una
situacion de cuasi contrato de pago de lo indebido por error (art. 1.901).

Acerca del tema de la posibilidad o imposibilidad del negocio disposi-
tivo abstracto, segin las ideas de SAVIGNY legalizadas en el Cddigo Civil
aleman, en el ordenamiento juridico espafiol son de gran interés Dos
estudios sobre el enriquecimiento sin causa, de Luls DIEZ-PICAZO y de
MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ (Madrid, 1988. Ed. Civitas, S. A.).
Por su reciente publicacion no he podido considerar otro sobre Ef pago de
lo indebido y la transmision de la propiedad por tradicion en el sistema del
Codigo Civil espafiol, de CARMEN ViLA RIBAS (Barcelona, 1989. Libreria
Bosch).

Algunas conclusiones a destacar son las sigutentes:

En el Derecho espafiol la tradicion cumple, simuitaneamente, dos fun-
ciones: la esencial de posibilitar el ejercicio normal del derecho comparado
y la adicional de determinar el momento de la transmision del derecho del
vendedor al comprador.

Pero la tradicidn no es, siempre, requisito de la transmision por venta
del dominio del vendedor, por cuanto si el propietario es poseedor en
concepto de duefio de la cosa pero se niega a entregar, el traspaso poseso-
rio puede conseguirse por mediacion judicial, sin tradicion, pues sélo
ficticiamente se puede denominar tradicion al traspaso posesorio forzoso
o coactivo, y porque, si el propietario no es el poseedor en concepto de
duefio de la cosa, la transmisidén del dominio se realiza en el momento de
la perfeccion del contrato de cesion del derecho de propiedad incorporal.

Por otra parte, la tradiciéon se puede cumplir por simple acuerdo de
constituto posesorio (art. 1.463).

Es mas, si el contrato de compraventa se otorga en escritura notarial,
la tradicién se considera cumplida, al menos por constituto posesorio
tacito (art. 1.462, 2).

En ningan caso el traspaso posesorio en forma de un acuerdo real de
transmision del derecho, a diferencia de la tradicidon de SAVIGNY, porque
el contrato de compraventa es el acuerdo traslativo del derecho, y del
contrato nacen las obligaciones ordenadas a lograr la efectividad de la
transmisién del derecho.

La tradicion ha de ser entendida con estas limitaciones legales, sin
desorbitar su sentido y sus funciones, sin magnificarla ni mitificarla.
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B) CONTRATO DE CESION QUE NO OBLIGA A ENTREGAR (art. 1.526)

1. La paiabra cesion es equivoca, ante todo porque designa, por si
sola, el contrato de cesiobn o venta de derecho incorporal y el efecro
transmusivo o traslativo del contrato de cesi6n, es decir, la rransmision del
derecho incorporal por efecto del contrato de cesion.

El significado prioritario es el de contrato de cesién, por contraposicion
para distinguir el contrato de venta en sentido estricto o venta de cosa
(venditio rei) del contrato de cesién o venta de derecho incoporal o de
accion (cessio actionis).

Pero también es usual el significado de efecro transmisivo, para distin-
guir la transmision en sentido estricto o transmision de cosa, de la cesién
o transmision de derecho incorporal.

El Cédigo Civil alude al efecto transmisivo en el epigrafe del capitulo
que trata «de la transmision de créditos y demas derechos incorporales»,
por contrato de venta, o contrato de cesion de propiamente dicha (capi-
tulo VII del titulo 1V, que trata «del contrato de compra y venta»), pero
alude al contrato de cesiéon en los articulos que comprende el capitulo
(arts. 1.526 a 1.536), al referirse a «la cesion de un crédito, derecho o
accion...» (art. 1.526), a la cesion de un crédito (arts. 1.527 y 1.530), a la
venta o cesion de un crédito (arts. 1.528 y 1.536), a la venta, al vendedor
cedente, y al comprador ocesionario (arts. 1.528 y 1.531 a 1.535).

En la doctrina civilista suele darse poco relieve al contrato de cesidn,
como compraventa especial de derecho incorporal, que ontolégicamente
no obliga a entregar, algo que se ignora o se olvida, mientras que se da
gran relieve a la transmision de los créditos en la Parte General del Dere-
cho de obligaciones.

La palabra cesion también se utiliza para significar una transmision,
aunque no sea por contrato de cesion, de un derecho distinto al de propie-
dad privada de una cosa o a un derecho real cuasi posesorio.

2. La palabra cosa significa derecho de propiedad acompaiiado o
investido con la posesion en concepto de duefio, y la palabra accion
significa derecho incorporal, definido como derecho que no esta acompa-
fiado o investido con la posesion o cuasi posesidn de su objeto, bien
circunstancialmente, porque el propietario esta desposeido, o bien esen-
cialmente, proque no se trata de un derecho posesorio o cuasi posesorio,
como ocurre con un crédito.

Segin la letra del epigrafe legal citado, es claro que el contrato de
cesion tiene por objeto derechos incorporales, y es claro que los derechos
de crédito son los de mas relieve, aunque también hay «otros derechos
incorporales» que, ante todo, seran los derechos reales incorporales, tanto
por su naturaleza excluyente de una cuasi posesién y usucapidn (asi el de
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hipoteca y el de prenda, que se ceden a la vez que el crédito del que son
accesorios, seglin el art. 1.528), como su situacién actual de desposesion,
cuando se trata de derechos reales posesorios, 0 cuasi posesorios, sobre
todo del derecho del propietario desposeido, pero también el derecho del
usufrutuario desposeido por un tercero. Lo que no responde & un criterio
caprichoso sino histoérico, referido a la contraposicion entre la venra que
obliga a entregar la posesion, en concepto de duefio, o la cuasi posesion,
correspondiente a un derecho real parcial posesorio (no en concepto de
duefio), y la cesion que no obliga a entregar, que excluye la obligacién de
hacer tradicion, porque en razon de su objeto, ontologicamente, es impo-
sible la entrega, esencialmente (de un crédito) o en la actualidad (de una
propiedad en situaciéon de desposesion), aunque no quede excluido el
acatamiento a la vinculacion contractual de la voluntad dispositiva, y a
sus obligaciones correspondientes.

Por razones histdricas, la cesion se refiere, en el Codigo Civil, con
evidente sinonimia, a las acciones inseparables negocialmente de los res-
pectivos derechos incorporales que defienden (incluso a las acciones nego-
ciables con independencia del derecho matriz, referidas a facultades o
poderes secundarios derivados del mismo).

Ahora bien, las acciones cesibles, en principio, se refieren a derechos
que no se estan ejercitando en juicio, que no son derechos litigiosos,
aunque puedan serlo (art. 1.355, 2).

Dado que /a venta con obligacion de entregar sélo puede referirse a
cosas corporales, es decir, al derecho de propiedad y a los derechos reales
cuasi posesorios, siempre que estén acompafiados de la posesion o cuasi
posesion actual sobre alguna cosa corporal, todos los demds bienes son
objeto de cesion y no de venta. Asi, historicamente, se contrapone la venta
de cosa a la cesidon de accion, personal (crédito) o real, la reivindicatonia,
sinonima del derecho del propietario desposeido.

Es claro que el propietario despojado de hecho podra intentar recupe-
rar la posesion, dentro del afio siguiente al despojo de hecho, ejercitando
la accion interdictal recuperatoria, que es de caracter posesorio, fundada
en su posesion anterior. Pero si vende antes de transcurrir el afio no
existira un contrato de venta con obligacién de entregar, sino que existira
un contrato de cesion de su derecho incorporal, del derecho sin la posesion,
porque el vendedor no puede entregar sin recuperar la posesion, para lo
que ha de litigar contra el poseedor de hecho, reivindicando o ejercitando
la accion interdictal recuperatoria, antes de vender.

Al vender dispone de su derecho, como la tiene, sin la posesion de
hecho, y asi lo acepta el comprador que conoce la situacion de desposesion
de hecho, de manera que el vendedor ya no puede actuar en juicio, ni
como propietario, ejercitando la accion reivindicatoria, ni como poseedor
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que fue, ejercitando la accién interdictal recuperatoria, porque ha dispues-
to del derecho con todas sus acciones, las derivadas del mismo y las
derivadas de su situacion posesoria.

Pero el comprador, aunque no fue el despojado de hecho, si que puede
ejercitar la accion interdictal, por cuanto en la demanda se «ofrecera
informacion para acreditar: 1.° Hallarse el reclamante o su causante en la
posesién o en la tenencia de la cosa; 2.° que ha sido ... despojado de su
posesién o tenencia...» (art. 1.652 y arts. 1.654, 1.656, 2, 1.658, 2 y 3,
1.659 LEC).

Este es otro argumento para fundamentar que la venta, en caso de
desposesion del vendedor, incluso de simple hecho, es inmediatamente
traslativa (art. 1.526).

El articulo 1.462, 1, no es obstaculo, porque se refiere al poseedor de
hecho y de derecho, que hace entrega de la posesion de hecho y de la
posesion de derecho, es dectr, en concepto de duefio, pacifica.

Asi pues, durante dicho primer aiio desde el despojo, el cesionario
puede ejercitar no so6lo la accion reivindicatoria, sino también la accion
interdictal, pero no la accién de desahucio, porque nunca ha tenido la
posesion real segin dice la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Por tanto, la situacion de desposesion, en cuanto se refiere a la relacion
entre el comprador y el tercero poseedor tiene peculiaridades destacables
durante un afo, en el periodo inicial de la desposesion (art. 1.652 LEC) y
en el periodo final de la posesion por el despojante, antes de la consuma-
ci6n de la usucapion (art. 36, 1, LH).

A este propésito conviene observar que, segln la ley, el contrato de
cesion transmite inmediatamente un derecho incorporal con todo su con-
renido de facultades, deberes y acciones, por lo que la cesion del derecho
del verdadero propietario desposeido, aunque historicamente pero con
sinonimia se denomina cesion de la accidon reivindicatoria (art. 348, 2),
incluye rodas las acciones que al tiempo de la cesion, a modo de accesorios
(art. 1.528), corresponden al cedente por razon de su propiedad sobre la
cosa, incluso las acciones posesorias interdictales y las acciones personales
que afectan a la pertenencia del derecho, sobre todo las de devolucion de
la posesion, las rescisorias o de reduccion del precio por defecto descono-
cido de la cosa (asi, art. 1.484), la rescisoria por incumplimiento de con-
trato (art. 1.124) y las de nulidad o resolucion, que puedan implicar una
devolucién de la posesion de la cosa a su verdadero duefio.

Desde luego, se ha de tener en cuenta que los derechos incorporales
pueden ser transmitidos o cedidos no s6lo por el contrato de compraventa
denominado contrato de cesion, sino también por otros contratos trasla-
tivos, como el de permuta, el de obra nueva a realizar, o el de sociedad, es
decir, por los otros «ciertos contratos» traslativos (art. 609, 2, al final).
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pero no mediante tradicién, por razén de su objeto, lo que se ha de referir,
sin duda alguna, al derecho del propietario desposeido. Ademas, el derecho
incorporal puede ser objeto de disposicion no sélo contractual, sino tam-
bién por donacion o testamento (art. 609, 2).

La cesion del derecho del propietario desposeido se ha de referir tanto
a cosas inmuebles, a fincas, estén inmatriculadas en el Registro o no lo
estén, como a cosas muebles, en el Ambito en que sea posible su reivindi-
cacion, por lo que conviene hacer algunas observaciones.

El articulo 464 distingue claramente la venta mercantil y la venta civil,
al tratar de la posibilidad de reivindicar la cosa poseida por un comprador
de buena fe, que desconoce la falta de derecho del vendedor.

La venta mercantil, por comerciante legalmente establecido y dedicado
habitualmente al trafico de objetos analogos, o en mercado, feria o Bolsa,
causara «prescripcion de derechon, es decir, irreivindicabilidad de la mer-
caderia (art. 85 C. de Co.) y de la moneda del precio (art. 86 C. de Co.),
o sea, una adquisicién a non dominio, inmediata, por tercer adquirente a
titulo oneroso y de buena fe (art. 464, 4).

En cuanto a la venta civil, «la posesion de los bienes muebles adquirida
de buena fe —por el comprador— equivale a titulo» (art. 464, 1, punto
primero) por presuncion legal juris tantum (art. 448) (y la venta otorgada
en escritura publica equivale la entrega, segin el art. 1.462, 2). Es decir,
que el poseedor en concepto de duefio, de buena fe, que se presume
mientras no se pruebe el conocimiento de la falta de derecho del vendedor,
se ha de considerar que lo es por justo titulo adquisitivo del derecho de
propiedad, por compra y entrega, mientras no se pruebe en juicio que es
otro el propietario.

Por ello, el propietario puede reclamar y obtener la devolucién de la
cosa que hubiere perdido o de la que hubiese sido privado ilegalmente, por
sustraccion (robo o hurto) o por apropiacion indebida (del depositario o
del comodatario, por ejemplo), contra quien la posee por compra, aun
siendo de buena fe (art. 464, 1, punto segundo).

No obstante, para recuperar la posesion de la cosa propia que el
poseedor comprd, en venta publica, al que la hallé o al que la sustrajo
(robd o hurtd), habra de reembolsar al poseedor por compra del precio
dado por ella, sin perjuicio de reclamarlo al que le vendié indebidamente.
Conello se protege al comprador, de buena fe, de la cosa que el propietario
perdio o que le fue robada o hurtada (art. 462, 2).

Esta solucion parece fundada en la dificultad para el comprador en
venta publica de identificar al vendedor que la habia encontrado o sustrai-
do, de manera que el propietario recuperara la cosa de su propiedad, que
puede tener gran valor para él, pero se ha de arriesgar a perder el precio
reembolsado, que puede ser muy inferior al valor real. En definitiva, la
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solucioén, respecto al comprador es similar a la que se aplica al cesionario
de un crédito litigioso (arts. 1.535 y 1.536), porque ahora se trata de la
venta y enirega de una cosa antes de ser judicialmente reivindicada por el
propietario no poseedor. Precisamente paralela a la situacion contemplada
por el «legislador» FLORENCIO GARCiA GOYENA, quien, al preguntarse
por qué ha de aplicarse el denominado «retracto anastasiano» solo a
créditos litigiosos cedidos y no, también, a la cesidon de la accidn reinvin-
dicatoria, ya litigiosa confirma que, segiin criterio auténtico, del «legisla-
dor», la cesion del derecho de propiedad, incorporal y controvertido, esta
incluida entre los supuestos contemplados por el articulo 1.526, 1, del
Cédigo Civil.

De manera analoga, el reivindicante de cosa empefiada en Monte de
Piedad, para recuperar la cosa que ha probado ser de su propiedad, ha de
anticipar el reintegro debido por el empefio, incluso los intereses vencidos
(art. 463, 3).

La solucion del apartado segundo del articulo 464 no incluye la cosa
comprada a quien se la apropié indebidamente, pero no por hallazgo ni
por sustraccidn, acaso porque puede ser mas facilmente identificado por
el comprador, que sera quien ha de reclamar por accion personal de
compra ¢l precio que pagéd por ella, conforme a las normas generales del
saneamiento en caso de eviccion del derecho.

La obligacion de devolver nace, en estos casos, no de cumplimiento o
incumplimiento contractual, sino de acto ilicito.

Desde luego, el propietario puede actuar penalmente contra el que
encontro la cosa y se la apropid, o se la sustrajo, o se la apropid indebi-
damente, en los supuestos tipificados por el Cédigo Penal, y, en su caso,
contra los complices y encubridores, como podria ser el comprador de
mala fe.

Pero tratandose de la apropiacion por el depositario o por el comoda-
tario, si no se ejercita la accién penal. lo procedente es ejercitar la accién
personal del deposito o comodato contra el depositario o comodatario
obligado a devolver la posesion de la cosa, y, a la vez, contra el poseedor
causahabiente (sobre todo por compra), de buena o de mala fe; aunque
serd necesario ejercitar la accion reivindicatoria cuando la accién personal
resulta inapropiada por ser desconocido el tracto derivativo entre el po-
seedor actual y el depositario o comodatario.

Con estas mismas limitaciones a la reivindicacion, el propietario des-
poseido puede vender su derecho de propiedad, es decir, ceder su accién
reivindicatornia (art. 1.526, 1), mientras que el poseedor puede vender y
entregar (arts. 448 y 464), aunque sea injustamente.

La posibilidad de revindicar, que es conforme a la interpretacién
jurisprudencial, no germanista, pese a lo mucho escrito por autores espe-
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cializados en el tema, es importante si la cosa es muy valiosa, como una
obra de arte o una piedra preciosa identificable, cuando se la apropid
indebidamente y la vendidé persona no comerciante que la custodiaba o la
tenia en préstamo de uso.

En cuanto al derecho de propiedad sobre una «cosa perdidan, es decir,
en paradero ignorado, de la que se perdi6 la posesion (art. 461), estimo
que puede ser objeto de cesidn, porque, mientras el derecho no se pierda
también, por el propietario actual, es un derecho incorporal, un derecho
no acompafiado de la posesion, y la cesion se refiere a los derechos incor-
porales, sin exclusion (art. 1.526).

La doctrina mercantilista, disociada de la civilista en el Derecho espa-
fiol, estudia la cesién o transmision de créditos incorporados a un tirulo
valor, derechos originariamente incorporales por su propia esencia pero
corporalizados, cosificados, representados por un documento, del que es
aparente propietario, a la vez que es aparente acreedor, el poseedor legi-
timo, por tradiciéon o entrega del documento, aunque se exija una adicional
férmula de endoso o transmision sobre el mismo documento.

Pero se suele dar poco reheve al contrato, de venta o cesidn por el que
se transmite o cede el crédito al hacer tradicién del documento, aunque el
contrato ya no es de pura cesion porque el derecho esencialmente incor-
poral ha quedado incorporado, corporalizado en un documento del que se
transmite la propiedad como si se tratara de una cosa poseida por el
vendedor o cedente.

Tampoco se insiste en diferenciar el sistema aleman con su negocio
dispositivo de créditos y acciones denominado Cesién, y con su Tradicién,
negocio dispositivo, de cosa mueble y ahora de credito corporalizado o de
documento que corporaliza el crédito, negocio abstraido legalmente del
contrato de venta que es su causa, frente al sistema espafiol en que la
tradicion no es mas que la transmisién de la posesion de una cosa, aunque
ésta sea un documento que legitima al poseedor del mismo como titular
del crédito, incorporado, siempre que la tradicion sea consiguiente a un
contrato traslativo y obligatorio (u otra justa causa de la transmisién de
la propiedad) respecto al cual no cabe hablar de abstraccidn causal, aunque
sea sin perjuicio de la defensa de terceros compradores confiados en la
apariencia posesoria y documental.

Por otra parte, los resguardos o certificados de depdsito de mercancias,
que prueban una relacion contractual entre el propietario depositante y el
depositario, al menos indiciariamente prueban la propiedad de las mer-
cancias poseidas en concepto de duefio por el depositante, y la transmisién
de la posesion del documento puede ser una forma de tradicion de las
mercancias si consta probado un contrato causa de la transmision del
dominio, al que puede acompaiiar el certificado, sin perjuicio de hacer
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constar en el mismo certificado la causa de la transmision de las mercancias
depositadas (por analogia con el art. 1.463, respecto a la entrega de la llave
dei aimacén).

También se han de considerar la cesion de la accidn o participacion
social en una sociedad anonima como derecho esencialmente incorporal,
aunque incorporado por imperativo legal a un titulo valor, la «accidn»,
porque la legislacién especial bursatil y fiscal, asi como la doctrina, con-
sidera con preferencia el aspecto de la entrega o transmision de la posesion
del documento, sin profundizar suficientemente en el contrato de venta u
otra justa causa del traspaso de la participacién que el documento incor-
pora y representa, con implicaciones en la competencia para la documen-
tacion de la causa por profesionales bursatiles o por Notarios.

A mi entender, también es posible la cesion de las titularidades condi-
cionales de derechos reales, como la del que compra bajo condicién sus-
pensiva o la del que vende con condicion resolutoria, antes del cumpli-
miento de las condiciones, o, incluso, la del que compra pura y simple-
mente, antes de cumpiirse la condicion legal de la entrega (art. 1.095), al
igual que el vendedor puede ceder su accion o derecho para el cobro del
precio o el prestamista puede ceder su accion o derecho a recibir la devo-
lucién det capital prestado.

Por otra parte, la transmision por precio alzado de varias cosas espe-
cificas se rige por la normativa del contrato de venta en sentido estricto
(arts. 1.491, 1.492), mientras que la venta de un conjunto de bienes,
compuesto o integrado por varias «partes» o bienes de diversa indole
(cosas, derechos reales parciales, posesorios, o derechos posesorios en
situacion de desposesion, créditos y deudas, etc.), que pueden no estar
enumerados (art. 1.531), se configura legalmente como un contrato de
cesion, un titulo universal de venta, una venta de una universalidad de
bienes, o sea, la cesion, de «una herencia» (arts. 1.531, 1.533, 1.534), o de
«la totalidad de ciertos derechos, rentas o productos» (art. 1.532), o de la
participacion ganancial del conyuge supérstite, antiguos mayorazgos, etc.

En consecuencia, procede aplicar la normativa general sobre venta de
derechos incorporales (art. 1.526), lo que implica no solo la innecesidad de
la descripcién singular o individualizada de los componentes del conjunto
(art. 1.531 y art. 14, 3, LH), sin perjuicio del correspondiente inventario
adicional o a posteriori, sino también la eficacia probatoria contra tercero
de la correspondiente documentacién, publica o privada, del contrato
(art. 1.526, 1), y la inaplicacion del régimen especifico para la transmisién
de cada uno de los componentes, tanto si se trata de cosas, de las que se
transmite la propiedad sin tradicién, ni especifica, ni genérica, al igual que
si se tratara de un derecho de propiedad no acompaiiado de posesion,
como si se tratara de créditos figurados en letras de cambio, etc., sin
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perjuicio de la obligacion del cedente de facilitar la toma de posesidn, o la
documentacién del crédito al cesionario; aparte, la ley cuida el resaltar las
especiales caracteristicas de la llamada obligacion de garantia o sanea-
miento, referida a la cualidad de heredero (art. 1.531) o a la responsabili-
dad por la eviccién del todo o de la mayor parte del conjunto de bienes
cedido (art, 1.532).

El régimen de la cesion universal sera aplicable, por analogia, a otros
titulos traslativos universales, como los de fusidn o absorcidén de socieda-
des, traspasos patrimoniales entre entidades, etc.

En cualquier caso, cuando la cesion se formaliza en escritura notarial
es claro que la escritura prueba el contrato y la entrega de los bienes
poseidos por el cedente (art. 1.462, 2).

3. El articulo 1.445, primero que trata del contrato de venta en sen-
tido estricto, alude a la obligacidn esencial del vendedor, la de entregar la
posesién de la cosa que posee, pero no alude a la forma ni a la prueba de
la venta, que se rigen por las normas generales para los contratos consen-
suales (art. 1.450).

Por contra, el articulo 1.526, primero que trata del contrato de cesion
y Gnico que tiene cardcter general, no alude a la obligacion de entregar,
porque éste es un contrato de compraventa en sentido genérico, de cambio
de algiin objeto contractual por dinero, pero especial en cuanto su objeto
es'un derecho incorporal, es decir, un derecho no acompafiado de pose-
sion, incluso un derecho posesorio en situacion actual de desposesion, y
ontolégicamente no cabe hablar de una entrega o transmisiéon de la pose-
sion, que la ley no exige ni necesita excluir expresamente.

El mismo articulo 1.526 tampoco se refiere a la forma del contrato de
cesion, pues, con caracter general, el contrato de compraventa se rige por
las normas sobre forma de los contratos (arts. 1.278 a 1.280), segin las
cuales deben constar en documento publico los «contratos que tengan por
objeto la... transmision... de derechos reales sobre bienes inmuebles»
(art. 1.280, 1, 1.9), asi como «la cesion de acciones o derechos procedentes
de un contrato consignado en escritura publica» (art. 1.280, 1, 6.9), su-
puesto este dltimo en el que se ha de incluir la cesion del derecho de
propiedad, no acompaifiado de la posesion, por quien adquiri6 el derecho
de propiedad y la posesiéon de una finca por compra y entrega (art.
1.280, 1, 1.2, y art. 1.460, 2) (asi como también la cesidn de los derechos
hereditarios o de la participacion en gananciales, segun el art. 1.280, I,
4.9),

Tal exigencia de documento publico se ha de acomodar a la norma
general de libertad contractual de forma (art. 1.278), y a la posibilidad
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de suplir la documentacion a posteriori de la perfeccion del contrato
(art. 1.279), sin perjuicio de su validez y eficacia.

Es decir, que la ley no exige forma esencial, constitutiva del contrato
de cesion.

En cambio, el articulo 1.526, 1, si alude a la prueba del contrato de
cesion y del efecto transmisivo, es decir, de la transmisidn que queda
realizada en el momento de su perfeccidon. La transmision del derecho, por
ser éste incorporal, no queda probada y publicada por la posesion, a
diferencia de lo que ocurre con la transmision de la propiedad de una cosa
por compra y entrega o ejecucion judicial (arts. 1.095 y 1.096; art. 448), y
como la prueba del contrato de cesidon se rige por las normas generales
para los contratos, resultaba conveniente destacarlo, haciendo expresa
remisién a los preceptos que regulan, para los contratos en general, la
prueba documental, publica (art. 1.218) o privada (art. 1.227), contra
tercero civil.

De esta manera se confirma, a la vez, que el efecto transmisivo del
derecho queda producido en el momento de la perfeccidon del contrato, y
que, desde entonces, el cesionario es el nuevo titular civil del derecho
incorporal cedido, que adquiere por titulo de cesién, sin tradicion, onto-
logicamente excluida.

Es decir, la ley recuerda que la prueba de la transmisioén, al no ser
aplicable la presuncién posesoria (art. 448) ha de consistir, primariamente,
en la prueba plena documental preconstituida al juicio. Sobre todo contra
el tercero poseedor, sujeto pasivo de la accidn reivindicatoria, pues se
trata de la transmision de un derecho real (art. 1.280, [, 1.°) y el derecho
del propietario cedente consta «consignado» en escritura publica (art.
1.280, 1, 6.9).

Sin perjuicio de la prueba en juicio por otros medios, como la prueba
por testigos de la cesion verbal.

Ademas, esta prueba documental, al igual que ocurre respecto a la del
contrato de venta, es necesaria para lograr la inscripcion en el Registro de
la Propiedad, inscripcion que determina la eficacia del titulo traslativo,
por cesion, contra tercero registral, desde la fecha de la presentacion del
documento o titulo probatorio (art. 1.526, 2, en relacién con el art. 1.537
y el art. 606), impidiendo que pueda prevalecer un segundo comprador
més diligente en la presentaciéon (art. 32 LH), como muy bien argumen-
taba PEDRO GOMEZ DE LA SERNA respecto a la cesion del derecho de
propiedad del titular registral desposeido; inscripcion en la que, desde
luego, procede que no conste la situacién de desposesion del vendedor
(art. 5 LH). Lo mismo cabe decir del titulo de venta o cesion de crédito
hipotecario, una vez inscrito, respecto a otro titulo de cesién del mismo
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crédito que hubiera sido otorgado con posterioridad y no hubiera sido
presentado con anterioridad en el Diario del Registro.

Por todo ello, resulta contrario a la ley entender que la escritura
notarial que documenta el contrato de cesién es una forma constitutiva
del contrato, como tampoco lo es la tradicion para la transmision del
dominio, pese a la opinidon de algunos autores (art. 1.462, 2), y también
resulta contrario a la ley entender que la escritura, como la posesién
iniciada por la tradicién, es una forma publicitaria de la transmision del
dominio, y necesaria porque el dominio afecta a terceros y no so6lo a las
partes contratantes.

4. Elcontrato de cesién, por razon de su objeto (ontolégicamente), y
legalmente, se configura, como un contrato de compraventa que no obliga
al vendedor a entregar. El legislador no impone obligaciones imposibles y
por esto una «ley» especial regula un contrato de compraventa que no
impone al vendedor la obligacion de entregar en todos aquellos supuestos
en que el vendedor no es poseedor de una cosa y, por tanto, no puede
realizar la tradicién o entrega, la transmision de la posesion (arts. 1.526
a 1.536).

En consecuencia, el contrato de cesion surte su efecto traslativo inme-
diatamente, en ¢l momento de su perfeccion, porque su efectividad actual
no estd sometida a condicidn legal suspensiva; ni a una entrega ontologi-
camente imposible ni a otra condicién, como el pago del precio o la
notificacion.

La exclusion de la obligacién de entregar no impide que, como contra-
to de compraventa, sea fuente de obligaciones para el vendedor y el com-
prador, las que, si no hay norma especial aplicable (arts. 1.526 a 1.536),
resultaran ordenadas por las normas aplicables al contrato de venta de
cosa, aunque modalizadas por el objeto incorporal y la consecuente exclu-
sion de la obligacion de entregar.

a) Asi, el contrato de cesion obliga al vendedor o cedente a realizar
todo lo necesario para que el comprador o cesionario pueda ejercitar el
derecho comprado o cedido, ya adquirido, y, por tanto, a facilitar la
documentacidn, de la cesién y del derecho cedido.

Asimismo, el vendedor o cedente responde de la efectividad de la
transmision acordada, al igual que el vendedor de cosa esta «obligado» a
garantizar o sanear ¢l derecho, y responde de la existencia y pertenencia
del derecho cedido; aunque el alcance de esta responsabilidad ha de ser
adecuado a la naturaleza del derecho cedido, por lo que el Codigo cuida
el precisar la garantia respecto a un crédito cedido (arts. 1.529 y 1.530) y
sus derechos accesorios (art. 1.528), a una herencia (art. }.531, en relacidén
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con los arts. 1.533, relativo a los frutos, y 1.534, relativo a las deudas), o
a un conjunto patrimonial (art. 1.522).

En cuanto al derecho de propiedad incorporal, el cedente respondera
de la pertenencia del derecho que cede, adquirido por el titulo que dice
tener, y regiran, por analogia, los preceptos referentes al saneamiento por
eviccion de la cosa poseida por el vendedor y por el comprador vencido
(arts. 1.475 y sigs.), con los pactos acordados (art. 1.475, 3), entre los que
puede estar el de la cesion del derecho como dudoso a efectos de modera-
cion de la indemnizacién,

Claro que en la compraventa ordinaria, el comprador poseedor actia
como demandado por un tercero reividicante que dice ser el propietario de
la cosa comprada, mientras que el cesionario es quien, como reivindicante,
ha de demandar al poseedor, por lo que al cesionario le conviene convenir
el auxilio procesal del cedente, del oror, segun preceptos que son aplicables
no so6lo al comprador demandado, sino también al comprador demandante
(arts. 1.481, 1.482, conforme a la opinién de MANRESA).

Por otra parte, los efectos de la eviccidon, conforme a la ley y a lo
pactado, son distintos segun que el comprador conociera la situacion de
desposesion del vendedor al tiempo de la perfeccion del contrato de cesion
o de aparente de venta de cosa, o la desconociera, y al conocerla después
no desistiera del contrato (art. 1.460, 2).

También habra que tener en cuenta los preceptos sobre rendicion de
cuentas por el poseedor vencido, al cesionario y no al cedente (arts. 451
a 458), e incluso los relativos a la garantia por defectos de la cosa de la que
se ha recuperado la posesion (art. 1.484 y sigs.).

b) En cuanto a la obligacién del comprador o cesionario de pagar el
precio, conviene tener en cuenta que, al igual que en la venta, el pago del
precio no condiciona la transmision, pero en la venta dicho pago condi-
ciona la exigibilidad de la entrega cuando ésta es posible, mientras que en
la cesion este condicionamiento, como es 10gico, no existe.

E! conocimiento de la desposesion inducirda al vendedor a cobrar el
precio en el momento de la perfeccion del contrato, que es el de la trans-
misién del dominio, o a aplazar el cobro pero con alguna garantia.

El comprador que desconocia la desposesién tendra que decidir si
desiste del contrato, cuando es verbal o consta en documento privado,
considerando que no ha pagado o que es dudoso pueda recobrar el precio
pagado si sufre la eviccion, aparte de su derecho a obtener una reduccién
del precio (art. 1.460, 2).

E! articulo 1.526, en su parrafo segundo, alude a la eficacia, contra
tercero inscrito, del contrato de cesion registrado, mediante escritura no-
tarial segin el parrafo primero del mismo articulo, contrato que se suele
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referir a la cesidn de crédito hipotecario, pero que también ha de ser
referido a la cesion del derecho de propiedad incorporal, segtin lo argu-
mentado y lo que, con mayor extensién, expresé en mi estudio segundo,
al que me remito por no repetir argumentos, incluso aludido en este
estudio tercero.

En el mismo estudio segundo analicé con bastante detenimiento el
articulo 1.526, y sus dos parrafos o puntos, y también a ¢l me remito para
completar lo que antecede, respecto a la prueba de la cesion (art. 1.526, 1)
y a su eficacia contra tercero inscrito (art. 1.526, 2), a la posibilidad de su
inscripcion, y a la no referencia en ella de la situacién de desposesion,
tanto en el caso de no manifestarse en la escritura, como en el caso,
improbable, de manifestarse, siempre en cumplimiento del articulo 5 de la
Ley Hipotecaria, que excluye la inscripcién de la posesion.

Mas adelante, al estudiar la doble cesion, se considera concretamente
de la aplicacion del articulo 32 LH y del articulo 1.473, 3.

PEDRO GOMEZ DE LA SERNA insisti6 en la conveniencia de inscribir la
cesion de la accion reivindicatoria, es decir, del derecho de propiedad
incorporal, para evitar el posible perjuicio al primer cesionario que no
inscribié dando lugar que lo hiciera un segundo cesionario de buena fe.

En esta situacién hay que pensar en la posible responsabilidad del
Registrador que no practique la inscripcion de una primera cesion expresa,
por entender —erréneamente— que no es inscribible, y sin embargo prac-
tique la inscripcion de la segunda cesion, porque en la escritura notarial
no se manifiesta la situacion de desposesion del vendedor, sobre todo
cuando es desconocida por el segundo comprador.

Por otra parte, aunque la irreivindicabilidad de cosa mueble de la que
se transmitid la posesion por contrato de venta mercantil (art. 464, 4) esté
en evidente relaciéon con la irreivindicabilidad de finca respecto de la que
se repistrd el titulo de transmisién por contrato de venta (arts. 32 y
34 LH), no cabe duda de que el estudio de la reivindicacién y de la cesion
de la accidn reivindicatoria merece mas atencion de la que suele dispensar-
sele.

Con anterioridad se ha resumido la argumentacion que conduce a
estimar incluido en el articulo 1.526 la cesion del derecho del propietario
desposeido, desde un punto de vista civil, considerando la interpretacion
gramatical (concepto de derecho de propiedad incorporal, en mi estudio
segundo), los antecedentes historicos (C. 4, 39, 9, que equipara la accion
real —reivindicatoria— a la accion personal a efectos de cesidn, y otros
textos, en mis estudios primero y segundo), los antecedentes legislativos
(Proyecto de Codigo Civil de 1851 elaborado por FLORENCIO GARCIA
GOYENA, y Ley Hipotecaria de 1861, de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, en
ambos estudios), las razones sistematicas (arts. 448 y 348, 2; 609, 2; 1.445
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y 1.526, etc.), la logica y la teleologia de los intereses en juego (estudio
segundo), la doctrina «antigua», de los legisladores, de MORELL vy
MANRESA, o «moderna», de DIEZ PICAZO) y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencias 21 de diciembre de 1905, 20 de enero de 1912, 12 de
abril de 1890).

También se ha considerado la cesion del derecho de propietario despo-
seido que consta inscrita, atendido el criterio auténtico de PEDRO GOMEZ
DE LA SERNA, sobre todo en el estudio segundo, relativo al contrato de
cesi0n, a la escritura que lo documenta y a la inscripcidn que lo publica,
con efectos sustantivos y procesales (art. 1.526, 2; arts. 2, 1, 20, 23 —hoy
32— LH 1861, segiin GOMEZ DE LA SERNA; y hoy arts. 5, 36,2, y 41 LH).

Ahora, desde el punto de vista registral, es interesante resaltar dos
preceptos del Coédigo Civil: el inmediatamente anterior al articulo 609 (el
art. 608) y el ultimo que trata del contrato de compra y venta (art. 1.537).

El articulo 609, el primero del Libro 111, que trata «de los diferentes
modos de adquirir la propiedad», incluyendo la adquisicidén «por la ley»
del articulo 1.526, estd inmediatamente precedido por el articulo 608, el
ultimo del Libro 11, que trata «de los bienes, de la propiedad y de sus
manifestaciones», y de su titulo VIII, respecto «del Registro de la Propie-
dad». que mantiene la vigencia de la Ley Hipotecaria (arts. 605 y 608),
segun el cual «para determinar los titulos sujetos a inscripcion o anotacion,
la forma, efectos y extincion de las mismas, la manera de llevar el Registro
y el valor de los asientos de sus libros, se estara a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria», de modo que ésta, en bloque, queda integrada en el Cédigo
Civil y sus reformas ciertas, no solamente en aquellos aspectos considera-
dos por el articulo 608, son reformas del Codigo Civil y viceversa, en el
sentido de que no puede haber contradiccion entre los preceptos de uno y
otro cuerpo legal, segun interpretacion mayoritaria de los autores y de la
jurisprudencia, pese a la opiniéon de LA RICA acerca de una pretendida
dualidad legislativa, civil y registral.

Por otro lado, el Libro 1V del Cédigo Civil, el «de las obligaciones y
contratos», que en su titulo 1V, trata «del contrato de compra y ventan,
distinguiendo la venta que obliga a entregar la posesion (arts. 1.445 a
1.525) de la venta que no obliga entregar la posesion de la cosa (arts. 1.526
a 1.536, cap. VII), cierra el titulo con un capitulo, el VIII, que consta de
un solo articulo, el 1.537, segun el cual «zodo lo dispuesto en este titulo (el
referente a la compraventa) se entiende con sujecion a lo que respecto de
bienes inmuebles se determina en la Ley Hipotecaria», de manera que la
disposicidon comprende todo lo referente a la compraventa ordinaria de
cosa poseida por el vendedor y todo lo referente a la venta o cesién de
derechos incorporales, incluidos el derecho de crédito hipotecario y el
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derecho de propiedad incorporal del propietario desposeido que puede
ejercitar la accién reivindicatoria.

Es decir, conforme a los articulos 608 y 1.537, el Cédigo Civil queda
perfectamente coordinado y complementado con la Ley Hipotecaria, sin
contraposicion ni omision alguna, en cuanto a los «modos de adquirir la
propiedad» y en cuanto al titulo de compraventa.

El legislador registral PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, claramente dice y
repite que el titular registral, si resulta desposeido, puede vender y el
comprador puede inscribir su titulo de compra, sin mas (arts. 2y 20 LH)
a efectos de oponibilidad a tercero registral en caso de doble venta (art. 23,
hoy 32 LH).

Practicamente, nadie niega que pueda estar inscrita la cesiéon porque
en la escritura notarial no se manifiesta o expone la desposesion del
vendedor, pero la interpretacion de esta situacion registral ha sido objeto
de una gran diversidad de teorias, todas ellas desorientadas por no consi-
derar el criterio auténtico, del legislador PEDRO GOMEZ DE LA SERNA.

El legislador aclara que el titular registral y sélo él puede disponer de
su derecho de propiedad, y en este sentido el articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria de 1861 es antecedente del articulo 38, |, Ley Hipotecaria.

Ademas, el legislador sale al paso de quienes decian que el Registro no
puede acoger derechos dudosos o controvertidos, aclarando que se refiere
a la cesién del dominio de finca inmatriculada otorgado por el titular
registral, y creo que ningin Registrador podra oponerse a que el Registro
ampare y ayude al titular registral desposeido injustamente por un posee-
dor no titulado cerrandole el camino para que pueda vender su derecho
como lo tiene, sin la posesidn, teniendo que recurrir a simular que esta en
posesion y no desposeido.

Para remachar su criterio, el legislador aclara que no se refiere a la
inmatriculacion de fincas por contrato de cesion de la accion reivindicato-
ria, porque sabia, como legislador, que la Ley Hipotecaria de 1861 preten-
dia que la inscripcion primera, la del inmatriculante, fuera la de un pro-
pietario poseedor. Por eso mismo, estudia el caso no sélo al tratar del
titulo inscribible (art. 2 LH), sino con mayor atencion al estudiar el tracto
sucesivo, teniendo en cuenta que el articulo 20 de la Ley Hipotecaria de
1861 decia que «también serd causa bastante para suspender o denegar la
inscripcién, la de no hallarse anteriormente inscrito el dominio...a favor
de la persona que lo transfiera... Para subsanar esta falta, debera hacerse
previamente y en cualquier tiempo la inscripcion omitida, mediante la
presentacion del titulo correspondiente y, en su defecto (caso de inmatri-
culacién) conforme a lo prevenido en los articulos 397 al 410 de esta Ley»,
preceptos que tratan del propietario que careciera del titulo de dominio
inscrito y obtiene informacion posesoria, a proposito «de la inscripcion de
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las obligaciones contraidas (disposiciones o ventas acordadas) y no inscri-
tas (en la Contaduria de Hipotecas) antes de la publicacion de la presente
Ley».

El legislador se preocupa del titulo «falso» o simulado, y se refiere
como «poseedor» al propietario poseedor, al igual que otros autores de su
época, como se ve en el Codigo Civil austriaco y puede estudiarse con gran
detalle en la obra de don BIENVENIDO OLIVER, y en su historia de la
denominada «implantacién» del Registro, atendida la titulacién de la Con-
taduria de Hipotecas, con indices muy fiables, y la novedad que supone la
posibilidad de la pérdida de su dominio por el verdadero propietario
segun aplicacion de los articulos 23 (hoy 32) y 34 de la Ley Hipotecaria,
rechazada en algunas regiones forales.

Por contraposicion al Derecho espaiiol, en el Derecho alemén, el ne-
gocio juridico denominado Cesion no es un contrato, no es un negocio
obligatorio, del que sélo nacen obligaciones, sino que es un negocio dis-
positivo traslativo, pero no de cosas, sino de créditos y acciones, inclusive
la accién reivindicatoria y otras acciones reales, no solo acciones persona-
les o créditos, un negocio distinto del contrato que obliga a ceder o trans-
mitir el crédito o la accidon, como el contrato de Venta, que es causa del
negocio dispositivo Cesion, aunque el negocio Cesion es un negocio abs-
tracto, inicialmente abstraido del negocio obligatorio causa.

El negocio dispositivo Cesidén cumple, respecto a créditos y acciones,
la misma funcién que cumplen los negocios dispositivos de cosas, el nego-
cio Tradicion de cosa mueble y el negocio Auflassung de cosa inmueble.

Los autores espafioles, como ya se ha dicho, estudian el negocio abs-
tracto refiriéndose a los negocios dispositivos traslativos de cosas, sobre
todo el de transmision de cosa inmueble, relegan a su segundo plano al
negocio de transmision de cosa mueble, ai negocio Tradicidn, y olvidan el
negocio dispositivo traslativo de créditos y de acciones, el negocio o acuer-
do de Cesion, al igual que olvidan el espaiiol contrato de cesion de créditos
y demas derechos incorporales o acciones.

Olvidan, sobre todo, el contrato de cesion de la accidn reivindicatoria,
cesion ésta que en el Derecho aleman se configura como un acuerdo
dispositivo traslativo de la acciéon que sustituye a la transmision de la
posesion que es la «forma» publicitaria del acuerdo real en en negocio
dispositivo Tradicion, con lo que se llega, como ya se ha dicho, a lograr
la transmision del derecho del propietario desposeido mediante la concu-
rrencia de tres acuerdos: el acuerdo contractual obligatorio de Venta, el
acuerdo real del negocio dispositivo Tradicion y el acuerdo de Cesidon de
la accion reivindicatoria, que sustituye a la transmision de la posesién en
cuanto permite su obtencidon judicialmente, aunque se entienda que el
derecho queda transmitido en el momento de concertar el acuerdo real y
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el acuerdo de Cesion de la accion, no en el de la obtencion de la posesion.
En el Cédigo Civil espafiol este triple acuerdo esta representado, simple-
mente, por el contrato de cesidn de la accidon reivindicatoria del articu-
lo 1.526.

Tampoco alude la doctrina espafiola a que, ademads de por el contrato
de venta denominado contrato de cesidn, el efecto de cesion, o sea, de
transmision de «acciones», o derechos incorporales o no de cosas, puede
estar causado por los otros «ciertos contratos» traslativos que cuando
tienen por objeto una cosa poseida por el vendedor requieren el comple-
mento de la tradicion, por razones historicas y de prueba del derecho de
propiedad; aparte de poder estar causado por donacion o por testamento
o por otros supuestos de hecho configurados «por la ley», que también son
causa de transmision del derecho de propiedad de cosa poseida por el
disponente (art. 609, 2). '

Obsérvese, por otra parte, que los autores espafioles clasicos, que con-
traponen cosas y acciones, reales o personales, centran su estudio, mas
que en el derecho de propiedad, en la accion reivindicatoria que defienden
la pertenencia y el ejercicio del derecho por el propietario, accién que,
mediante la prueba judicial oportuna, permite lograr la declaracién judicial
de la pertenencia del derecho a quien no es el poseedor en concepto de
duefio y, en consecuencia, le faculta para obtener la devolucién de la
posesion de la cosa por ejecucidn judicial de la sentencia firme.

Por eso, el gran espaifiol y valenciano (de Catarroja) don BIENVENIDO
OLIVER y ESTELLER, quien durante muchos afios fue subsecretario de la
Direccién General de los Registros y del Notariado —antes de que le
sucediera, mas adelante, el gran espafiol y asturiano (de Sama de Langreo)
don JERONIMO GONZALEZ y MARTINEZ—, quiso estudiar el «importanti-
simo problema de la Aseguracidén o Consolidacion de la propiedad terri-
torial» y «explicar sumariamente, aunque con la suficiente amplitud, la
naturaleza de la expresada relacion juridica y principalmente la teoria de
la prueba de ese mismo derecho —en bastardilla el original—; materias
ambas poco estudiadas entre nosotros, sobre todo la ultima, y sin cuyo
previo conocimiento no pueden comprenderse los verdaderos términos en
que se halla planteado a la hora presente aquel problema...».

En consecuencia, dice, «he dividido mi obra en cuatro partes».

«Versa la primera sobre la constitucién de la propiedad territorial y
demas derechos reales sobre inmuebles. En ella, después de fijar el origen,
fundamento y caracteres esenciales de los derechos llamados personales y
de los reales o sobre cosa, y de explicar la naturaleza de estos ultimos
cuando afectan a inmuebles, las condiciones generales para la adquisicién,
transmision y gravamen de los mismos, especialmente las que de antiguo
vienen designandose con los nombres de titulo y de modo, y el caracter
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absoluto o revocable de la adquisicion de los expresados derechos, expon-
dré con algin mayor detenimiento la doctrina relativa a la Prueba del
derecho de propiedad ierritorial, del que han hecho caso omiso hasta
ahora todos los escritores de Filosofia del Derecho o Derecho llamado
Natural, a pesar de que en esa doctrina descansa o se cimenta toda la
propiedad territorial, y de ella recibe su mayor garantia y defensa, expo-
niendo los extremos que debe comprender tan dificil prueba y los diferen-
tes medios adaptados para practicarla en los principales pueblos antiguos
y modernos, incluso en nuestra Patria, tanto direcros (titulacidén, Catastro
descriptivo, Catastro parcelario y Registro de la Propiedad) como indirec-
tos (Posesion y Prescripcidn, o més propiamente Usucapion), concluyendo
esta parte de mi obra con una sumaria explicacién de la doctrina sobre la
Reivindicacion de los inmuebles» (Derecho inmobiliario espafiol. Tomo 1,
Madrid, 1892, pag. 833).

Después, el savignysmo y el germanismo imperantes en nuestra doc-
trina desvian la atencion de los estudiosos hacia el negocio abstracto
(art. 1.091) y la proteccion a la apariencia, en particular la proteccion al
comprador a non domino, de buena fe, de cosa mueble (art. 464) y al
poseedor usucapiente... con olvido de la reivindicacion de fincas.

Con ocasién de la reforma hipotecaria de 1944-1946, destaca, aislada-
mente, la obra del eminente jurista RAFAEL NUREzZ LAGOS (Accion y
excepcion en la reivindicacion de inmuebles. Madrid, 1953, Ed. Reus).

Incumplimiento del contrato de compraventa (art. 1.124).

Antes de pasar a examinar con detenimiento el articulo 1.473, conviene
considerar someramente, solo desde el punto de vista civil, excluido el
registral, las acciones procedentes por incumplimiento del contrato de
compraventa (art. 1.124), distinguiendo, por una parte, las acciones del
comprador, acreedor a la entrega de la posesion de la cosa especifica, que
ya entregd el dinero del precio, contra el vendedor demandado, que ain
es propietario poseedor de la cosa o que, fraudulentamente, la ha vendido
y entregado a un segundo comprador (doble venta), y, por otra parte, las
acciones del vendedor, acreedor a la entrega de la posesion del dinero del
precio, que ya entrego la cosa, contra el comprador que ain es poseedor
de ella o que fraudulentamente la ha vendido y entregado a un subcom-
prador.

I) Cuando el comprador demanda, por incumplimiento de contrato
(art. 1.124), al vendedor que no le ha entregado la posesion de la cosa, ni
siquiera por constituto posesorio, aunque ha recibido el dinero del precio,
hay que examinar dos posibilidades alternativas.
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Si el vendedor continua siendo propietario poseedor, ¢l comprador
puede pedir el cumplimiento forzoso de la entrega de la cosa y obtener
judicialmente la posesion (art. 1.096, 1), o bien puede optar por pedir se
declare rescindiendo el contrato.

Pero si el vendedor no continta siendo poseedor porque, incumpliendo
la disposicién ya contratada y la obligacidon consiguiente de entregar la
cosa al comprador que pagé el precio, actuando fraudulentamente, ha
vuelto a disponer de la cosa vendiéndola a un segundo comprador, y se la
ha entregado, entonces, el primer comprador puede pedir que se rescinda
su propia compra o bien pedir el cumplimiento forzoso de la entrega, pero
previa declaracion de la rescisién de la segunda venta, actuando contra
vendedor y comprador.

Si se prueba que el segundo comprador comprd de mala fe, porque
conocia la existencia de la primera venta no seguida de tradicion, se
declarara rescindida la segunda venta y el segundo comprador quedara
obligado, como si fuera el vendedor, en cuanto es cooperador consciente
y voluntario en el fraude, a entregar la cosa al primer comprador deman-
dante, defraudado por la segunda venta, que es ilicita (arts. 1.291, 3, y
1.295), e incluso delictiva en el supuesto que esta tipificado penalmente
(art. 531, 2, CP).

En cambio, si no se prueba que el segundo comprador compro de mala
fe, se declarara que adquiri6 la propiedad del vendedor propietario posee-
dor (art. 1.473, | y 3, primera parte) y que la primera venta queda rescin-
dida, porque el vendedor ha hecho imposible la ejecucion forzosa de la
entrega, de manera que el primer comprador tiene derecho a que el ven-
dedor le abone la indemnizacion de los dafios y perjuicios, incluida la
devolucién del dinero del precio pagado.

Cabe que el segundo comprador haya vendido y entregado la cosa a un
subcomprador (tercero subadquirente por compra), quien también ha de
ser demandado.

Si se prueba que el segundo comprador y el subcomprador compraron
con mala fe, porque ambos conocian la existencia de la primera venta no
seguida de tradicidn, se declarara rescindida la segunda venta asi como la
subcompra y el que el subcomprador debe entregar la posesion al primer
comprador (art. 1.298).

Si s6lo se prueba la mala fe del segundo comprador, se decla-
rara rescindida la primera venta sin perjuicio para el subcomprador
(art. 1.295, 2); entonces, el primer comprador puede pedir la indemniza-
cion al segundo comprador que hizo imposible la devolucién (art. 1.298)
y, en su defecto, al vendedor (art. 1.195, 3).

2) Cuando el vendedor demanda por incumplimiento de contrato al
comprador que ha recibido la cosa pero no ha entregado el dinero del
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precio, puede pedir el cumplimiento forzoso por ejecucién patrimonial,
con el embargo correspondiente de bienes patrimoniales del comprador, o
puede pedir la rescision del contrato y la consiguiente devolucion de la
cosa (arts. 1.295y 1.096, 1).

Es posible que el comprador no continte siendo propietario poseedor
y no pueda devolver la cosa al vendedor, porque fraudulentamente la ha
vendido y entregado a un tercero subcomprador en primer grado, como es
posible que la actuacién fraudulenta incluya la insolvencia producida por
la enajenacion de todos los bienes patrimontiales para impedir el embargo
y la ejecucion. El vendedor se ve forzado para recuperar la cosa que
vendid y entregd, a demandar al comprador y al tercero y probar su mala
fe (arts. 1.291, 3, 1.294, 1.297, 2), pues de no ser asi la rescision no le
perjudica y no esta obligado a devolver la posesion al vendedor deman-
dante (art. 1.295, 2).

Esta venta fraudulenta puede ser posterior a la notificacién de la de-
manda de rescision, cuanco ya la cosa es litigiosa (art. 1.291,4). [También
es cosa litigiosa la que es objeto de reivindicacién, que el poseedor deman-
dado vende fraudulentamente (art. 1.291, 4), sin perjuicio de que el reivin-
dicante, libremente, pueda ceder (art. 1.526) su derecho de propiedad
incorporal ya litigioso.]

Cabe que el subcomprador de mala fe haya vendido y entregado la
cosa a un subcomprador en segundo grado, quien, si se prueba que comprd
con mala fe porque conocia la fraudulencia de la venta antecedente, tam-
bién debe devolver (art. 1.295, 2).

Mientras que, si no se prueba que actué de mala fe al comprar, se
declarara que la rescision de la venta antecedente no perjudica al subcom-
prador en segundo grado, por lo que no debe devolver (art. 1.295, 2),
entonces el vendedor puede pedir la supletoria indemnizacién de dafios y
perjuicios (incluido el pago del precio) al subcomprador primero que no
puede devolver (art. 1.298) o al comprador que le vendid (art. 1.295, 3).

La Ley Hipotecaria de 1861 alude a las acciones de rescisién por
fraude al comprador en caso de doble venta (art. 37, nims. 4, 5y 6) y al
vendedor en caso de fraude pauliano (art. 37, ndm. 7).

Segunda venta y segunda cesion (articulo 1.473).

Es muy importante analizar el articulo 1.473, que atribuye la propiedad
al segundo comprador que desconoce la existencia de la primera venta y
confia en la apariencia posesoria, en la apariencia documental o en la
apariencia registral, segun los casos:

i3
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A) a) Cuando se trata del vendedor de finca no inmatriculada,
que posee (art. 1.473, 3, parte primera) o de la que estd desposeido
(art. 1.473, parte segunda).

b} Cuando se trata del vendedor de finca inmatriculada, que posee o
de la que esta desposeido (art. 1.473, 2).

B) Cuando se trata del vendedor de cosa mueble, que posee (art.
1.473, 1) o de la que esta desposeido (art. 1.473, 3, parte segunda, por
analogia).

A) a) 1) Elarticulo 1.473, pdrrafo tercero, parte primera, se refiere
al propietario poseedor de finca no inmatriculada que la vende a un
primer comprador, al que no da posesion, ni siquiera por constituto po-
sesorio, lo que en la realidad sélo ocurre cuando de trata de una venta
verbal o en documento privado, y no cuando se otorga en escritura publi-
ca, salvo pacto (arts. 1.280, 1, 1.0, 1.218, 1.462, 2). Conviene referirse, en
este caso, al comprador primero en documento privado y al comprador
segundo en escritura notarial.

El vendedor ha dispuesto traslativamente de su derecho por contrato
de venta a favor del primer comprador. Aunque conserva la posesion vy,
por tanto, la propiedad, ya no es un propietario que legalmente pueda
disponer de su derecho, y el primer comprador pasard a ser el nuevo
propietario en el momento en que obtenga la posesion, sea por entrega
(art. 1.095) o sea por ejecucion judicial supletoria (art. 1.096, ). La vo-
luntad dispositiva traslativa del vendedor quedo vinculada al contratar, si
bien, por razones de prueba del dominio (art. 448), la ley condiciona la
efectividad de la transmision, o sea, la adquisicion del derecho, a la obten-
cién de la posesion por el comprador, aunque sea contra la voluntad del
vendedor.

En este sentido, si aquel vendedor, antes de que obtenga judicialmente
la posesion el primer comprador (art. 1.096), vende la finca a un segundo
comprador y se la entrega, dispone de lo que ya no puede disponer,
porque el primer comprador compro la finca bajo condicién legal suspen-
siva, pendiente de cumplimiento o incumplimiento.

La cosa especifica vendida y a entregar, porque contintia en posesidn
del vendedor, parece que le pertenece libremente (art. 448), aunque, en
realidad, ya ha dispuesto de ella, la ha enajenado, en cuando ha contratado
que quedara transmitida al comprador en el momento en que éste obtenga
la posesion, pero no sélo por la entrega voluntaria, sino también, en su
defecto o supletoriamente, por ejecucién judicial de la obligacién de trans-
mitir la posesién (art. 1.096, 1), de manera que la efectividad de la trans-
mision del derecho no depende tanto de su voluntad posterior como del
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cumphmiento de una condici6n legal suspensiva en situaciéon de pendencia
de cumplimiento, que puede ser forzoso, en contra de la voluntad del
vendedor.

I. No obstante, segin la ley (art. 1.473, 3, parte primera), adquiere la
propiedad el segundo comprador al que el vendedor hace entrega de la
cosa, st comprd de buena fe, porque confiaba en la exactitud de la apa-
riencia posesoria, en la concordancia de la apariencia con la realidad, en
la legitimacién posesoria, en la prueba por presuncidn legal de ser propie-
tario el poseedor en concepto de duefio (art. 448), en cuanto ignoraba la
existencia de la primera venta.

El segundo comprador de buena fe adquiere el dominio en el momento
de recibir la entrega de la finca, aunque sea (art. 1.462, 2) por constituto
posesorio instrumental, y en el mismo momento deviene imposible el
cumplimiento de la condicidon legal necesaria para la adquisicién de la
propiedad por el primer comprador, quien conserva su derecho de crédito
contra el vendedor para que le indemnice los dafios y perjuicios sufridos,
incluyendo la devolucidn del precio pagado.

2. Ahora bien, no adquiere la propiedad el segundo comprador que
compra de mala fe, que conoce la existencia de la primera venta, no sé6lo
porque, en cualquier caso, todos deben respetar los derechos ajenos aun-
que no sean derechos reales (como no lo es el jus ad rem del primer
comprador no propietario actual, hasta que obtenga la posesidén), sino
porque, en este caso, la toma de posesion por el segundo comprador hace
perder al primer comprador la posibilidad inmediata de que llegue a ser
efectiva la transmisién de la propiedad de la cosa especifica, en el momento
de obtener la posesién por ejecucidn procesal, cuando el vendedor se niega
a realizar la entrega (art. 1.096, 1), y le fuerza a actuar no sélo contra el
vendedor, sino, ademas, contra el segundo comprador, para probar la
mala fe de éste, y obtener la rescisién de la segunda venta, (inica posibilidad
que le queda para obtener la posesion y, al mismo tiempo, el dominio.

El conocimiento del segundo comprador le convierte en cooperador
consciente y voluntario en el fraude que comete el vendedor contra el
primer comprador, vendedor que acaso simula la segunda venta de la
finca para que el segundo comprador la venda y le entregue el dinero del
precio cobrado, o la parte acordada con lo que, ademas del precio recibido
del primer comprador, obtiene el precio o parte del precio percibido del
subcomprador, es decir, que, practicamente, obtiene dos veces el valor en
venta de la finca: una del primer comprador y otra del subcomprador; a
menos quc el primer comprador actGe judiclaimente y pueda probar la
mala fe del segundo comprador.

La situacion del primer comprador, acreedor a la entrega de la posesion
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de la cosa, frente al vendedor y a su cooperador, es similar a la del
vendedor, acreedor a la entrega del dinero del precio, frente al comprador
y a su cooperador, cuando el comprador con precio aplazado vende la
cosa comprada, para no devolverla, y sus bienes, para eludir el pago del
precio debido por la cosa recibida.

Desde luego, el primer comprador no puede actuar como reivindicante,
porque no llegd a ser propietario antes de la segunda venta y no lo es al
demandar, sino que ha de ejercitar, contra el vendedor y el segundo com-
prador, la accion de rescision por fraude, directo en cuanto a la entrega de
la posesion de la finca, o indirecto en cuanto a la dudosa recuperacion det
dinero del precio pagado de la compra y de los perjuicios (art. 1.291, 3);
si no logra que se declare rescindida la segunda venta, porque no logra
demostrar la mala fe del segundo comprador, no es posible que obtenga
la posesion de la cosa y sélo cabe que el vendedor, si no es insolvente, le
devuelva el precio que cobrd y le indemnice con dinero los perjuicios que
le ha causado (art. 1.295, 3).

En cambio, si logra probar la mala fe del segundo comprador obtendra
judicialmente la posesién de la cosa (quedando duefio de ella) y, ademas,
la indemnizacién de los perjuicios con dinero que habrd de entregarle el
vendedor.

Cabe que el segundo comprador de mala fe haya vendido la finca a un
subcomprador (tercero subadquirente por compra) antes de la interposi-
cion de la demanda por el primer comprador, y en tal caso el demandante
tendra que demandar al vendedor, al segundo comprador y, simultanea o
sucesivamente, al subadquirente, y si no prueba la mala fe de éste, aunque
pruebe la mala fe del segundo comprador, s6lo podra obtener la de-
volucién del dinero del precio y la indemnizacién de los perjuicios
(art. 1.295, 2), a costa del segundo comprador que ha hecho imposible la
obtencion de la posesion al vender a un comprador de buena fe
(art. 1.298), o a costa del vendedor (art. 1.295, 1).

La prueba de la defraudacion es mas facil si la venta al segundo
comprador o la venta al subcomprador se realizan, después de interpuesta
y notifica la demanda del primer comprador al vendedor, pidiendo la
entrega de la cosa, cuando desconoce la segunda venta, o bien al vendedor
y al segundo comprador, pidiendo la rescision de la segunda venta, que ya
conoce, es decir, si se ha vendido o revendido «cosa litigiosa» (art.
1.291, 4).

Mas adelante se considerara el caso del primer comprador en escritura
notarial, poseedor y propietario por constituto posesorio (art. 1.462, 2).

Interesa resaltar que en el supuesto considerado, de una primera venta
no seguida de entrega y una segunda venta complementada con la tradi-
cion al segundo comprador de finca no inmatriculada, conforme a los
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principios romanos el segundo comprador es el propietario porque en él
concurren los dos requisitos, el contrato y la tradicion, pero la doctrina
candnica medieval valord no ya la buena fe presumida del segundo com-
prador, sino su mala fe probada, para negarle en tal caso la adquisicion de
la propiedad, por su actuacion fraudulenta, perjudicial al primer compra-
dor. Aunque la solucién se aplico, originariamente, no a la segunda venta
de una cosa seguida de la investidura de la posesion mediante la tradicién,
sino a la formal investidura canénica-feudal de un beneficio eclesidstico,
perjudicial para otro pretendiente, en un momento histérico en que los
beneficios feudales tenian un gran contenido patrimonial y en que las
discordias sobre las investiduras llegaron a ser casus belli.

2) El articulo 1.473, pdrrafo tercero, parte segunda, se refiere al ven-
dedor propietario de finca no inmatriculada, que esta desposeido de ella
porque otra persona es el poseedor en concepto de duefio, y que cede dos
veces su derecho de propiedad incorporal; sobre todo, a un cesionario
primero en documento privado y, después, a un segundo cesionario, en
escritura notarial.

En este caso, la propiedad corresponde al primer cesionario, puesto
que la cesion es inmediatamente traslativa del derecho. Por ello, en prin-
cipio, se considera propietario el que exhibe documento probatorio de
fecha fehaciente mas antigua, sea escritura notarial o sea documento pri-
vado (art. 1.227). Pero dejara de ser considerado propietario si se prueba
la existencia de una cesién anterior, verbal o en documento privado, v,
ademads, que el segundo cesionario compré de mala fe, porque conocia la
existencia de la primera cesién y, por lo tanto, sabia que el cedente se
atribuia un derecho que ya no le pertenecia por haberlo transmitido, de
manera que cedia un derecho ajeno, cometiendo un acto ilicito.

Es de gran importancia observar que el precepto legal aplicable
(art. 1.473, 3, parte segunda) confirma que el efecto traslativo de la cesion
del derecho del propietario desposeido se produce en el momento de la
perfeccion del contrato de cesidn, aunque no se formalice en escritura
publica que pruebe plenamente la fecha de perfeccion respecto a terceros,
de conformidad con lo dispuesto en el precepto fundamental del articu-
lo 1.526.

Pero también es importante observar que la fehaciencia de la fecha de
la cesion resulta decisiva en caso de doble cesién cuando el segundo
cesionario compra de buena fe, de manera que adquiere la propiedad a la
vez que la pierde el primer cesionario que no fue diligente en documentar
adecuadamente la cesion incumpliendo lo dispuesto por la ley, porque
debe constar en documento publico el contrato que tenga por objeto la
transmisién de la propiedad de una finca, asi como la cesion del derecho
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de propiedad cuando el cedente lo adqumo mediante escritura publica
(art. 1.280, I, 1.0y 6.9).

Se refiere la ley al segundo cesionario de buena fe porque compré
confiando en la manifestacion del vendedor, de ser propietario, y de ser
poseedor (aunque en realidad esté desposeido), ante el Notario autorizante
de la escritura (el Notario, testigo cualificado por la fe publica notarial, y
la escritura, documento que prueba plenamente dicha manifestacién mien-
tras no se desvirtie judicialmente su fehaciencia), manifestaciéon corrobo-
rada por la comprobacion notarial de la existencia del titulo de adquisicion
manifestado por el vendedor, segin presuncion legal en la que se funda-
menta la buena fe del concesionario (art. 1.218 y art. 1.280, 1, 6.9), que
ignora si existe una primera cesién y una posible prueba que desvirtue la
presuncidn legal de titulo del cedente.

En este sentido, la apariencia notanal, la legitimacién documental
(art. 1.218) del vendedor cumple una funcién similar a la legitimacién por
la posesion (art. 448) y la legitimacion registral (art. 38, 1, 2, LH). En las
tres legitimaciones hay dos adquisiciones sucesivas: la del enajenante y la
del adquirente, ambos, poseedores, titulares escriturados (art. 1.280, 1,
6.°) o titulares registrales.

b) Elarticulo 1.473, pdrrafo segundo, se refiere a finca inmatriculada
y al titular registral del dominio, que vende a un primer comprador y, mas
tarde, a un segundo comprador, quien logra se inscriba su titulo porque el
primero ha demorado la presentacion del suyo y ya no se puede inscribir
(arts. 17 y 20 LH); titular registral al que se atribuye la propiedad, a
menos que hubiera comprado de mala fe, probada (art. 32 LH), de manera
que el primer comprador pierde la propiedad en el momento de la presen-
tacion del titulo del segundo comprador, que pasa a ser el titular registral
actual del dominio; efecto fundado en la fe piblica notarial (art. 1.218) y
en la fe publica registral (art. 32 LH).

Es de buena fe el segundo comprador que compra confiado en la
manifestacion del vendedor, quien dice ser propietario y poseedor, y que
exhibe la escritura que es prueba plena, directa, de su titulo de pertenencia
del derecho (arts. 1.218 y 1.462, 2), y que compra confiado en la apariencia
registral, respecto al titulo de pertenencia del vendedor (art. 38, 1 LH)y
respecto a la posesion (art. 38, |, punto segundo).

1) Aligual que respecto a finca no inmatriculada, se ha de considerar,
ante todo, el supuesto en que el titular registral de la finca inmatriculada
es poseedor en concepto de duefio cuando otorga la primera venta.

Mas concretamente, se trata del vendedor en escritura notarial, de
venta y entrega consumada (art. 1.462, 2), al primer comprador, que pasa
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a ser el propietario a la vez que deja de serlo el vendedor; quien, por
segunda vez, otorga otra venta en escritura notarial, en la que manifiesta
ser propietario y poseedor y declara que vende y entrega (art. 1.462, 2),
cuando ya no es propietario y, por tanto, no vende cosa propia, sino cosa
ajena, de manera que el segundo comprador contrata a non domino, con
quien fue propietario pero dejo de serlo, aunque se atribuya la propiedad
Yy, por tanto, que la posesion la tiene en concepto de duefio.

I. Conforme a la ley (art. 1.462, 2) es normal que el vendedor en
escritura notarial, al menos de momento, quede constituido poseedor en
precario, reconociendo al comprador como poseedor en concepto de due-
fio, pero no inmediato, sino por mediacion del vendedor (poseedor inme-
diato en concepto distinto al del duefio y, a la vez, mediador en la posesién
mediata del duefio), de manera que la finca queda en poder de hecho y en
tenencia del vendedor. Y puede ocurrir que el comprador no presente la
escritura en el Registro.

A este vendedor, que aparece como titular registral del dominio, le
resultara facil vender por segunda vez, diciendo ser propietario (aunque
ya no lo es) y poseedor en concepto de duefio (que tampoco lo es) a un
segundo comprador de buena fe, a quien, después de la venta, puede hacer
entrega material de la finca, de manera que el comprador a non domino
empiece a usarla como propietario, como la usaria cualquier posee-
dor usucapiente que compré de buena fe a quien no era propietario
(arts. 1.941, 1.950), si bien este comprador segundo adquiere la propiedad
de la finca en el momento de la presentacion en el Registro de su titulo, si
queda inscrito (art. 32, LH).

Siempre que este segundo comprador empiece a usar la finca como
propietario, sin oposicion inicial, cabe considerar que en el acto del otor-
gamiento de la venta se produce una inversién en el concepto en que
poseia el vendedor (arts. 433 a 437) y queda realizada la entrega, probada
por escritura notarial (art. 1.462, 2).

El primer comprador podra ejercitar la accion de rescision de la segun-
da venta y, a la vez, la de rectificacion del Registro (art. 38, 2, y 40 LH),
contra el vendedor y el segundo comprador, poseedor por titulo de compra
inscrito, pidiendo que se declare rescindiendo el titulo y nula la inscripcion,
por la venta fraudulenta, con la que el vendedor no propietario y el
comprador de mala fe intentan privarle del dominio que le pertenece por
compra y entrega del anterior propietario, juicio en el que es primordial la
prueba de la mala fe del segundo comprador, para desvirtuar las presun-
ciones de buena fe deducidas de la posesion (art. 436) y de la inscripcidn
(art. 38, I, punto segundo, LH). Esta demanda conviene que sea anotada
(art. 42, 1, LH). Si el demandante logra probar la mala fe del segundo
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comprador, podra obtener sentencia que declare rescindida la segunda
venta, que es el verdadero propietario por venta y entrega, y que ordene
la rectificacion del Registro (inscribiendo, mediante testimonio, la senten-
cia a favor del primer comprador), y también que el segundo comprador
debe devolverle la posesion e indemnizarle.

No obstante, el primer comprador puede vender su pretendido derecho
de propiedad incorporal, para que sea su comprador {cesionario) el que
demande al segundo comprador o continue el procedimiento ya iniciado
por la demanda del cedente. La cesién podra constar registralmente a
través de la anotacién de la demanda del cesionario; pero si la cesion es
posterior a la demanda, y se trata de la cesién de un derecho ya litigioso,
resulta innecesaria una posterior anotacidn referida a esta cesion, porque
la anotacion de la demanda ya garantiza suficientemente su pretension,
que es lo anotado. Con esto queda aclarado que la cesién del derecho de
propiedad incorporal que puede ser objeto de inscripcidn, a la que aluden
mis dos estudios anteriores, es la cesidon otorgada por el titular registral del
dominio que esta desposeido, supuesto distinto del ahora contemplado, en
que el titular registral es el demandado, contra el que se pide la rectifica-
ci6n del Registro ejercitando una accion rescisoria.

2. Pero también puede ocurrir que el primer comprador sea poseedor
inmediato en concepto de duefio, o mediato y con mediador de su posesion
o con servidor de su posesion que no sea el vendedor, de manera que a éste
no le quede posesidon-alguna que le permita aparentar que es poseedor en
concepto de duefo de la finca vendida por segunda vez.

En tal caso, el segundo comprador de buena fe adquiere la propiedad
si logra inscribir su titulo (art. 32 LH y art. 1.473, 2), pero no adquiere la
posesion, pese a que se estime que adquirio la posesidén en cuanto compro
mediante escritura notarial (art. 1.462, 2), porque esta estimacion se refiere
al caso en que el vendedor es el poseedor en concepto de duefio y, por
hipotesis, en el caso contemplado, ¢l vendedor no es poseedor, ademas de
no ser propietario.

Si el segundo comprador, titular registral, insta el procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria contra el primer comprador poseedor,
éste podra oponer «demanda de contradiccion» de la exactitud del Regis-
tro, alegando y probando ser poseedor por titulo de compra al titular
registral anterior al actuante (art. 41, 6, causa segunda de oposicién), lo
que forzaria al segundo comprador a tener que reivindicar en juicio decla-
rativo.

Si el primer comprador, poseedor, considera que el segundo compra-
dor actud con mala fe, no procede que reivindique, porque ya tiene la
posesion, pero puede ejercitar la accidn rescisoria de la segunda venta y,
a la vez, la de rectificacién del Registro, como ya se ha considerado.
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No obstante, el primer comprador y poseedor puede optar por esperar
a que el segundo comprador inscrito reivindique para obtener la posesion,
pero también entonces, para oponerse con éxito y evitar la condena,
tendra que probar la mala fe del segundo comprador, y correra un riesgo
adicional en cuanto el segundo comprador puede vender a un tercero su
pretendido derecho de propiedad incorporal y si este tercero compra de
buena fe hard imposible el que pueda vencer el primer comprador, a
menos que hubiera anotado la demanda antes de ser presentada la escri-
tura de cesion inscrita y que probara la mala fe del segundo comprador.

PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, en su Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861, aclara que cualquier comprador, aunque obtenga la
posesion y adquiera el dominio, no realiza una adquisicion en firme, si su
vendedor consta inscrito, mientras no inscriba su titulo de compra, porque
puede perder el dominio st llega a presentar antes el suyo un segundo
comprador de buena fe.

Conviene observar que cuando el primer comprador de finca inmatri-
culada no compra mediante escritura notarial, sino verbalmente o en
documento privado, y no recibe la posesion del vendedor, mi siquiera por
constituto posesorio, expreso o tacito pero que pueda ser probado, frente
a su yus ad rem prevalece el jus in re del segundo comprador que adquiere
la propiedad por compra y mediante la entrega, aunque sea por constituto
posesorio tacito y probado (art. 1.462, 2), a menos que comprara de mala
fe porque conocia la existencia de la primera venta.

Ahora bien, si no inscribe su titulo de compra, su buena fe soélo se
puede apoyar en la posesion propia y del vendedor (art. 1.473, 3, primera
parte), mientras que, si inscribe su titulo de compra, su buena fe también
se puede apoyar en la inscripcion, la propia y la del vendedor (art. 1.473, 2,
y art. 32 LH).

En cambio, si se trata de finca NO inmatiriculada, y el primer com-
prador es propietario por compra y entrega por constiuto posesorio
(art. 1.462, 2), cuando el vendedor, que paso a ser precarista, simula ser
poseedor en concepto de duefio y entrega la finca, materialmente, a un
segundo comprador, éste no adquiere la propiedad, aunque de buena fe
crea que es poseedor en concepto de duefio como consecuencia de la
simulacidn del vendedor, porque en la legislacion civil espafiola, respecto
a fincas no inmatriculadas, no existe precepto equivalente al articulo
464, 4,segun el cual, en caso de unica venta mercantil de cosa mueble, por
el poseedor que parece ser el propietario, el comprador que obtiene la
posesion adquiere la propiedad, si es de buena fe, si desconoce que el
vendedor no es el verdadero propietario, aunque posea en concepto de
duefio y como tal disponga. La comparacioén tedrica se hace, naturalmente,
entre el vendedor civil que otorga una segunda venta de cosa que ya no le
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pertenece y el vendedor mercantil que vende por primera y Uinica vez una
cosa que nunca le ha pertenecido porque es otro el verdadero dueiio.

El primer comprador puede pedir la rescisién de la segunda venta,
demandando al vendedor y al segundo comprador, y no ha de probar que
éste es de mala fe, porque la proteccidn al segundo comprador de buena
fe se refiere a un primer comprador no propietario, con jus ad rem, pero
no a un primer comprador propietario, con jus in re.

El cumplimiento de la entrega al primer comprador se ha de considerar
con atencién para no incurrir en grave error. Asi, cuando el propietario de
una casa vivienda no inmatriculada la vende dos veces mediante sendas
escrituras publicas, el otorgamiento de la primera venta equivale a la
entrega (art. 1.462, 2) y determina que el primer comprador es el propie-
tario, aunque sea el segundo comprador, también segin escritura notarial,
quien primero la ocupe, utilizando la llave que le entrego el vendedor
(aunque en tal caso el primer comprador y verdadero propietario se en-
cuentre con un ocupante no propietario cuando utilice su propia llave).

La Ley Hipotecaria de 1861 traslada la eficacia sustantiva de la venta
mercantil @ non domino, fundada en la posesioén del vendedor y en la
posesiéon del comprador (hoy art. 464, 4), a la venta civil de finca a non
domino, fundada en la inscripcidén del vendedor y en la inscripciéon del
comprador, y traslada la presunciéon de buena fe del poseedor actual
(art. 436) consiguiente a la presuncion de propiedad deducida de la pose-
sion del poseedor anterior (art. 448), a la presuncion de buena fe del titular
registral actual (art. 34, 2) consiguiente a la presuncién de propiedad
deducida de la inscripcion del titular registral antena (art. 23, implicita-
mente, hoy explicitamente art. 38, 1, LH).

De esta manera el primer comprador perjudicado no es, simplemente,
un comprador que no tomoé posesion y aun no llegd a ser duefio, sino un
comprador que tomd posesidon y es duefio, pero que deja de serlo si no
logra probar la mala fe del segundo comprador, mientras que, conforme
al Derecho civil anterior, el segundo comprador queda afectado por la
rescision aunque sea de buena fe.

Es decir, se amplia la proteccion al segundo comprador, titular registral
actual por compra al titular registral anterior, frente a demandas del
primer comprador no inscrito, de manera que su buena fe le permite
ampararse en la inscripcién, no sélo contra un primer comprador aiin no
propietario, lo que es conforme al Derecho civil, sino también contra un
primer comprador ya propietario, lo que no es conforme al Derecho civil,
sino conforme al Derecho registral (art. 23, hoy 32 LH).

2) También conforme al Derecho civil y registral (art. 1.473, 2), cuan-
do se trata de una finca inmatriculada pero el titular registral del dominio
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esta desposeido, porque existe un tercer poseedor en concepto de duefio
de la finca, si vende o cede dos veces consecutivas su derecho de propiedad,
el primer comprador o cesionaric adquiere el derecho cedido (art. 1.526),
pero si demora la presentacion de su titulo en el Diario del Registro, de
manera que el segundo comprador o cesionario se le anticipa a presentar
su titulo probatorio de cesion (que sera de derecho ajeno), y se practica la
inscripcién a su favor, el segundo comprador adquiere el derecho que fue
del cedente y, en el mismo momento, lo pierde el primer cesionario.

En cambio, no hace perder el derecho al primer cesionario, el segundo
cesionario que compra de mala fe, porque conoce la existencia de la
primera cesion, es decir, conoce que el cedente se atribuye un derecho que
ya no le pertenece y cede derecho ajeno.

Claro que frente al cesionario inscrito se ha de probar la existencia de
la primera cesién y que la conocia al comprar.

A este caso se refiere en sus Comentarios (pag. 574) PEDRO GOMEZ DE
LA SERNA, para resaltar que la cesidn de la accién reivindicatoria, es decir,
del derecho del propietario desposeido, que es titular registral del dominio,
es inscribible y conviene que se inscriba, para evitar que logre inscribir un
segundo cesionario antes que el primero presente su escritura en el Diario
del Registro. Por lo que conviene pensar en la posibilidad de que el
Registrador sea responsable del perjuicio que pueda causar al primer
cesionario, si deneg6 la inscripeion de su titulo adquisitivo porque en la
escritura se manifiesta la situacién de desposesion del vendedor y, en
cambio, practicé la inscripciéon de la compra por el segundo cesionario
porque en la escritura no se manifiesta la situacién de desposesion del
vendedor.

B) 1) El articulo 1.473, pdrrafo primero, se refiere al propietario
poseedor de cosa mueble que la vende a un primer comprador al que no
da posesion, ni siquiera por constituto posesorio convenido, y después la
vende a un segundo comprador al que no hace entrega de la cosa, quien
adquiere la propiedad, a menos que comprara de mala fe.

El supuesto es analogo al ya examinado de venta por el propietario
poseedor de finca no inmatriculada que no da posesién al primer compra-
dor, sino al segundo comprador, solo que las cosas muebles, normalmente,
no se venden en escritura publica, y se entregan manualmente, lo que
facilita la adaptacion de lo ya estudiado a este caso.

2) El articulo 1.473 no se refiere expresamente al caso insolito del
propietario desposeido de la cosa mueble reivindicable (art. 464, 1) que
vende su derecho de propiedad incorporal a un cesionario y después a un
segundo cesionario, pero el supuesto es analogo al ya examinado de cesion
por el propietario desposeido de finca no inmatriculada, y la solucion sera
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la misma, teniendo en cuenta las fechas probadas de la primera y de la
segunda cesién y la posible mala fe del segundo cesionario, cuando la
primera venta es verbal y en documento privado y la segunda en escritura
publica, o bien su buena fe, cuando confia en la pertenencia al cedente con
titulo de adquisicion probado mediante escritura publica (arts. 1.218,
1.280, 1, 6.9).

Incluso cabe pensar en que el primer cesionario ceda su derecho incor-
poral con su accidn rescisoria contra el segundo cesionario de mala fe.

Claro que el cesionario que haya de actuar contra el tercer posee-
dor acaso tendrd que probar su compra mediante escritura publica
(art. 1.526, 1).

Estos supuestos pueden ocurrir si se trata de cosas muebles de mucho
valor, superior al de bienes inmuebles, e identificables.

Asi pues, el articulo 1.473 dispone la adquisicion por el segundo com-
prador de buena fe en perjuicio del primer comprador que demoro, bien
la toma de posesién, bien la documentacién fehaciente, bien la inscripciodn,
dando lugar a una apariencia, posesoria, documental (en caso de doble
cesion), o registral, de pertenencia del derecho de propiedad, con libre
disposicion, al vendedor; apariencia en la que confié el segundo comprador
o segundo cesionario; conforme al principio general qui prior est in tem-
pore potior est in jure, que, para asegurar el trafico juridico, ampara al
comprador que primero toma posesion, documenta fehacientemente su
compra al cedente, presenta a inscripcion su titulo probatorio de compra,
siempre que no hubiera comprado de mala fe, probada.

La segunda venta puede ser otorgada sin malicia, acaso porque el
vendedor se olvidé, mas o menos negligentemente, de la primera venta, o
creyo que no era valida y eficaz, pero normalmente sera una venta ilicita,
con culpabilidad dolosa del vendedor, que quiere defraudar el derecho del
primer comprador, porque la segunda venta es por precio mayor que la
primera o porque intenta cobrar los precios de ambas.

El segundo comprador puede ser un mero instrumento del fraude del
vendedor, porque confia en la apariencia posesoria (art. 448) y desconoce
la existencia de la primera venta que el vendedor no le manifiesta. Pero
puede comprar con mala fe porque conoce la existencia de la primera
venta, simplemente, o porque esta en connivencia con el vendedor para
defraudar al primer comprador, incluso simulando la segunda venta para
eludir con ella la ejecucion judicial de la puesta en posesion a favor del
primer comprador.

Civilmente, el segundo comprador de mala fe es coautor del acto ilicito
de defraudacion, en cuanto parte contratante de la venta fraudulenta, y no
puede ser considerado como tercero respecto al contratante defraudado
porque su mala fe le convierte en un alter ego del vendedor defraudador.
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Por esto no adquiere el dominio aunque reciba la posesion de la cosa que
debid entregarse al primer comprador; quien ha de probar su mala fe si
quiere que se declare rescindida la segunda venta y se le haga entre-
ga judicial de la posesion que consuma la adquisicién de! dominio por
compra.

El que venda dos veces la misma cosa asume el riesgo de los casos
fortuitos que puedan determinar la pérdida de la cosa hasta que se realice
la entrega al primer comprador (art. 1.096, 3).

El acto ilicito de defraudacién puede ser un delito penal. El Codigo
Penal, libro 11 («De los delitos y sus penas»), titulo X11I («De los delitos
contra la propiedad»), capitulo 1V («De las defraudaciones», después de
los capitulos que tratan de los robos, de los hurtos, y de las usurpaciones
de inmuebles), trata «de las estafas y otros engarios» (Secciéon 2.2, arts. 528
y 529 sobre estafas, 531 y 532 sobre engafios) como defraudaciones distin-
tas «del alzamiento, quiebra, concurso e insolvencia punibles» (Seccidén
1.2) y «de la apropiacion indebida» (Seccidn 4.2) (conforme a la Ley Orga-
nica 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del Cédigo
Penal.)

Como engaro fraudulento tipifica el que comete «quien fingiéndose
duefio de una cosa inmueble, la enajenare...» (art. 531, 1), o «dispusiera
de un bien... lo enajenare dos o mas veces...» (art. 531, 2), u «otorgare en
perjuicio de otro un contrato simulado» (art. 532, 2.°).

Como apropiacion indebida tipificada la que cometen quienes «en
perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera
otra cosa mueble que hubieran recibido en depdsito, comisién o adminis-
tracién, o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devol-
verlos, negaren haberlos recibido» (art. 535, 1), o quienes «encontrandose
un bien perdido se lo apropiaren con animo de lucro» (art. 535, 2).

Segun la ley penal «se consideran autores: 3.° los que cooperan a la
ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiere efectuadon
(art. 14), y «son coémplices los que (no siendo autores) cooperan a la
ejecucion del hecho con actos anteriores o simultadneos» (art. 16).

A propésito de la distincion entre acto ilicito civil y delito penal, es de
gran interés un estudio de JUAN MANUEL ALONSO MONTERO, Teniente
Fiscal de la Audiencia de Zaragoza, en el que considera la doctrina y la
jurisprudencia penal, la accion pauliana por fraude civil a acreedores, la
normativa registral y la responsabilidad civil sin responsabilidad penal
(«La nulidad de las enajenaciones fraudulentas en el delito de alzamiento
de bienes». La Ley, nimero 1.219, de 18 de marzo de 1988).

A la doble venta, en relacion con la acruacion del Registrador, que ha
de subordinar a los fundamentales preceptos legales otros reglamentarios,
como el articulo 104, el articulo 111, 3, y el articulo 432, a), ¢), d), todos
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del RH, se refieren dos recientes resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, fechadas el 26 y 28 de julio de 1988. Son de
gran interés en cuanto recuerdan la necesidad de despachar la documen-
tacion por riguroso orden de presentacion en el Diario, sin atender en
desmesura a la documentacion conexa presentada con posterioridad, en
concepto de documentacién correspondiente a tnscripcidon necesariamente
previa, a la que se refiere el articulo 111, 3, RH, cuando entre una y otra
puede existir algun asiento de presentacion que resultaria perjudicado al
anteponerle dicho documento presentado con posterioridad.

Puede resumirse como sigue lo expuesto acerca de la doble venta y de
la doble cesion.

Civilmente se ha considerado la adquisicion por el segundo comprador
de buena fe, poseedor por entrega (art. 1.473, 3, parte primera, y 1); y, por
el contrario, la adquisicion por el primer comprador, acreedor a la entrega
de la posesion, cuando prueba la mala fe del segundo comprador poseedor,
y queda rescindida la segunda venta y obtiene la posesion, por entrega del
segundo comprador y del vendedor o por ejecucién judicial (art. 1,473, 3,
parte primera, y 1, art. 1.096, 1), asi como la adquisicion por el subcom-
prador de buena fe y poseedor (porque la rescision de la segunda venta no
perjudica a tercero subadquirente, a menos que sea de mala fe probada),
quien no debe devolver la posesion de la cosa porque adquiere en firme,
en cuanto la rescisiéon del titulo de adquisicién de su transmitente no
determina, por derivacidn, la rescision del titulo de adquisicion del subad-
quirente por compra (art. 1.295, 2). Deja de ser tercero, y es mas bien
cooperador en el fraude, no solo el segundo comprador de mala fe
(cooperador-autor), sino también el subcomprador de mala fe
(cooperador-complice).

Registralmente se ha considerado la adquisicion por el segundo com-
prador de buena fe, cuando el vendedor ya no es propietario porque
vendié y entregd al primer comprador, adquisiciébn que se realiza por
aplicacion al caso de doble venta del principio de inoponibilidad a tercero
inscrito de lo no inscrito (art. 32 LH y art. 1.473, 2); asi como la adqui-
sicién por el subcomprador de buena fe inscrito, aunque se declara rescin-
dida la segunda venta por la mala fe del segundo comprador inscrito,
porque, desde la Ley Hipotecaria de 1861, la accion de rescision del titulo
del transmitente no perjudica por derivacion al tercero registral de buena
fe (art. 37, 1, LH), y porque, desde el Codigo Civil, la accion de rescision
del titulo del transmitente ya no perjudica a tercero civil subadquirente de
buena fe (art. 1.295, 2).

Civilmente y registralmente se ha considerado la adquisiciéon por el
segundo cesionario de buena fe del derecho del propietario desposeido, ya
sea de finca no inmatriculada por aplicacién de la proteccion a la buena
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fe o confianza en la apariencia documental (art. 1.473, 3, segunda parte,
arts. 1.218 y 1.280, I, 6.°), ya sea de finca inmatriculada, por aplicacién del
principio de inoponibilidad a tercero inscrito de io no inscrito (art. 32 LH
y art. 1.473, 2).

Se trata de supuestos de venta de cosa ajena, a non domino, en un
sentido amplio, en el que se incluye el supuesto en que el vendedor ha
dejado de ser propietario con libre disposicion porque ha vendido la cosa
a un primer comprador, aun acreedor a la entrega de la posesién o la
puesta en posesion por ejecucién judicial, para que se cumpla la condicién
legal suspensiva del efecto contratado de la transmision del derecho
(art. 1.473 y art. 32 LH en algunos casos).

Como supuestos de venia y adquisicion a non domino hay que consi-
derar los resultantes de la inoponibilidad, a rercero registral por compra,
de las resoluciones judiciales declaratorias de las ineficacia del titulo de
adquisicion del vendedor, que civilmente determinan la ineficacia del titulo
del comprador, pero no registralmente (art. 34 y 37 LH), a menos que
dicho tercero ni siquiera sea un verdadero tercero civil, en cuanto es parte,
coautor o cdmplice, en el acto ilicito determinante de la ineficacia de la
compra, por su conocimiento de la ilicitud de la venta, o, aun siendo
tercero civil, conozca la posibilidad de que resulte ineficaz el titulo adqui-
sitivo del vendedor.

También hay que incluir la adquisicion por el tercero de buena fe
inscrito en los supuestos de inexactitud de la inscripcidn del transferente
a los que se refiere el articulo 4.0, apartado final, de la Ley Hipotecaria.

Como supuesto de venta de cosa ajena, @ non domino, se ha de incluir
la venta mercantil de cosa mueble por el poseedor aparente propietario al
comprador que recibe la posesidn y adquiere la propiedad, pese a que el
vendedor no es el verdadero propietario; quien asi pierde la propiedad de
la cosa que extravio, que le fue sustraida por hurto o por robo, o de la que
se apropio indebidamente el depositario, comodatario, comisionista o
administrador que la recibié con obligacion de devolverla (art. 464, 4,
CC, en relacion con el articulo 535, 1, CP). Sin olvidar que, segin una
opinién germanizante muy extendida, pero que el Tribunal Supremo no
comparte, lo que se dice de la venta mercantil se aplica también a la venta
civil de cosa mueble apropiada indebidamente por el vendedor, pero no a
la venta de cosa extraviada o sustraida (art. 464, 2).

Desde luego, no hay precepto equivalente al articulo 464, 4, referido a
fincas, que atienda a la posesion del vendedor y a la posesion del compra-
dor, aunque los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria cumplan la misma
funcion pero en atencion a la inscripcion del vendedor y a la inscripcidn
del comprador.

Es obvio repetir que la usucapion por el que compra a non domino,
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incluso la del poseedor con justo titulo de compra, se funda mas en el uso
continuado de la cosa que en el titulo de adquisicidn, o en la confianza en
la apariencia posesoria del vendedor.

Resulta de todo lo dicho que, en el caso de doble venta de una finca,
parece que la mala fe del segundo comprador que excluye la adquisicion
a domino (art. 1.473, 3, primera parte) se ha de distinguir de la mala fe
del segundo comprador que excluye la adquisicidn a non domino
(art. 1.473, 2), pero hay que recordar que quien vende por segunda vez
defraudando al primer comprador, aunque al vender aun es el duefio
actual (art. 1.473, 3, primera parte) ya no es un duefio que puede disponer
libremente de su derecho, porque su titularidad ya no es pura y simple,
pues al vender la finca al primer comprador dispuso de su derecho vy,
desde entonces, existe una doble titularidad condicional del derecho de
propiedad: la del vendedor, propietario actual aunque dejara de serlo si se
cumple la condicién legal suspensiva del efecto traslativo contratado, y la
del primer comprador, propietario futuro que pasara a ser el tnico titular
en cuanto se cumpla, voluntaria o forzosamente, la condicion, a menos
que, antes, adquiera la propiedad un segundo comprador de buena fe.

En ambos supuestos, la mala fe del segundo comprador consiste en un
conocimiento de la primera venta que le hace cooperador consciente y
voluntario de la defraudacion del vendedor al primer comprador, sea éste
un futuro propietario por compra aun no seguida de entrega
(art. 1.473, 3, primera parte), o sea éste un propietario actual por compra
y entrega ya realizada (art. 1.473, 2).

La segunda venta es rescindible si el segundo comprador es de mala fe,
y la rescision sélo afecta al subcomprador si también es de mala fe, en
cuanto coopera a la defraudacién al primer comprador. La prueba del
conocimiento, de la mala fe del subcomprador es innecesaria cuando el
Registro de la Propiedad resulta o aparece la existencia de la causa de la
rescision, porque consta anotada la demanda de rescision planteada por el
primer comprador defraudado (arts. 32 y 37 LH).

Desconocimiento de la desposesion del vendedor (arts. 1.460, 2, y
1.462, 2).

Cuando en el momenio de la perfeccion del contrato de venta el com-
prador desconoce la situacion de desposesion del vendedor, puede pare-
cerle que se ha realizado la tradicién, segin acuerdo de constituto poseso-
rio o de tradicion brevi manu.

Mas tarde, cuando el comprador llega a conocer la desposesion, en
principio, podra «desistir» del contrato (art. 1.460, 2, por analogia secu-
lar), porque, al contratar, era imposible que ¢l vendedor pudiera entregar,
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era objetivamente imposible la prestacion esencial del vendedor y, por
tanto, era imposible el contrato de venta ordinaria, pura y simple
(art. 1.445), de manera que «no hay contrato» (art. 1.261), sino sblo apa-
riencia de contrato, que no surtird efecto como tal contrato de venta
ordinaria, pura y simple, que obliga a entregar (art. 1.275).

Esta venta ordinaria, en principio, parece que se ha de considerar
inexistente o nula (segun la terminologia conceptual que se adopte), por
razén de su objeto, por ser totalmente imposible la prestacién esencial del
vendedor que consiste en transmutir la posesion de la cosa, de la que se ha
acordado la transmision del dominto.

Ahora bien, histéricamente, la pérdida de la posesiéon de la cosa se
asimila analogicamente a la pérdida de una parte fisica de la cosa, pues el
propietario, aunque ha perdido la posesion de la cosa, conserva su derecho
de propiedad incorporal y controvertido, con la correspondiente accién
reivindicatoria para recuperar la posesion, al igual que el propietario que
ha perdido una parte fisica de la cosa conserva el resto de la cosa (Digesto
18,4,21).

Al supuesto de pérdida de parte fisica de la cosa se refiere el articulo
1.460 del Cddigo Civil, segln el cual «Si al tiempo de celebrarse la venta
se hubiera perdido en su totalidad la cosa objeto de la misma, quedard sin
efecto el contrato. Pero si se hubiera perdido sélo en parte, el comprador
podra optar entre desistir del contrato o reclamar la parte existente, abo-
nando su precio en proporcion al total convenidon.

Es decir, la ley considera que el comprador, libremente, se conforma
con adquirir el resto de la cosa y reclamar la reduccion del precio, salvo
si desiste del contrato. Esta no es una simple alternauva u opcion, pues se
preconiza la persistencia del vinculo contractual en cuanto su inexistencia
ha de ser expresamente perdida, dentro de un breve plazo, al igual que la
posible reduccidn del precio.

Una accién de reduccion posible del precio convenido, salvo desesti-
miento, a eleccion del comprador, se regula también por el Cadigo Civil
en otros supuestos de hechos similares, es que la cosa adolece de ciertos
defectos que afectan a su valor; asi, cuando, después de la perfeccion del
contrato de venta, el comprador llega a conocer que la finca tiene menor
cabida que la contratada (arts. 1.469 a 1.472) o que la cosa comprada
adolece de ignorado vicio o defecto fisico (arts. 1.484 a 1.499), y en estos
casos la accién prescribe a los seis meses, contados desde el dia de la
entrega (arts. 1.472 y 1.490), o bien que la finca esta gravada, sin mencio-
narlo la escritura, con alguna carga o servidumbre no aparente, y en este
caso la opcidn se podra ejercitar durante un afio a contar desde el otorga-
miento de la escritura, aunque transcurrido el ano, la indemnizacién se
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podra pedir dentro de otro afio, a contar desde el dia en que se ha descu-
bierto la carga o gravamen (art. 1.483).

Cuando se trata de una finca, la pérdida parcial puede consistir, por
ejemplo, en el incendio y pérdida total de un edificio, ya que siempre
queda como resto el solar (supuesto al que se refiere el Digesto 18,4,21) o
puede consistir, acaso, en una grave avulsién fluvial de un campo, del que
resta una parte importante, supuesto parecido al de falta de cabida de la
finca.

l.a accion de reduccidon del precio, salvo desestimiento, es una accion
personal del comprador perjudicado, que sélo sera eficaz entre las partes
contratantes, pues el Codigo alude a «rescisidn» en algunos casos
(arts. 1.469, 1.483 y 1.486), y asi sera aplicable lo dispuesto con carécter
general en cuanto a los efectos de la rescision propiamente dicha
(art. 1.295), con las peculiaridades de cada caso.

Una peculiaridad importante es la duracién de la acciéon, que no es la
general de cuatro afios (art. 1.299), sino la especifica, de seis meses
(arts. 1.472 y 1.490) o de un afio (art. 1.483), en los casos similares al de
pérdida de una parte fisica de la cosa, para el que parece aplicable el plazo
de seis meses que corresponde al supuesto de defecto de cabida
(art. 1.472),

De todos modos, este supuesto no se ha de confundir con la rescision
propiamente dicha, por lesién, por haber convenido poco dinero a cambio
de la cosa (art. 1.291, I, 2), por fraude (art. 1.291, 3, 4) o porque lo
determine la ley (art. 1.291, 5), casos en los que no se faculta al compra-
dor lesionado para pedir judicialmente un aumento del precio o la resci-
sion, sino tan solo para pedir o no pedir la rescision.

El supuesto tampoco se ha de confundir con la rescision por incumpli-
miento voluntario de una prestacion objetivamente posible en el momento
de la perfeccién del contrato, rescision que puede pedir la parte perjudica-
da por el incumplimiento de la otra parte, sin que pueda pedir una reduc-
cion del precio cuando se trata de un comprador perjudicado, salvando la
posible indemnizacion del perjuicio (art. 1.124).

En el momento de la perfeccion del contrato, existe un defecto del
presupuesto objetivo del contrato, de la cosa que es objeto de la venta, que
disminuye su valor, una minusvalia, y la ley concede al comprador una
doble accion alternativa, redhibitoria o quanti minoris, para rescindir el
contrato o equilibrar las prestaciones al minorar o reducir el precio.

Analogamente, la pérdida de la posesion anterior a la venta, conocida
por el comprador después de la compra, implica, segin la ley, que éste se
conforma con la cesién del derecho de propiedad no acompaifiado de la
posesion, salvo si manifiesta oportunamente que desiste del contrato.
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1) A menos que el comprador, después de descubrir que el vendedor
no era poseedor y que la tradicién era imposible y no se ha realizado, opte
por desistir de la compra, existird contrato, pero no exisiira tradicién, aun
cuando la venta se otorgue en escritura publica, porque la tradicion es
traspaso de la posesion del vendedor, aunque sea poseedor con mediador
o con servidor de la posesion.

Segun la Historia y la Logica, lo que entonces existe es un contrato de
compraventa, pero no un contrato de venta ordinaria, de cosa poseida por
el vendedor, que le obliga a entregar la posesién al comprador en la
actualidad de la perfeccién del contrato, sino un contrato de venta de un
derecho de propiedad incorporal (porque no va acompafiado de la pose-
sidn que tiene un tercero) y controvertido (porque el tercero se atribuye la
propiedad), un contrato de venta denominado contrato de cesion
(art. 1.526), que no obliga a entregar la cosa, un contrato secularmente
nombrado contrato de cesion de la accion reivindicatoria, porque serd el
comprador quien obtenga la posesion, judicialmente, reivindicando contra
el tercero poseedor, actuando como propietario, por cesion que excluye la
tradicion.

En principio, el desconocimiento de la situaciéon de desposesién del
vendedor faculta al comprador para reivindicar; notificando al vendedor
la demanda (art. 1.481) para que pueda auxiliarle procesalmente, en cuan-
to a su prueba de la pertenencia del derecho al perfeccionarse la cesién o
venta (art. 1.482).

Si el reivindicante logra recibir la posesion, podra pedir y obtener una
reduccion del precio, que puede ser proporcional a los costes de la reivin-
dicacién, del mismo modo que el comprador puede pedir una reduccion
del precio proporcional al valor de la parte fisica perdida de la cosa
(art. 1.460, 2).

Si el reividicante en vencido por el poseedor, podra ejercitar contra el
vendedor la accion de saneamiento de la eviccion (art. 1.480), porque la
Sentencia firme del juicio reivindicatorio declara que el derecho vendido
no pertenecia al vendedor, sino al poseedor demandado (art. 1.475 y
jurisprudencia), y condena al vendedor a la devolucion del valor de la cosa
al tiempo de la eviccidn, de los gastos del contrato, de las costas del pleito,
etc. (art. 1.478), sin perjuicio de lo convenido con buena fe (art. 1.475, 3,
1.476, 1.477).

2) Ahora bien, si el comprador opta por desistir del contrato, hay
que considerar algunas cuestiones:

1. El plazo para desistir puede estimarse que sera el de seis meses
desde el dia de la entrega aparente (art. 1.472), porque historicamente la
analogia se refiere a la pérdida fisica parcial de la cosa. LLa analogia con
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el supuesto de gravamen oculto, con su plazo de un afio (art. 1.483),
resulta menos fundada, en cuanto el Codigo Civil lo configura mas bien
como un supuesto de posible vencimiento en juicio, si se ejercitara la
accién negatoria, atendida la colocacion del precepto en el texto legal, al
ser el Gltimo de los que tratan de la evicciéon y no el altimo de los que
tratan de los «defectos o gravamenes ocultos».

2. Por otra parte, la manifestacion del desistimiento por el compra-
dor, frente al vendedor, no impide que el vendedor pruebe su inoportuni-
dad, porque el comprador, con anterioridad, ya habia manifestado, con
alguna declaracién o manifestacion de voluntad o con algun hecho propio
concluyente, que optaba por conformarse y no ejercitar la accion redhibi-
toria o rescisoria.

3. Pero la cuestién mas importante a dilucidar es la posibilidad de
desistir del contrato, de rescindirio, cuando ¢l comprador desconoce la
desposesién del vendedor, que no ha sido manifestada en la escritura
notarial de venta, la que parece referirse a un contrato de venta de finca
inmatriculada, seguido de entrega (art. 1.462, 2), que se ha inscrito
(art. 36,2, LH).

Desde un punto de vista registral, cabria pensar que la peticion de
inscripcién implica conformidad con la situacion ya conocida al presentar
la escritura en el Diario, y también que el hecho de vender el cesionario
implica una conformidad con la situacién ya conocida al vender (si bien,
aunque entonces la desconociera, no podria obtener la rescisién del con-
trato en perjuicio de su causahabiente tercero protegido, conforme al
articulo 37, 1, LH: sin impedir que fuera éste quien pidiera la rescisién del
contrato de compra propio y del de compra por su causante, alegando la
desposesion).

Esta es la situacion legal a la que parece se refiere la citada Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de abril de 1890, que aplica la legislaciéon anterior
al Codigo Civil. El titular registral por compra litiga contra su vendedor
desposeido, que es el titular registral anterior, y se declara rescindido el
contrato inscrito, por desistimiento del comprador que no esta dispuesto
a ejercitar la accion reivindicatoria contra el tercero poseedor en concepto
de duefio.

Pero el Codigo Civil introduce una reforma legislativa de gran impor-
tancia en el articulo 1.462, 2. Acerca de €l, ya se ha estudiado el supuesto
en que el vendedor es el poseedor de la cosa vendida, y se ha visto que,
salvo pacto, normalmente, se ha de considerar acordada una entrega por
acuerdo de tradicion, brevi manu o de constituto posesorio, que hace
inoperante la antigua clausula de estilo por la que, expresamente, el ven-
dedor dejaba de ser poseedor en concepto de duefio y se constituia posee-
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dor en concepto distinto al de duefio, al menos como precarista. Ahora
bien, hay que examinar el supuesto en que el vendedor no es el poseedor
orque un tercero le ha desposeido (art. 348, 2).

El precepto, hay que recordarlo (p. 798), procede del Proyecto de
Cédigo Civil de 1851, que en su articulo 1.385 decia que «cuando por
disposicion de la ley o por la voluntad de las partes se haga la venia en
escritura publica, el otorgamiento de ésta equivale a la entrega de la cosa,
si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario».
La redaccion, como se ve, es similar a la del vigente articulo 1.462, 2.

También hay que observar que el proyectado precepto se refiere, ex-
clusivamente, a la prueba del cumplimiento posible de la obligacton de
entregar la posesion, porque en el Proyecto de 1851 el contrato de compra
transmite el dominio por si solo, sin tradicién adicional. Esto permite
destacar, como ya hice en mi primer estudio (p. 799), que el articulo
1.462, 2, vigente, no se puede referir al aspecto dispositivo del contrato, a
la tramitacion del dominio, sino solo al aspecto obligatorio del contrato,
a la prueba del cumplimiento posible de la obligacion de entregar la
posesion.

Es decir, el articulo 1.462, 2, no se puede referir a la disposicion
traslativa del derecho, oponible, por el comprador, al tercero poseedor en
concepto de duefio contra quien reivindica para obtener la posesion, sino
que se ha de referir, exclusivamente, al cumplimienio de la obligacion de
entregar la posesion, oponible, por el vendedor, al comprador que preten-
de, como comprador y no como propietario por compra, que se le entregue
la posesidn que ya recibid, al menos por constituto posesorio, o que se le
entregue la posesion que tiene un tercero en concepto de duefio, para lo
que el vendedor tendria que recuperarla reivindicando.

Asi pues, el articulo 1.462, 2, no se puede referir a una imaginaria
tradicion incorporal instrumental del vendedor desposeido al comprador,
que LACRUZ considera necesaria para que se consume la transmision del
dominio del vendedor desposeido al comprador, mediante escritura pibli-
ca que suple o sustituye a la tradicién corporal imposible.

El legislador —dejando a salvo la eficacia del pacto, expreso, o tacito
pero claro, por el que las partes manifiestan que no se ha consumado la
entrega— dispone que el comprador no puede pedir judicialmente, con
¢éxito, ni el cumplimiento ejecutivo o forzoso de algo que ya esta cumplido,
ni la rescisiéon del contrato por incumplimiento de la obligacion de entre-
gar, sin entrar a considerar si es 0 no es posible su cumplimiento ejecutivo
o forzoso, habida cuenta de la normal voluntad de las partes que contratan
la venta en escritura publica, ante Notario. asesor juridico y testigo cua-
lificado.

Si el vendedor ha quedado constituido poseedor en concepto distinto
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al de duefio, como en el de precarista, lo procedente no es que el compra-
dor pida el cumplimiento de la entrega cuando el vendedor retiene inde-
bidamente la posesion de hecho que el comprador reclama se le devuelva,
incluso cuando el vendedor intente aparece como poseedor en concepto de
duefio, sino que el comprador, como propietario por compra, ejercite
contra el vendedor, que ya no es el propietario, la accion de desahucio por
precario extinguido, u otra similar que sea procedente conforme a la
relacidon contractual, que no es la de compraventa, que les vincula.

Cuando se conoce, después de la compra, que el vendedor estaba
desposeido al vender, no cabe que el comprador pida el cumplimiento
ejecutivo o forzoso de la entrega, que es imposible sin reivindicar, a lo que
no esta obligado el vendedor, pero tampoco cabe que el comprador pida
la rescision del contrato (art. 1.462, 2), porque se ha de entender que el
comprador, que no formalizo pacto alguno de reserva de acciones respecto
a la obligacion de entregar, conoce o, al menos, ha podido conocer, pues
tuvo «medios racionales y motivos suficientes» para conocer, la situacién
posesoria, y se conforma con ella; de manera que, en vez de actuar judi-
cialmente contra el vendedor, para debatir su desconocimiento de la des-
posesion de éste y que se declare rescindido el contrato, lo procedente es
que actle contra el tercero poseedor para obtener de él la posesion, sin
perjuicio de poder ejercitar, contra el vendedor, la accion de saneamiento
en caso de eviccidn del derecho de propiedad, o la acciéon de reduccidn del
precio ¢ indemnizacidn de los gastos y perjuicios de la obtencidn judicial
de la posesion que el vendedor no le entrego, si es cierto que desconocia
la desposesion de éste.

Hay que insistir en que, segin el Proyecto de 1851, el vendedor adquie-
re la propiedad por el contrato de venta, sin que la efectividad de la
transmision del derecho esté condicionada a la transmisién de la posesion
del vendedor al comprador, de manera que ninguna dificultad puede tener
el comprador para ejercitar contra el tercero poseedor la accién reivindi-
catoria a ¢él correspondiente como propietario por compra. La misma
solucion es la procedente en el Derecho francés y en el italiano.

Pues bien, el precepto del Codigo Civil vigente, el articulo 1.462, 2, se
ha de entender que tiene el mismo sentido que tenia en el Proyecto de
1851, que exclusivamente alude a la imposibilidad para el comprador de
que sea estimada su alegaciéon de incumplimiento de la obligacién de
entregar, a efectos de lograr el cumplimiento ejecutivo o forzoso, o bien la
rescision del contrato, tanto si el vendedor retiene indebidamente la pose-
sion de hecho y procede desahuciarle, como si el vendedor no puede hacer
entrega porque la posesion la tiene un tercero, contra quien el vendedor ni
esta obligado a reivindicar, ni puede reivindicar, porque ya ha dispuesto
de su derecho y la disposicion ha sido aceptada por el comprador, a quien
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corresponde reivindicar como propietario por compra (del derecho de
propiedad incorporal).

No le parecera asi a quien crea que cuando el vendedor esta desposeido
no puede haber transmision del dominio sin tradicién, aunque sea incor-
poral. Porque olvida que cuando el vendedor tiene un derecho de propie-
dad incorporal, el contrato de compraventa procedente, segin la ley, es el
contrato de cesion, que no obliga a entregar y que transmite el derecho
incorporal en el momento de contratar (art. 1.526). Porque olvida, ade-
mas, que en caso de desconocimiento de la desposesion, la ley preconiza
que la compraventa contratada no es una venta de cosa, sino que €s una
cesion del derecho de propiedad incorporal, a menos que el comprador
desista, oportunamente, del contrato (art. 1.460, 2). Y porque no observa,
por tltimo, que cuando se ha otorgado la venta en escritura publica, sin
reserva de acciones, no cabe pedir ni el cumplimiento ejecutivo o forzoso
de la entrega, ni la rescision del contrato por incumplimiento, en ningun
caso: de manera que, en el caso de desposesion del vendedor, cuando la
venta se formalizé en escritura notanal, y salvo pacto probado por la
misma escritura, solo cabe que el comprador reivindique contra el tercero
poseedor, sin perjuicio de obtener la reduccién del precio que corres-
ponda en atencion a la situacidon de desposesion del vendedor y a los gas-
tos y perjuicios padecidos para obtener la posesion judicialmente
(art. 1.462, 2).

En cambio, cuando la venta fue verbal o consta se ha formalizado en
documento privado no es aplicable lo dispuesto en el articulo 1.462, 2, y
el comprador que desconocia la desposesion del vendedor si que podra
optar conforme al articulo 1.460, 2: Podra conformarse con reivindicar
(art. 1.460, 2), por lo que conviene elevar a escritura notarial el contrato
que ha de ser probado —aunque sea por testigos— ante el tercero poseedor
en concepto de duefio demandado (art. 1.526, 1). Pero también podra
actuar contra el vendedor pidiendo se declare rescindido el contrato, en
consideraciéon a su desconocimiento de la desposesion del vendedor
(art. 1.460, 2), al igual que, antes de entrar en vigor el Cédigo Civil,
podia hacerlo incluso en el caso de haberse formalizado la venta en escri-
tura notarial, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de
1890 (p. 1357 del estudio segundo). Pero no podra pedir que reivindique
el vendedor y le apodere al efecto (Sentencia 20 de enero de 1912).

En cuanto a la prueba del desconocimiento alegado, el vendedor inten-
tara probar que el comprador conocid o «tuvo medios racionales y motivos
suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisicién», la despo-
sesion del vendedor, y el comprador podra argumentar la falta de infor-
macion suficiente obtenida del vendedor, sobre todo cuando ocult6é su
propio conocimiento de la desposesién, y, mas aun, cuando manifest6
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expresamente o dio a entender que era poseedor, incluso actuando mali-
closamente.

En resumen, en caso de desposesion del vendedor, el articulo 1.462, 2,
no implica una tradicidn incorporal y no faculta al comprador para que
reivindique, porque esta facultad resulta de lo dispuesto por el articulo
£.460, 2, en relacion con el articulo 1.526, y con el articulo 609, 2, al
principto («por la ley»). Ahora bien, el articulo 1.462, 2, impide que el
comprador, que no puede exigir el cumplimiento ejecutivo, pueda alegar
incumplimiento y obtener la rescision del contrato, fundandose en el hecho
de su desconocimiento al comprar de la desposesion del vendedor, sin
perjuicio de lo cual podrd pedir la ayuda procesal del vendedor para
ejercitar la accion reivindicatoria con éxito y tener expedita, en su caso, la
accion de saneamiento por eviccidn, y podra reclamar el resarcimiento de
los gastos y perjuicios correspondientes, teniendo en cuenta el resultado
del litigio, como reduccién del precio (art. 1.460, 2). En este sentido se ha
de interpretar la Sentencia de 20 de enero de 1912, segun ya dije.

Como antecedente histérico de la aplicacion del articulo 1.460, 2, al
supuesto de desconocimiento de la desposesion del vendedor, aludi al
texto fundamental del Digesto 18,4,21 y a los dos principios o regias del
Derecho (Digesto 50,17,15 y 204) recordados por los legisladores
FLORENCIO GARCIA GOYENA y PEDRO GOMEZ DE LA SERNA como rela-
tivos a la misma cuestion, y también apunté que el olvido de la razén
analo6gica secular y vigente facilita concebir opiniones tan fantasticas como
la de creer en la existencia de una tradicién incorporal. Estimo innecesario
repetir aqui lo ya dicho en este estudio y en el anterior.

Pero conviene precisar algunas ideas.

El criterio auténtico de GOMEZ DE LA SERNA se refiere al desconoci-
miento del hecho de la desposesién que determina un error en la califica-
c16n del contrato verdaderamente otorgado, que es el de cesion y no el de
venta de cosa. La teoria de LACRUZ, en cambio, se funda en un error juris,
en el desconocimiento del Derecho, de las normas, vigentes pero olvidadas,
contenidas en los articulos 1.526 y 1.460, 2; conduce al error de ver en el
articulo 1.462, 2, la existencia de una imaginaria tradicion incorporal.

El criterio auténtico de GOMEZ DE LA SERNA se funda en el supuesto
del conocimiento de la desposesion, al que se refiere el articulo 1.526, y
aplica su solucién al supuesto de desconocimiento, teniendo en cuenta los
articulos 1.460, 2,y 1.462, 2, segln su interpretacion historica. La teoria
de LACRUZ considera en primer plano el supuesto del desconocimiento de
la desposesion, en un intento bien intencionado pero equivocado de resol-
ver un «problema registral» que legalmente no existe, dejando practica-
mente olvidado el supuesto del conocimiento de la desposesion.

A la desposesidn manifestada al contratar, y, por tanto, conocida, se
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refiere el articulo 1.526. A la desposesion no manifestada o no expuesta al
contratar, pero que es conocida y queda silenciada, se refiere el articu-
lo 1.526 y la Sentencia de 21 de diciembre de 1905. A la desposesién no
manifestada por ser desconocida se refiere el articulo 1.526 y los articu-
los 1.460, 2,y 1.462, 2, asi como la Sentencia de 20 de enero de 1912,

El articulo 1.526, 1, se refiere a la prueba de las voluntades contractua-
les, primariamente dispositivas, en el supuesto de desposesién del vende-
dor, que excluye la obligacidn de entregar.

El articulo 1.462, 2, se refiere a la prueba del cumplimiento de la
obligacion de entregar en el supuesto de una escritura notarial que califica
el contrato otorgado como venta de cosa, que obliga a entregar
(art. 1.445).

El precepto dispone que el otorgamiento del contrato escriturado, la
declaracion de las voluntades contractuales, dispositivas y obligatorias,
significa, supone, implica, equivale la manifestacion de las voluntades de
ambas partes contratantes de consitderar cumplida la obligacién de entre-
gar la cosa, equivale a la expresion de la conformidad con la situacion
posesoria en la que queda el comprador al autorizarse la escritura, nor-
malmente a consecuencia de un tacito pacto o acuerdo de constituto
posesorio.

El precepto dispone que la escritura notarial es prueba plena, docu-
mental, preconstituida, del acuerdo alcanzado acerca de la efectividad del
cumplimiento de la obligacion de entregar la cosa.

El articulo 1.462, 2, impide, a quien compra una cosa segun escritura
notarial, demandar con éxito al vendedor alegando incumplimiento de la
obligacién de entregar la cosa, y pidiendo que se proceda al cumplimiento
ejecutivo o que se declare la rescision del contrato (art. 1.124).

A menos que de la misma escritura resulte o se deduzca claramente se
considera cumplida la obligacién de entregar la cosa, es decir, salvo pacto
de reserva de acciones que permita pedir al juez, cuando el vendedor
continua siendo poseedor en concepto de dueifio, el supletorio cumpli-
miento ejecutivo de la entrega actualmente posible, o la rescision del
contrato, o bien, cuando resuite que el vendedor acaso pudiera estar
desposeido, que actue contra el tercero poseedor, recupere la posesion y se
la entregue al comprador, o que el comprador pueda pedir la rescision del
contrato sin necesidad de probar su desconocimiento de la verdadera
situacion posesoria (desconocida o conocida por el vendedor), que haga
necesario reivindicar contra un tercero que parece poseedor en concepto
de duefio.

El legislador del articulo 1.462, 2, quiere evitar las dificultades de la
prueba de la entrega, y de la recepcion, de la posesion de la cosa, e impedir
alegaciones abusivas, del comprador contra el vendedor o viceversa.
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El comprador siempre podra obtener la posesién material desahucian-
do al vendedor precarista que se niega a devolver la cosa, que no posee en
concepto de duefio desde la fecha del otorgamiento; pero no podra pedir
una entrega que ya se ha realizado por constituto posesorio.

El comprador tampoco puede pretender del vendedor la entrega o la
rescision cuando existe un tercero que parece ser poseedor en concepto de
duefio. En tal caso, el comprador, como propietario por contrato de
compraventa, actuara directamente contra el tercero, y con él dilucidara si
el vendedor no era el verdadero propietario (y entonces procede exigir el
saneamiento al vendedor). o era el verdadero propietario, por lo que el
tercero debe devolver la posesion, al comprador y propietario actual, ya lo
sea por compra y entrega anterior la desposesiéon por el tercero
(art. 609, 2, al final, 1.445, 1.462, 1, 1.095, y 348, 2), ya lo sea por cesion
posterior a la desposesion por el tercero (arts. 609, 2, al principio, «por
la ley»), conocida por el comprador (art. 1.526) o desconocida por éste
(arts. 1.526, 1, 1.460, 2, y 1.462, 2), sin perjuicio en este segundo caso de
la posterior reclamacion del comprador contra el vendedor acerca de la
reduccidn del precio, una vez aprobada la certeza de la posesion en con-
cepto de duefio del tercero vencido, asi como la fecha en que comenzd
ésta, y, quiza, el desconocimiento de la desposesion por el comprador.

En definitiva, la escritura notarial prueba la conformidad del compra-
dor en no pedir la rescision de la compra, o cualquiera actuacién comple-
mentaria del vendedor para obtener una entrega, que ya se ha realizado si
el vendedor no estaba desposeido.

En cambio, la escritura notarial no es prueba de ser poseedor el ven-
dedor, ni siquiera presuntamente, ni equivale a una tradicién cuando ésta
es imposible, y no se exige por la ley para quedar transmitido el derecho
incorporal del propietario desposeido.

Segun la ley sustantiva, es fundada la demanda del comprador contra
el tercero poseedor en que ejercita la acciéon reivindicatoria para obtener
la posesion de la cosa comprada mediante escritura notarial (arts. 609, 2,
al final o al principio, art. 348, 2, y arts. 1.445, 1.095, o arts. 1.526 y
1.460, 2, en su caso, mas el art. 1.462, 2, en cualquier caso).

Segin la ley sustantiva, es infundada la demanda del comprador contra
el vendedor en que, alegando no haber recibido la posesion de la cosa,
ejercita la accidn de rescision del contrato formalizado en escritura notarial
(art. 1.462, 2, salvo pacto), aunque alegue que desconocia la desposesion
del vendedor (arts. 1.526 y 1.460, 2).

Dos errores de Derecho:

. Venta, con acuerdo de cesion impropia, y tradicion futura (histo-
ricismo involucionista).
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El que exista la regulacion especial del contrato de compraventa del
derecho de propiedad no acompafado de la posesion, con efecto traslativo
en el momento de la perfeccidn (art. 1.526 y art. 1460, 2), no impide que
las partes contratantes, cuando el vendedor de una cosa no es poseedor de
ella porque la posee un tercero en concepto de duefio, puedan convenir,
expresa o tacitamente, que el vendedor asuma, por el contrato y no por la
ley, la obligacién o deber adicional de recuperar la posesion de la cosa
para entregarla al comprador y que, entonces, s6lo en el momento en que
se entrega la cosa al comprador pasara éste a ser el propietario, por
compra y entrega.

Adicionalmente, o sin aludir a la obligacion del vendedor de recuperar
la posesién, se puede autorizar al comprador para que ejercite la accidn
reivindicatoria del vendedor.

Esta es una autorizacion que algunos autores denominan «cesidon», sin
adjetivo calificativo que permita diferenciarla, como cesién impropia que
es, de la cesion propiamente dicha (que no autoriza al cesionario para que
ejercite el derecho o la accion del vendedor o cedente, sino que transmite
el derecho en el mismo momento de la perfeccion del contrato) porque
opinan que la cesion siempre es autorizacion para el ejercicio del derecho
o de la accion del cedente por el cesionario, siguiendo el parecer de
MUHLENBRUCH, quien creia que esto era lo dispuesto para la cesion de
créditos en el Derecho romano vigente en Alemania el pasdo siglo XiX, y
el parecer de IHERING, quien creia en 1857 lo mismo que aquél e hizo
aplicacion de su creencia a la cesion del derecho del propietario no posee-
dor. Opinidn de IHERING, en cuanto al Derecho romano, que VALLET DE
GoYTISOLO defendid como vigente en el Derecho espaifiol y que hoy sigue
ALVAREZ CAPEROCHIPIL.

En su Derecho inmobiliario registral, antes citado, que fue divulgado
cuando ya estaba en prensa mu estudio segundo y no pude contestar «por
alusiones», a proposito del trabajo de VALLET DE GOYTISOLO acerca de
«la buena fe, la inscripcién y la posesion en la fe publican (RDP 1947,
paginas 941 vy sigs., recogido en sus Estudios sobre derecho de cosas,
Madrid, 1978, pags. 465 y sigs.) dice que «ejercid una particular influencia
en mi comprension del fendmeno registral como totalidad» (pag. 131), y
que «es, también, una vez mas, clave para entender» «las posturas plantea-
das en el conflicto entre posesion y registro» (pag. 143), deduciendo que
«la prescripcion comenzada —es decir, la posesion en concepto de duefio
por un tercero extrarregistral— perjudica al titular inscrito que tenga la
condicién de tercero hispotecario» (pag. 122), porque «esta claro que la
accion registral —del articulo 41 LH— no puede dirigirse contra el posee-
dor a titulo de duefio» (pag. 127); opiniones a las que se unen una serie de
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manifestaciones de su «comprension del fendmeno registral» que merecen
una detallada réplica, aqui improcedente.

Dice (pag. 131) que «incidentalmente mantiene la postura antigua sobre
la proponibilidad de la accién real del articulo 41 frente al poseedor a
titulo de duefio Eusebio Giménez Roig...» Su «comprension del fenémeno
resgistral» no le permite comprender que mi estudio de 1980 no mantiene
una postura «antigua» sobre dicha proponibilidad, ni «incidentalmente» se
refiere al articulo 41 LH, porque todo el estudio intenta probar la falta de
fundamento de la opinidn conceptualista de IHERING, expuesta en el afio
1857, acerca de la cesidon de la accion reivindicatoria, en la que se funda
VALLET, indirectamente, en una exaltada obra de juventud (afio 1947),
opinidn que representa un salto atavico al Derecho romano primitivo, a la
que también se dedica mi estudio segundo, con el que queda contestada
ampliamente la opinién de VALLET y de ALVAREZ CAPEROCHIPI, aparte
de lo que argumentdé en este estudio tercero.

Habida cuenta de la trascendencia registral negativa de estas opiniones,
creo merecen cierta consideracion cuantos esfuerzos se hagan para clari-
ficar su falta de fundamento, en legitima defensa de la institucién registral
frente a una magnificacion tendenciosa de la posesiéon, la tradicidén y la
usucapién no ya soélo contra el Registro, sino incluso frente a la misma
propiedad privada, propia de una sociedad libre y de una economia de
mercado, sin demagogias colectivas.

Ahora me parece oportuno parafrasear algo que significo con la expre-
sion «IHERING contra IHERING», a imitacion de una conocida pelicula
sobre divorcio al uso judicial USA, equivalente al «mea culpa» de
IHERING.

El genial profesor RUDOLF VON THERING, el IHERING de los traductores
espafioles y de la doctrina espafiola (que no entran en purismos idiomaticos
acerca de la forma de escribir un sonido de i larga que no coincide exac-
tamente con otro espaifiol, acaso con la y, pero, desde luego, no con el de
la j espafiola) en 1857 (o sea cuatro afios antes de la LH espafiola de 1861),
a sus treinta y nueve afios, funda la revista Anuario para la dogmadtica del
actual Derecho privado romano y alemdn (Jahrbiicher Fiir die Dogmatik
des heutigen romischen un deutschen Privatrechts), mas conocida como
Anuario de lhering (Jhering Jahrbiicher), y en el tomo | plantea su pro-
grama (Unsere Aufgabe).

Veinte afios después (en 1877) publica La finalidad del Derecho (Der
Zweck im Recht), seguido siete afios mas tarde (en 1884) de sus Bromas y
veras en la ciencia juridica (Scherz und Ernst in der Jurisprudenz), traduc-
cion mas ajustada que la anterior de Jurisprudencia en broma y en serio
(tercera edicidn, patrocinada por VALLET DE GOYTISOLO, en Editorial
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Civitas, Madrid, 1987). Ocho afios después muere (en 1892), sin llegar a
ver aprobado (en 1896) el Cdodigo Civil aleman en el que tanto influyé.

Como acertadamente dice VALLET en su introduccion, «No existe hom-
bre alguno que viva en una campana neumdtica. Todos vivimos en el
ambiente de nuestro respectivo tiempo, que respiramos sin apenas perca-
tarnos o ante el cual reaccionamos criticamente...» (ORTEGA Y GASSET
aludia a la «circunstancia» inseparable del yo). «IHERING no fue una ex-
cepcion. Discipulo de SAVIGNY, de su Escuela historica de Derecho, fue
Profesor de Derecho romano» «elemento constitutivo de la cultura juridica
alemana» (decia SAVIGNY) «bajo la soberania de los especialistas en Dere-
cho» (decia PUCHTA), que «centran su estudio en el Derecho romano
compilado por Justiniano, prescindiendo de su aplicacién como Derecho
comun», y con metodologia cartesiana y kantiana —yo diria mas kantiana
que cartesiana—, para superar la razén tedrica y la razén practica, llegan
a ensalzar la pandectistica, que dogmatiza conceptos, el método concep-
tualista, el conceptualismo metddico, el conceptualismo dogmatico.

La genialidad de THERING se manifiesta en que reacciona contra su
ambiente, «logra apartarse del método —entonces denominado— logico
—hoy conceptualista— y adoptar el que llama método realista —hoy
teleoldgico— segun el cual «no hay accion sin fin». Sus Bromas y veras en
la ciencia juridica son un tremendo alegato contra el método conceptua-
lista pandectista. En la parte II1 describe como el alma de un romanista
muerto es recibida por un espiritu guia de aimas (Psicéfiro) que la conduce
al «cielo de los conceptos»... «exclusivo para los tedricos... porque los
practicos tienen su cielo mas alla, en el que la vida es igual que en la tierra,
con sol y atmosfera adecuadas a la rustica constitucién en un jurista
practico, que no puede subsistir en el vacio que necesitan los conceptos...
(pags. 216 y sigs.). Nuestro cielo ha sido ubicado en el ultimo rincén del
universo para que en él no penetre ni una brisa de aire ni un solo rayo
solar... es el reino de los pensamientos y de los conceptos abstractos que
se han venido gestando a partir de ellos mismos, por via légica, con total
independencia del mundo de la realidad» (pag. 218).

«—;Son muchos los que aqui ingresan?

—No, son pocos, provenientes casi exclusivamente de Alemania y, aun
de alli, s6lo desde hace alglin tiempo... El primero que solicitd el ingreso
se llamaba Puchta... Con Savigny tuvimos grandes dificultades. Todavia
no dominaba muy bien el arte de la construccion y estuvo a punto de ser
reprobado, pero, por 1ultimo, su escrito sobre la posesién resulté decisivo
para que aprobara el examen. Se sostuvo que con ese trabajo habia de-
mostrado poseer la capacidad que se exige de todo aspirante al ingreso en
este recinto: la de construir una institucién juridica aun prescindiendo en
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absoluto de su valor practico, basandose exclusivamente en las fuentes y
en el concepto. En vistas de eso, fuimos indulgentes» (pag. 219).

El mismo IHERING, mas adelante (pag. 268), confiesa «ain recuerdo
mi desdén por mis amigos, jueces y abogados, que no alcanzaban a com-
prender la imperatividad forzosa de mis ideas y deducciones. Dicho sucin-
tamente, es dificil que haya habido un partidario mas fanatico del método
l6gico como lo fui yo en aquel entonces, y mis escritos de quel periodo,
sobre todo mi programa de los Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
romischen und deutschen Privatrechts (t. 1, 1857, n. |, Unsere Aufgabe),
presentan también muchas huellas de esa tesituran.

A efectos de este estudio se ha de observar que en el mismo tomo que
alude IHERING publica su estudio sobre la cesion de la accidn reivindica-
toria, al que aludi (pag. 317, n. 81). No puede caber duda alguna, ante la
propia confesion, que su construccién adolece de un profundo conceptua-
lismo falsamente historicista.

Esta construccion se funda, como se ha dicho (pag. 318), en el concep-
tualismo de MUHLENBRUCH respecto a la cesion de créditos en el Derecho
romano, que [HERING critica en otros puntos de las Bomas y veras...

En un punto (pag. 104) se lamenta de «la mania de escribir», y cree
encontrar «el foco de la dolencian, en que «el camino a la catedra pasa por
la imprenta. Nadie llega a profesor si no ha mediado un tipografor». «Por
€50, cuanto mas grueso sea ¢l libro, mayor serd el impacto. Y asi se explica
la maldicidbn que pesa sobre nuestra literatura, esa artificiosa y forzada
desproposicién entre contenido y volumen, por qué en torno a un pensa-
miento minusculo, miserable y parco se erige todo un colosal edificio. Y
puede ocurrir que hasta ese pensamiento falten. «Conozco libros juridicos
que son verdaderas maravillas de erudiciéon como, por ejemplo, la obra de
Buchholz sobre los prelegados (700 pags), de la cual se habran vendido
apenas unos cincuenta ejemplares».

Después de aludir al viejo profesor GLUCK, quien «cuando murio
habia llegado a completar treinta y cuatro tomos, que versaban sobre algo
mas de la mitad de las Pandectas», dice que «Luego vino Mihlenbruch,
que murié cuando estaba trabajando en el titulo..., llegando a completar
nueve tomos; mas tarde Fein, quien exhalé su dltimo suspiro al llegar al
titulo..., dejandonos dos volimenes. «;Cudantas generaciones de juristas
habran de bajar a la tumba antes de que esa obra esté concluida? Y,
cuando lo esté, jqué cuadro presentara el mundo? ;Por qué serd que
ninguno de esos testarudos romanists, que tienen tanto apego a cada letra
del Corpus juris, tuvo jamas la ocurrencia de declarar valida aquella
disposicidon penal de Justiniano —que prohibid severamente los comenta-
rios sobre sus codificaciones— y denunciar al viejo Gliick, a Savigny o a
Puchta como falsarios.
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En otro punto de su obra, el espiritu que muestra el cielo de los
conceptos, dice (pag. 258) «Aqui encontraras alin otras ofensas inferidas
a la esencia de la obligacion, pero que datan de épocas recientes. Tienes,
por ejemplo, el concepto de la cesién. Los juristas romanos veian en la
cesion tnicamente la transmision del ejercicio de un derecho, y a nosotros
(es decir, a los que estan en el cielo de los conceptos) no nos cabe ninguna
duda de que estaban en lo cierto. Pero los legisladores y practicos moder-
nos la convirtieron en lo que aqui ves: la transmision del crédito mismo...
Pero incluso ese moderno concepto de la cesion, por mucho que haga
escarnio de los principios de la logica, ha sido superado atn por el de
titulo al portador...»

Es claro que IHERING se esta refiriendo a la opinidén de MUHLENBRUCH
acerca de la cesion de créditos, fundada en que «un crédito no es un objeto
que se tiene, sino una calidad que existe», de manera que el acreedor tiene
la calidad personal de acreedor, indisolublemente ligada a él, pero no tiene
un objeto llamado crédito, transmisible a otra persona. No estd claro, sin
embargo, el que abjure de la opinién de MUHLENBRUCH en cuanto al
Derecho romano y no sélo en cuanto al Derecho moderno.

Explica IHERING (pag. 268) que aun cuando fue partidario fanatico del
método ldgico «luego sobrevino un giro completo. Ese giro no partié de
mis adentros; lo provocaron méviles externos: mis animadas relaciones
con profesionales de la practica, relaciones que siempre he buscado, cul-
tivado y aprovechado; la labor que yo mismo tuve ocasion de desarrollar
en la practica cuando emitia dictdmenes o actuaba en un dictamen oficial
de facultad. En esas oportunidades, me arredrd no pocas veces aplicar la
tesis que otro habia defendido... Una cosa es contentarse desde el punto de
vista tedrico con una norma juridica que se cree leer en las fuentes o
deducir de ellas, sin preocuparse por las consecuencias y los males que
pueda ocasionar en el mundo, y otra cosa, aplicarla. Una opinién nociva,
aunque sea formulada por una persona sana de mente no resiste esa
prueban.

«Como comprendi que era necesario que a la critica puramente nega-
tiva le siguiera una guia positiva que sefialara el buen camino, resolvi
suspender por el momento Ef espiritu del Derecho romano y dedicarme a
El fin en el Derecho, trabajo que pretende precisamente cumplir esa mi-
sion... Para mi, el interés real del presente vale mas que la investigacion
historica del pasado... El mismo animo me guid para sacar a luz el presente
escrito... Este trabajo es obra de un hombre sobre el cual ha pesado
durante afios la maldicién de la cual ahora busca liberar a otros... Nuestra
teoria romanistica debe y tiene que reformarse; no puede continuar por la
senda que ha seguido hasta ahora. Debe abjurar la locura de creerse una
matemdtica del Derecho, que no tiene otro objetivo superior que calcular
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correctamente con los conceptos» (y con los principios hipotecarios afia-
diria yo).

También dice (pag. 273) «Hay practicos dotados de un gran saber
tedrico pero poco perspicaces ¢ inhabiles —el «erudito» que tanto temen
los practicos en su medio—, y otros que saben poco de teorias, pero tienen
gran aptitud para la practica. Este contraste se repite incluso en los pue-
blos. A mi juicio, por ejemplo, los franceses e italianos nos superan deci-
didamente a nosotros, los alemanes, en cuanto a dotes juridicas prac-
ticasy.

No obstante todo esto, lo cierto es que las «circunstancias» mandan en
la elaboracion del Cédigo civil alemén y no parece que IHERING llegara a
abjurar de la «construccion» conceptualista de SAVIGNY respecto al nego-
cio abstracto, quiza pensando mas en la conveniencia moderna que en la
correcta interpretacidon del Derecho romano, conveniencia puesta en duda
szriamente por los autores actuales alemanes, que critican la artificiosidad
del doble acuerdo, obligacional y dispositivo, y mas aun el del triple
acuerdo, cuando se trata de considerar que el acuerdo de «Cesién» de la
accion reivindicatoria suple la falta de posesion del disponente por negocio
dispositivo de «Tradicién», abstraido causualmente del negocio obligacio-
nal de «Compraventan.

Asi, sobre ¢l bien del anticonceptualismo de IHERING prevalece el mal
del contagioso savignysmo.

2.0 Ventay tradicion incorporal actual. (Paralogismo metahistérico.)

La tesis que sustento no es la de los profesores LACRUZ y ALBALADEJO,
considerada en mis dos estudios anteriores y expresamente rechazada
(pag. 388 al final, pags. 789 vy sigs., pag. 1350), aunque insisti, sobre todo,
en la opinidén de IHERING, porque es la que mas afecta al fondo de la
cuestion estudiada. Ahora, procede matizar las diferencias.

1. Algunos de los que siguen la teoria de LACRUZ parece que conti-
naan aferrada a ella porque no han leido lo que rechazan o no lo han
comprendido. En esta linea se ha escrito que «como instrumento para la
garantia de la seguridad del trafico juridico inmobiliario esta el Registro
de la Propiedad, pero nunca como instrumento para la cesién de acciones
cuyo ambito es la legitimacién procesals. «Los autores antiguos tenian
muy clara la distincion entre derechos y acciones... en el Registro se
inscriben estos derechos, garantizando su seguridad en el trafico, pero
nunca las acciones: no se inscribe la reivindicatoria ni ninguna otran.

Claro que nadie, que yo sepa, ha pretendido que se inscriba la accidén
reivindicatoria. Lo que yo he dicho, y pretendo quede muy claro, es que
el titular registral del dominio que ha perdido la posesion, porque otro es
el poseedor en concepto de duefio y niega la pertenencia del derecho al
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titular registral, segin el Derecho civil vigente (art. 1.526), puede vender
su derecho de propiedad y lo transmite en el momento de la perfeccion de
la venta, como lo tiene, sin la posesion. Lo dicen autores tan «antiguos»
como FLORENCIO GARCiA GOYENA, PEDRO GOMEZ DE LA SERNA,
MORELL y MANRESA, y algin otro «moderno», como el profesor DiEZ
PicAzo, quienes no dudo sabian, como sabe el ultimo de ellos, distinguir
qué es un derecho y qué es una accioén, y qué es un contrato de cesion de
derecho incorporal, como el del propietario desposeido, sobre todo cuando
es el titular registral actual, y a sus opiniones me atengo.

Es indudable que en el Registro de la Propiedad se inscriben titulos
traslativos de derechos, que constan probados documentalmente, y que en
algunos casos figuran inscritas ventas otorgadas por el titular registral del
dominio, desposeido, sin que resulte de la escritura su desposesion; asi
como también es indudable que se anoten demandas en las que se ejercitan
acciones que son contradictorias de la exactitud del Registro, acaso porque
el titular registral actual no es el verdadero propietario, pero no porque la
demanda alegue que el titular registral anterior no era poseedor cuando
vendié al titular registral actual, pues esta pretensién no es la de un
reivindicante, que discute el derecho, la pertenencia del derecho, ni la del
que pide se declara rescindida una segunda venta inscrita porque el segun-
do comprador era de mala fe al comprar.

La defensa del Registro no se fortalece creyendo ciertos apriorismos
francamente perjudiciales, aunque infundados, sino desvelando cierta dia-
léctica que facilita tirar piedras sobre el tejado registral.

2. En otra linea més ajustada, JOSE MANUEL GARCIA (0b. cit,
cap. XX, pags. 665-668), al tratar de la «inscripcion y tradicion», inmedia-
tamente después de exponer con todo detalle «la interpretacion de Lacruz
y Aldaladejo» que comparte porque —dice— «es la que mas ventajas
ofrece en el Derecho constituido vegente», alude a la «interpretacion de
Eusebio Giménez Roign, que entiende ha de considerarse sdlo como «un
argumento mds a favor de la tesis de la tradicion instrumentaby incorporal
de LACRUZ y ALBALADEJO, porque «no puede construirse la cesion de la
accion reivindicatoria como un supuesto autonomo, desligado de todo
tipo de tradiciény», ya que la accion reivindicatoria «es inseparable del
derecho de propiedad sin posesion» y «respecto a la transmision de éste no
se puede prescindir de la tradicién instrumental, dado lo dispuesto en los
articulos 609 y 1.462, 2, del Céodigo Civil».

Desde luego, visto que el autor solo recoge algunos parrafos del Epi-
logo a mis estudios y algunas de las conclusiones del primero de ellos, creo
que no ha podido considerar con la atencion suficiente el significado
histérico de la expresién «cesidon de la accion reivindicatoria», pese a
haber reiterado, en mis dos estudios anteriores a éste, que sélo es una

14
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manera histdrica de nombrar «un caso» que es el mismo supuesto de
compra del derecho de propiedad del propietario desposeido que contem-
pla el profesor LACRUZ; pero esta expresion es atil porque permite recor-
dar y no olvidar la evolucién historica del tratamiento legal y doctrinal de
la situacion de hecho hasta llegar al articulo 1.526 del Codigo Civil, sin
solucion de continuidad, sin necesidad de inventar soluciones ex novo,
porque el precepto, no cabe duda alguna, contempla el caso y lo resuelve,
sin exigir que se cumpla una tradicidn, corporal, un traspaso posesorio
que seria imposible cumplir en la actualidad de la perfeccion del contrato,
sin acudir a la cesion impropia, porque el articulo 1.526 sélo se refiere a
la cesion propiamente dicha, inmediatamente traslativa del derecho incor-
poral cedido, y sin necesidad de ver en el articulo 1.462, 2, una tradicién
incorporal instrumental.

Al legislador del articulo 1.526, conocedor de la Historia, no se le ha
ocurrido imaginar la existencia de una tradicién que no existe, sino que se
ha limitado a disponer que, por excepcion logica al caso de compraventa
ordinaria por el vendedor poseedor, cuando el vendedor esta desposeido
porque existe un tercero poseedor en concepto de dueflo (art. 348, 2) —de
manera que el traspaso actual de la posesion, es imposible para el verda-
dero propietario y s6lo es posible para el poseedor no propietario— basta
el contrato de venta para transmitir el derecho del vendedor, tal como lo
tiene, sin la posesion de la cosa. Este contrato de compraventa, histérica-
mente, se denomina contrato de cesion de derecho incorporal, recordando
que el propietario no posee la cosa, corporalmente, desde luego, ni como
poseedor inmediato ni por mediador ni por servidor de la posesion, porque
es un tercero quien posee la cosa en concepto de duefio, quien se atribuye
la pertenencia del derecho de propiedad y niega que pertenezca al verda-
dero propietario desposeido.

Al regular este supuesto y el de la transmision de créditos, que también
son derechos incorporales, el legislador s6lo exige una forma documental
a los efectos probatorios del contrato, conforme a los articulos 1.218 y
1.227 (art. 1.526, 1), pero no una tradicién o entrega adicional, aunque sea
ficticia, para que se produzca el efecto traslativo contratado.

Desde mi punto de vista, parece 1légico decir que, «sin dudan, la posi-
cién de LACRUZ y ALBALADEJO es la que mas ventajas ofrece en el Dere-
cho vigente, porque no se trata de buscar la conveniencia, sino de buscar
la verdad y ésta no se puede encontrar s6lidamente asentada en una
tradicion que no es tradicion, ni siquiera ficticia en el sentido usual de la
expresion. Claro que, para algunos, la posicton de LACRUZ y
AILBALADEJO puede parecer menos inconveniente que otras posiciones
doctrinales que se fundan, como ella, en el mismo error de principio: creer
que el parrafo segundo del articulo 609 del Codigo Civil sélo se refiere a
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la compraventa mediante tradicion, sin percatarse de que el mismo parrafo
no solo tiene un final, sino también un principio en el que alude a la
adquisicion «por la ley», que, en este caso concreto, es el articulo 1.526,
enraizado en una historia secular.

A esto hay que afadir que el profesor LACRUZ, por carta en la que
amablemente acusa recibo del ejemplar que se le remitid, como compo-
nente del Consejo de Redaccion de la RCD/, de la edicion separada de mis
dos estudios, con el epilogo antes transcrito, mantfiesta su congratulacion
«por esa publicacion en la que veo reflejados, pero asimismo mejorados y
mas justificados, mis puntos de vistan. Pienso que alude a sus puntos de
vista contrarios a los de LA RiICA acerca de una imaginaria dualidad
legislativa, contradictoria, entre el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria. No
obstante, al contestar al profesor LACRUZ, el 16 de mayo del pasado afio,
resaltaba la no coincidencia de sus puntos de vista con el criterio de
PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, afiadiendo lo siguiente:

«Mi intuicién del tema, porque algo no encajaba en la opinién coman
y porque la cesién de la accion reivindicatoria requiere un estudio con-
cienzudo, arranca de la lectura del comentario de Castan al articulo 1.462
y de la interpretacion de Roca al articulo 36, 2, LH, durante mis oposicio-
nes, en 1948, hace cuarenta afios, y aunque, por diversas circunstancias
personales, tuve que interrumpir en varias ocasiones el estudio del tema,
stempre he tenido como guia fiable el criterio de Pedro Gomez de la Serna
para afrontar la opinidn conceptualista de Thering, y ahora, al final de mi
vida profesional, creo que merece la pena presentar plblicamente las
conclusiones a que he llegado, en las que estimo confluyen conjuntamente
las soluciones a muchas cuestiones conexas, previas y consiguientes, que
suelen presentarse con absoluta desconexion y que requieren una conside-
racién profunda del Derecho vigente, al efecto de llegar a una posible
rectificacion de ciertas interpretaciones que aclare sus semejanzas y dife-
rencias con respecto a los vigentes sistemas latino, italiano y francés, y que
subraye profundamente las diferencias con respecto al Derecho aleman y
a su regulacion del negocio dispositivo de transmision...»

IHERING dijo bien (en sus Bromas y veras..., pag. 234) que «la regla
docendo discimus no quiere decir que para ensefiar tengamos que adquirir
algunos conocimientos adicionales, sino que para ensefiar tenemos que
clarificar por completo nuestras ideas, que no son del todo claras. En
aleman existe una expresion similar muy acertada: sich klar schreiben
(escribir para lograr claridad). Personalmente he comprobado infinidad
de veces la verdad de este asunto. Hasta con las ideas que he elucubrado
y albergado en mi mente durante afios, siempre puedo volver a comprobar
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que s6lo obtengo un dominio perfecto de ellas cuando les doy forma
escritan,

Por todo ello, estimo inadecuado aludir a una «interpretacion de Euse-
bio Giménez Roign, pues sélo trato de exponer la interpretacion auténtica
de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, la interpretacion del legislador civil y
registral, aunque actualizada conforme al Cédigo Civil vigente, y teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de los
autores posteriores y actuales.

Contradecir la opinién generalizada sobre los articulos 609, 2, 1.095 y
1.462, 2, es el motivo ocasional de este estudio, porque después de haber
publicado otros dos estudios sobre la cuestion planteada aln confio en
que, al fin, lograré exponer el auténtico criterio de FLORENCIO GARCIA
GOYENA y de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que también es el de MORELL
y el de MANRESA, y parece ser el de DIEZ P1CAZO, debidamente actuali-
zado, con claridad suficiente, para que, en verdad, llegue a ser leido y
pueda ser asumido por el lector. Para que, excluidos ios motivos de con-
fusién, dicho criterio auténtico no continue siendo desconocido y prejuz-
gado peyorativamente o incomprendido y rechazado sin argumentos con-
gruentes.

Para que se escuche el eco actual de la menospreciada voz de PEDRO
GOMEZ DE LA SERNA (que clama en el desierto desde que se publicé la Ley
Hipotecaria de 1861) y sea comprendido y asimilado por cuantos deseen
conocer la buena nueva del hallazgo de una clave olvidada, tinica que
permite demostrar la inexistencia del grave problema registral que se dice
existir, parece que existe cuando el titular registral vendedor no es posee-
dor; lo que, en realidad, s6lo es un pseudoproblema registral, un problema
imaginario, porque el problema civil subyacente histéricamente existio,
pero quedo resuelto hace muchos siglos; sin tener que recurrir a imaginar
la existencia de una tradicidn incorporal, que no es tradicién (corporal,
siempre, por definicion).

Trato de explicar que muchos opinantes, proclives a sustituir la tradi-
cién espaiiola de GOMEZ DE LA SERNA por la inscripcion de LUZURIAGA,
atribuyen a la tradicién distinto sentido y mayor importancia que le atri-
buia GOMEZ DE LA SERNA, el Papa del principio romano de la publicidad
por la tradicion, enfrentado a victorioso contra el Antipapa del principio
prusiano de la publicidad por la inscripcién sustituyente de la tradicién
respecto a inmuebles (CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA) y contra el Anti-
papa del principio francés de la clandestinidad del consentimiento con-
tractual excluyente en todo caso de la tradiciéon (FLORENCIO GARCIA
GOYENA). Resultan mds papistas que el Papa de la tradicion al interpretar
el articulo 609, 2, del Codigo Civil, exigiendo masoquistamente que se
realice una tradicion actualmente imposible, que el Papa tradicionalista



CONTRATO DE COMPRAVENTA Y TRADICION... 1799

excluye. Sin darse cuenta, debilitan la institucion registral, el Registro de
la Propiedad y la inscripcidon, de su confrontacién con la magnificada
tradicion, que puede determinar el momento del comienzo de la posesion
apta para la usucapién contra el Registro.

Acaso muchos opinantes puedan considerar suficiente y conveniente
imaginar, siguiendo el parecer de los profesores LACRUZ y ALBALADEJO,
que la escritura notarial de venta por el propietario desposeido equivale a
una tradicién incorporal (art. 1.462, 2, segun ellos), porque «se non é vero
¢ ben trovaton, y como «ya valen, con el «yavalismo» de que hablaba
Julidn MARIAS, les parece ocioso y aun incomodo el comprobar si es
cierta cualquier otra argumentacion y les basta pensar que, en el mejor de
los casos, solo servird para apoyar la moderna invencion tedrica de
LACRUZ y ALBALADEJO, porque —segun ellos dicen— es la piedra filoso-
fal, unica «teorian posible para resolver el problema de la validez y eficacia
de la inscripcion del que compra al titular registral desposeido e inscribe
su compra, sin infringir la teoria» del titulo y el modo recogida como
principio civil en los articulos 609, 2, y 1.095.

No obstante, insisto en defender la certeza de la validez y eficacia
traslativa inmediata, desde su perfeccion, del contrato de compra del
derecho de propiedad del vendedor que es propietario pero no es el posee-
dor en concepto de dueiio, de conformidad con la ley civil (arts. 348, 2,
1.526), para que, en consecuencia, quede demostrado ser cierto que cuando
se trata de un vendedor que es el titular registral del dominio, aunque no
sea poseedor, si el comprador logra inscribir su titulo de compra escritu-
rado y pasa a ser el nuevo y actual titular registral, como ocurre en la
realidad (pag. 1.420), pese a opiniones adversas, la inscripcion de su titulo
adquisitivo es valida (art. 1.526, 2) y eficaz (art. 36, 2, en relacion con el
art. 41, 6, causa 2.3, LH).

Siempre me ha parecido mas importante comprender el alcance histg-
rico y sistematico del articulo 1.526 del Codigo Civil y de sus articulos
1.460, 2, y 1.462, 2, que atenerme exlusivamente a las palabras finales del
parrafo segundo del articulo 609, en relacion con el articulo 1.095 y tam-
bién 1.096, 1, porque la interpretacidon de un sistema u ordenamiento no
se debe basar s6lo en la letra de unas palabras, por muy importantes que
sean, sin considerar su sentido y alcance por aplicaciéon de todos los
medios de interpretacion, como ordena el Cédigo Civil al decir que «las
normas se interpretaran segiin el sentido propio de las palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo, fundamental-
mente, al espiritu y finalidad de aquéllas» (art. 3, 1, CC), sin olvidar que
procedera la aplicacidn analdgica de las normas cuando éstas no contem-
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plen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén» (art. 4, t, CC).

1. No obstante, en este estudio hago observar que el articulo 609, 2,
ha de leerse entero no sélo su final, sino también su principio, porque
cuando alude a la adquisicion del dominio «por la ley» se refiere, entre
otras leyes, a la que promulga el Cédigo Civil y a su articulo 1.526, que
confirma la vigencia de la ley romana (C. 4,39,9) referente al contrato de
cesion o contrato de compraventa de derecho incorporal, que ontologica-
mente no obliga a entregar, con muchos supuestos de aplicacién entre los
que se incluye la venta por el propietario desposeido, lo que resulta con-
firmada por la interpretacidn historica, logica, teleologica, sistematica... y
el sentido comun.

2. Son muchos los autores que consideran forma de entrega o tradi-
cion por el vendedor poseedor, denominada por ellos tradiciéon instrumen-
tal, a la eficacia probatoria del cumplimiento de la obligaciéon de entregar
que la ley atribuye a la escritura notarial en la que se formaliza el otorga-
miento de la venta, a menos que de la escritura resulte o se deduzca,
claramente, que los contratantes consideran no ha quedado cumplida la
obligacion de entregar; presuponiendo que el vendedor es poseedor en
concepto de duefio y puede hacer entrega actual, aunque sea por constituto
posesorio.

Pero los profesores LACRUZ y ALBALADEJO opinan que, ademas, tam-
bién existe una tradicion instrumental que se adjetiva como incorporal,
inmaterial o idealizada (aunque mas bien es imaginaria o impropia), cuan-
do el vendedor no es poseedor en concepto de dueiio, ni siquiera por
mediador o servidor de su posesidon, y no puede hacer tradicidn, en el
sentido propio y secular de dar posesion, transferir o transmitir la posesion
de la cosa fisica, porque —dicen— el otorgamiento de la escritura notarial
equivale a la tradicion, en todo caso, sea o no sea poseedor el vendedor,
aunque s6lo es asi a efectos de dar cumplimiento a la tradicién que exige
el articulo 609, 2, para la transmisién del derecho de propiedad por con-
trato de venta.

Pese a esta opinion tedrica o invencidn imaginativa, la tradicién es la
transmisién voluntaria de la posesién, aunque en el mismo momento-de
realizarse, por el contrato de venta, queda transmitida la propiedad, el
derecho (art. 1.462, I; art. 1.095).

La tradicion incorporal o en sentido impropio no es una transmision
de la posesién, porque no la tiene el vendedor y, por tanto, no la puede
transmitir, sino que es una fantasia, fruto de la imaginaciéon conceptualista,
concebida para que se entienda cumplido algo que la ley aplicable no
exige que se cumpla, porque es de imposible cumplimiento actual, sin
recuperar previamente. Segun la ley, de honda raigambre historica, la
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transmision del derecho de propiedad del vendedor desposeido no esta
condicionada al cumplimiento de la tradicién, previa recuperacion de la
posesion que un tercero tiene en concepto de duefio (art. 348, 2; 1.526). Lo
incorporal es el derecho que se cede y queda transmitido sin necesidad de
una incorporal tradicion.

Los profesores de las escuelas medievales observaron que el derecho
del propietario poseedor se retransmite por el contrato de compraventa
pero en el momento de la tradicién, posterior a ia perfeccion del contrato,
mientras que el derecho del propietario desposeido se transmite por el
contrato de cesion, en el momento de su perfeccion, sin posterior tradicién
adicional, segun la ley romana (C. 4,39,9), y, a efectos didacticos, dijeron
que el contrato de cesion equivale a una tradicidn, en el sentido de que el
derecho de propiedad queda transmitido por el contrato como si la tradi-
ci6n hubiera sido posible y se hubiera realizado en el mismo momento de
la perfeccion del contrato de venta o cesion.

Es evidente que esta equivalencia diddctica o escolastica no es la equi-
valencia sustantiva que los profesores LACRUZ y ALBALADEJO deducen de
la existencia de una escritura notarial que formaliza una venta, aparente-
mente ordinaria porque en ella no se manifiesta la desposesion del ven-
dedor.

En verdad, cuando el vendedor esta desposeido y el contrato de com-
praventa estd formalizado en escritura publica, la transmisién del derecho
de verdadero propietario se produce inmediatamente, por el contrato y en
el momento de su perfeccion, pero no mediante tradicién instrumental
incorporal, ni mediante la forma documental de la escritura notarial, sino
por el contrato, sin mas, contrato que consta escriturado en el caso con-
templado pero que podria no estarlo y producir el mismo efecto (que se
produce por el contenido escriturado notarialmente, pero no por el con-
tinente o escritura notarial que lo contiene).

Procede recordar que el contrato de cesidn, si se refiere a una finca,
normalmente constara documentado en escritura publica (art. 1.280,
I, 6.°), sobre todo si los contratantes no manifiestan la desposesion del
vendedor (art. 1.280, 1, 1 °), aunque el contrato de cesién, cualquiera que
sea su forma, incluso la cesion verbal, es valido y surte su efecto traslativo
inmediatamente, conforme a la voluntad de las partes contratantes y a la
ley (art. 1.526, 1). Claro que quienes contrataron verbalmente o en docu-
mento privado, sea o no de [echa fehaciente (art. 1.227), podran pedir que
se formalice el contrato en escritura notanal (art. 1.526, I, en relacion con
los arts. 1.278, 1.279, 1.280, I, 1.°), para hacer valer la escritura como
prueba plena del contrato contra tercero civil (art. 1.526, 1, en relacion
con el art. 1,218), y para poder inscribir el titulo adquisitivo probado, con
el fin de que el titulo inscrito surta efecto contra tercero registrado prote-
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gido por la eficacia de la inscripcion (art. 1.526, 2, en relacidon con el art.
606).

Asi pues, cuando el vendedor es un propietario desposeido su derecho
se transmite por ¢l contrato de compraventa...

Pero, segin los profesores LACRUZ y ALBALADEJO, mediante una
escritura notarial constitutiva de una tradicion incorporal, inmaterial o
idealizada, que equivale o suple o sustituye a la tradicién corporal, en
cuanto es suficiente para que se transmita el dominio del vendedor despo-
seido que no puede hacer entrega material de la cosa. Argumentan su
teoria, exclusivamente, con el final del apartado segundo del articulo 609,
con el articulo 1.095 y con el parrafo segundo del articulo 1.462, buscando
apoyaturas en otros preceptos que, en realidad, son consecuencia del ar-
ticulo 606 (art. 1.473, 2) o del articulo 1.526 (art. 36, 2, LH).

En verdad, la transmisién se realiza sin mediar tradicion, segin la
interpretacion auténtica de nuestros dos grandes legisladores, FLORENCIO
GARCIiA GOYENA, ensalzado como legislador del vigente Codigo Civil por
el profesor LACRUZ, y PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, el gran protagonista
de la vigencia actual del sistema espaiiol de la adquisicion del dominio por
contrato de compraventa, civilmente (al oponerse a GARCIA GOYENA, el
afrancesado, y a LUZURIAGA, el prusianizante) y registralmente (por su
Ley Hipotecaria de 1861, vigente con modificaciones que no afectan a lo
sustancial). Interpretaci6bn que mantengo y he argumentado con la historia,
la sistemaética, la l6gica, la teleologia... y el sentido comun (que algunos no
aplican porque prefieren quedar instalados en el cielo de los conceptos y
observar la realidad a través de las nubes de los principios, como hacian
los pandectistas germénicos de los que abjuré el genial [HERING).

Segiin el criterio del legislador PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que
intent actualizar, quienes preconizan la «solucidon LACRUZ» no llegan a
ver lo que estan contemplando.

Creen ver una escritura notarial que formaliza y prueba un contrato de
venta de una cosa (derecho y posesion, al que se refieren los arts. 1.445,
1.095 y 1.462, 1), y que, a la vez, sustituye o equivale a una tradicion
(art. 1462, 2).

En realidad contemplan una escritura notarial que formaliza y prueba
un contrato de cesion de un derecho incorporal de propiedad (derecho sin
posesion actual, al que se refiere el art. 1.526).

En su busqueda del precepto adecuado al caso no recuerdan la existen-
cia de una «clave olvidada», escondida en el articulo 1.526, en la disposi-
cion por la que se rige el contrato de cesion del derecho de propiedad
incorporal, el contrato de venta que se denomina histéricamente contrato
de cesion de la accidn reivindicatoria o, con expresion abreviada, «cesién
de la accion reivindicatoria», que ontoldgicamente excluye la tradicion.
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Para eludir la consecuencia del error de principio introducen un equi-
voco al utilizar la palabra tradicidon en dos sentidos distintos, estricto €
impropio, porque la tradicidon propiamente dicha, en su estricto sentido
historico, es la transmision de la posesion (art. 1.461, 1, dice «poner en
poder y posesiony; art. 609, 2, dice «tradicionn, art. 1.095 dice «entregan)
y lo que adjetivan como tradicién instrumental incorporal no es una
«forma» de transmision de la posesidn, sino un sucedaneo de la tradicién,
imaginario, exclusivamente referido a la transmision del derecho de pro-
piedad, que estiman incluido en la palabra tradicidn del articulo 609, 2,
como si el precepto dijera «tradicion corporal o incorporaly, y en el articulo
1.095, al igual que en el articulo 1.462, 2, como si estos preceptos dijeran
«entrega corporal (la del art. 1.462, 1) o incorporal», con lo que las pala-
bras tradicién y entrega corporal tendrian un sentido estricto y las palabras
tradicion o entrega incorporal un sentido distinto o impropio.

Asi, con una camisa imaginaria, visten o disfrazan al Rey de los con-
tratos, que aun desnudo de tradiciéon es dispositivo inmediatamente y
obligatorio, y que, a efectos probatorios o publicitarios, conviene que se
vista con ropaje de escritura notarial.

Obsérvese que recordar la interpretacion de GOMEZ DE LA SERNA, que
yo mantengo, no significa dar un paso mas en la desmaterializacién de la
tradicidon, como cree GARCiA GARCIA, sino dar un paso mas en el cono-
cimiento actual del contrato de compraventa y de la tradicion, porque el
paso definitivo ya lo dieron los juristas y legisladores romanos, muchos
siglos antes de que lo recordara GOMEZ DE LA SERNA en 1862, y «la ley»
sobre la cesién fue ordenada para siempre y continda vigente.

Ahora bien, al considerar propietario civil al que compra mediante
escritura a un vendedor desposeido, parece que coinciden el criterio autén-
tico de GOMEZ DE LA SERNA y la teoria de los profesores LACRUZ y
AABALADEJO, pero las diferencias de técnica juridica y de aplicacion prac-
tica trascienden la apariencia inicial, porque a dicho resultado llega GOMEZ
DE LA SERNA interpretando «la ley» historica, y llegan los profesores
LACRUZ y ALBALADEJO por invencion ex novo, personal, con cierta ima-
ginacion interpretativa que confiere a la escritura notarial un efecto tau-
maturgico en cuanto se dice que sustituye o suple a una tradicién que no
es posible ni la exige la ley, un valor milagroso que la escritura notarial
nunca tuvo, ni tiene, ni es necesario ni conveniente que tenga, mas alla de
su eficacia probatoria (art. 1.218).

El criterio auténtico y fundamental de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA no
coincide con la opinidn circunstancial, que algunos consideran moderna y
progresista, de los profesores LACRUZ y ALBALADEJO. Se trata de dos
puntos de vista distintos y opuestos, por cuanto el derecho de propiedad
no acompanado de la posesion se transmite por el contrato de compraven-
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ta que no obliga a entregar porque su objeto es un derecho incorporal, en
el momento de su perfeccion, sin tradicién incorporal: un tema es el de la
prueba del contrato de cesion, mediante la escritura publica que lo docu-
menta y es prueba plena de su contenido y de su fecha (art. 1.526), y otro
tema distinto es imaginar probada una entrega o fradicion, que es impo-
sible (art. 460, 4), mediante la prueba notarial del otorgamiento del con-
trato de venta que obliga a entregar, que prueba la tradicion cuando ésta
es actualmente posible (art. 1.462, 2).

Cuando se alude a una tradicion instrumental incorporal, en realidad,
se prescinde de la tradicidn, al igual que prescinde de ella el articulo 1.526,
que es «el articulo buscado pero no encontrado» por quienes se han des-
entendido de su significado historico y de la existencia de «la clave olvida-
dan5 que en la Historia de! Derecho y en la jurisprudencia se denomina
cesion de la accion reivindicatoria; un nombre que parece rimbombante y
desorientador pero que se puede sustituir por el de venta por el propietario
no poseedor o por el de compra al propietario desposeido, o por el de
cesion del derecho de propiedad, a gusto del lector, porque son nombres
sinonimos, es decir, que significan lo mismo.

Por todo lo dicho creo queda aclarado que el criterio auténtico de
PEDRO GOMEZ DE LA SERNA 1o es «un argumento mas a favor de la teoria
de LACRUZ», como opina GARCIA GARCIA, sino que, al contrario, la
teoria de LACRUZ es una invencion imaginaria para llegar, en el caso que
considera, a la meta de la verdad practica, al resultado de prescindir de la
tradicion, que se alcanza legalmente con el conrrato de cesion del derecho
del propietario desposeido, como decia GOMEZ DE LA SERNA, y no tauma-
tirgicamente con una tradicion incorporal, por muy instrumental que sea.

Muchos profesionales del Derecho, cegados por la opinién o teoria del
profesor LACRUZ, que creen es la Unica verdadera y suficiente para com-
prender el supuesto contemplado y para actuar profesionaimente, también
creen que el criterio auténtico de los legisladores FLORENCIO GARCIA
GOYENA y PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que yo mantengo, no difiere de
aquella teoria o sus diferencias son tedricas pero no practicas.

No obstante, aquella teoria y este criterio auténtico tienen distinta
fundamentacion y las diferencias, tedricas y practicas, son lo suficiente-
mente importantes como para tenerlas en consideracién.

1) La diferencia fundamental resulta de la comparacion del sistema
espafiol y del sistema aleman en cuanto a los conceptos de contrato de
venta y de tradicion.

1. En el sistema espaiiol el contrato de venta es un acuerdo de dos
voluntades reciprocamente dispositivas, en su aspecto primordial, y obli-
gatorias, en su aspecto consecuente; no un acuerdo de dos volunta-
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des dnica y exclusivamente obligatorias, como en el Derecho aleman.

En el sistema espafiol, la tradicion es la transmision voluntaria de la
posesion en concepio de duefio, la entrega y la recepcidn de la posesion,
por voluntad del que entrega y voluntad del que recibe, distintas y poste-
riores a sus voluntades contractuales de disposiciéon o enajenacién y de
aceptaciéon o adquisicion del derecho de propiedad, y, en este sentido, la
tradicién es un acto del transmitente, que puede ser suplido por una
ejecucion judicial, y que no forma parte del contrato ni de un negocio
dispositivo; aunque es un requisito legal que condiciona suspensivamente
el momento en que se produce el efecto traslativo del derecho que se ha
contratado, una condicion legal suspensiva, que puede ser suplida por una
ejecucion judicial, con la misma naturaleza de condicion legal suspensiva.
En cambio, en el sistema aleman la tradicién es un negocio juridico dispo-
sitivo, abstracto respecto al contrato obligatorio que es su causa, integrado
por un acuerdo real y por la transmision voluntaria de la posesion de cosa
mueble.

En el sistema espafiol, la tradicion puede quedar cumplida por acuerdo
de constituto posesorio y la tradicion se considera cumplida, al menos por
acuerdo de constituto posesorio, cuando la venta se formaliza en escritura
notarial, que resulta prueba plena del contrato (art. 1.218) y de la tradicion,
st de la escritura no resulta o se deduce claramente que no se considera
cumplida la entrega (art. 1.462, 2).

2. En el sistema alemdn, cuando el vendedor esta desposeido de la
cosa mueble vendida, la transmision de la posesion, adicional al acuerdo
real (o, s1 se quiere, forma de manifestacion del acuerdo), al ser imposible
en la actualidad, se suple por la cesion de la accidn reivindicatoria (segun
el paragrafo 931 del BGB), que unos interpretan como una cesién impropia
o simple autorizacion para el ejercicio de la accién del vendedor (que
continla siendo el propietario hasta que recupera la posesién para que
pueda obtenerla y la obtenga el comprador), pero que otros interpretan
como una cesién propiamente dicha, que inmediatamente transmite la
accioén cedida y, con ella, el derecho del que deriva, supuesta la existencia
del acuerdo real, inicialmente abstraido del contrato de venta que es su
causa. Es, como se ha dicho, el sistema de los tres acuerdos: contrato de
venta, acuerdo real y acuerdo de cesion de la accién reivindicatoria, siste-
ma puramente conceptual, como reconoce la actual doctrina alemana,
puesto que, en realidad, la inica voluntad acordada es la contractual y las
otras se finge que son tacitas o implicitas, en el acto de transmision de la
posesion el acuerdo real y en el contrato el acuerdo de cesién adicional al
acuerdo real, asi como éste.

El conocimiento de dicho sistema induce a imaginar, erréneamente,
que el sistema espafiol puede interpretarse de manera similar; que la «ce-
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si6n» de la accién reivindicatoria adicional a la venta permite obtener la
tradicion cuando el vendedor esta desposeido; aunque no sea preciso
recurrir a ella cuando la venta se formaliza en escritura piblica, porque el
otorgamiento de la escritura es una «formar de tradicién, denominada
tradicién instrumental incorporal o idealizadas por Lacruz, quien piensa
estd incluida en el supuesto del hecho del articulo 1.462, 2.

Es decir, que la venta ha de ir seguida de una tradicion, en todo caso,
para que se transmita el derecho de propiedad del vendedor al com-
prador (art. 609, 2, al final, art, 1.095, art. 1.445 y art. 1.462, 1), si bien,
cuando el vendedor esta desposeido, la escritura equivale a la tradicién
(art. 1.462, 2), sin perjuicio de lo cual, cuando no hay escritura la «cesion»
de la accidn reivindicatoria permite obtener la posesién (aunque esto no lo
dice GARC{A GARCIA), pero entendida como cesién impropia, simple auto-
rizacion para el ejercicio de la acciéon del vendedor y no como cesién
inmediatamente traslativa del derecho de propiedad, incorporal, habida
cuenta de lo dispuesto por el articulo 609, 2, al final, y el articulo 1.095 (y
esto si que viene a decirlo GARCIA GARCIA). Por este camino, cuando no
existe la escritura notarial, se vuelve a caer en la opinion de IHERING y de
VALLET DE GOYTISOLO, contra la que reacciond LA RICA con la teoria de
que, en tal caso, la inscripcidn sustituye a la tradicion, frente a la cual
reaccioné LACRUZ, oponiéndose a la dualidad legislativa imaginada por
LA RICA, y buscando una solucién, imaginaria, en la tradicién instrumen-
tal incorporal, en la escritura que sustituye a la tradiciéon.

Por contra, segin el criterio auténtico de FLORENCIO GARCIA GOYENA
y de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que mantengo, cuando el vendedor no
es poseedor, el contrato de venta tiene por objeto un derecho de propiedad
que es incorporal es decir, se trata de un contrato de cesion del derecho de
propiedad, que ontologicamente excluye la obligacion de entregar a la
tradicién, porque son imposibles en la actualidad de la perfeccién del
contrato, de manera que su efecto traslativo del derecho de propiedad,
incorporal, se realiza en el mismo momento de la perfecciéon del contrato,
inmediatamente (art. 609, 2, «por la ley», que es el art. 1.526, complemen-
tado por el art. 1.460, 2, como se deduce de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, segun S. 21 diciembre 1905, S. 20 enero 1912).

En consecuencia, es ilogico creer en la existencia de una tradicion
instrumental incorporal a la que el articulo 1.462, 2, ni alude ni puede
aludir, y que nada suple porque nada hay que suplir. La teoria de LACRUZ
se refiere a una tradicion imaginaria, con la que disimula la realidad: que
prescinde de la tradicion. La solucién auténtica se refiere al contrato, a las
voluntades contractuales, acomodadas a la realidad y a la ley aplicable,
resultante de una larga evolucién histérica.
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2) Las consecuencias diferenciales mas importantes son las siguien-
tes:

l.2 Lateoria de LACRUZ olvida que la cesidn del derecho de propie-
dad es un contrato de compraventa especial porque su objeto es un derecho
incorporal y no una cosa, pero que no es distinto del contrato de compra-
venta ordinario, de una cosa, en cuanto se refiere a la voluntad contractual
del vendedor que es dispositiva del derecho, a la forma (arts. 1.278 a
1.280) y a la prueba (arts. 1.218 y 1.227): es un contrato consensual y
produce su efecto en momento inmediato a su perfeccién (art. 1.526, 1),
aunque su forma sea verbal o documental privada, sin perjuicio de lo cual
debe constar en escritura publica cuando se refiere a una finca (art. 1.280,
1, 1.2, 6.°) y las partes contratantes pueden compelerse a la formalizaciéon
en escritura notarial del contrato verbal o que consta en documento pri-
vado (art. 1.279), porque conviene que conste en forma de escritura nota-
rial para que tenga eficacia probatoria plena en cuanto al tercero poseedor
(art. 1.526, 1) y pueda ser inscrita (art. 1.526, 2), ya que por razén de su
objeto no es posible la prueba por presuncion del titulo adquisitivo del
derecho de propiedad deducida de una posesidon en concepto de duefio,
que tienen un tercero, quien se beneficia de la presuncién (art. 448).

La teoria de LACRUZ se refiere, exclusivamente, a una venta que consta
en escritura publica, de la que no resulta la situacién de desposesion del
vendedor, que es desconocida por el cornprador, venta que puede constar
inscrita. La solucion deslumbra y desorienta a quienes trabajan s6lo con
escrituras piblicas y se conforman con una aparente verdad préctica, util
y cdmoda, sin complicaciones. Pero que no se plantean, con decision, el
caso en que la escritura expone o manifiesta la situacién de desposesion
del vendedor (que conoce el comprador), con la posibilidad de inscribirla
sin hacer constar en la inscripcién la desposesion del vendedor titular
registral, ni el caso en que la escritura no expone o no manifiesta la
desposesion y consta inscrita pero el comprador conocia la desposesion, y
segln la opinion de VALLET y ALVAREZ CAPEROCHIPI ha de considerarse
de mala fe y no puede ampararse en la fe publica registral ni actuar el
procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Aunque podria en-
tenderse aplicable la formalizacién en escritura publica a posteriori de la
perfeccion del contrato (art. 1.278, en relacidn con el art. 1.462, 2).

2.2 La teoria de LACRUZ ignora que, en el supuesto de desconoci-
miento por el comprador de la desposesion del vendedor, es aplicable, por
anologia secular, la solucién legal de considerar contratada la cesion del
derecho de propiedad, a menos que el comprador desista del contrato al
llegar a conocer la desposesion, pidiendo su rescision (art. 1.460, 2).

Seglin aquella teoria, no cabe el desistimiento en tal caso, porque la
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escritura equivale a la tradicion siempre, ya que es imposible que de la
misma escritura resulte o se deduzca claramente que no se ha cumplido la
obligaci6n de entregar por la desposesion del vendedor si el comprador la
desconocia en el momento del otorgamiento. Esta consecuencia también
puede deslumbrar a quienes sélo tienen en cuenta una escritura notarial
inscrita, de aparente venta con adicional tradicion, si piensan que conside-
rar rescindible la venta registrada seria inconveniente para la seriedad de
la inscripcion y de la calificacion.

En verdad, cuando la venta se ha formalizado en escritura notarial, el
comprador no puede desistir del contrato, porque, conforme al articulo
1.462, 2, es improcedente que el comprador demande al vendedor pidiendo
al juez la ejecucion de la entrega, que es imposible sin rewvindicar (a lo que
no esta obligado.el vendedor), o bien la rescisién del contrato (que exigiria
probar el desconocimiento de la desposesidn), a menos que en la escritura
notarial se hubiera pactado, expresa o tacitamente pero con claridad,
mediante la oportuna reserva de acciones, la disconformidad con la equi-
valencia ordenada por el precepto legal para evitar discusiones innecesarias
entre comprador y vendedor, habida cuenta del presumible conocimiento
de la situacion posesoria del vendedor cuando un Notario, con funciones
de asesoramiento y testificales, autoriza una escritura de venta.

La teoria de LACRUZ, en el mismo supuesto de desconocimiento, tam-
poco permite al comprador, que no desiste, el que pueda obtener una
reduccion del precio y una indemnizacion (art. 1.460, 2).

3.2 Lateoria de LACRUZ olvida que titulo adquisitivo del derecho de
propiedad por contrato de compraventa es tanto el contrato de venta
complementado por la rradicion adicional, cuando el vendedor es el po-
seedor y cumple su obligacion de entregar, como el contrato de cesion,
cuando el vendedor esta desposeido, y se excluye la obligacion de entregar;
fundamento de la adquisicion del que es titulo probarorio la escritura
notarial, de venta cumplida (art. 1.462, 2), o de cesidn (art. 1.536); prueba
plena que el Registrador ha de calificar para inscribir el titulo adquisitivo
del dominio sobre la finca, aunque en la inscripcion nunca ha de hacer
constar la desposesion del vendedor, si acaso resulta de la misma escritura.
De manera que se puede inscribir tanto la escritura que manifiesta la
desposesion del vendedor, o escritura de cesién expresa (art. 1.526, 1, 2),
como la escritura que no manifiesta la desposesion del vendedor, o escri-
tura de cesion no expresa, preconizada por la ley (art. 1.460, 2); tanto el
supuesto de desposesion conocida y manifestada (art. 1.526) como el su-
puesto de desposesion conocida pero ocultada (art. 1.526) como el supues-
to de desposesidon desconocida (art. 1.460, 2).

La teoria de LACRUZ excluye la inscripcion de la escritura de cesion
expresa y la inscripcion de la escritura de cesion cuando la desposesion es
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conocida pero se oculia; se refiere, exclusivamente, a la escritura de cesién
preconizada por la ley cuando el comprador desconoce la desposesién del
vendedor (art. 1.460, 2), que disfraza como una escritura de venta de cosa
con tradiciéon instrumental incorporal o, mas bien, imaginaria, que estima
incluida en el articulo 1.462, 2.

4.2 Lateoria de Lacruz, al referirse tan solo al supuesto de inscripcion
de la escritura en que no se manifiesta la desposesion de ésta es descono-
cida por el comprador, parece condicionar la aplicacion del articulo 36, 2,
LH al supuesto de desconocimiento, de la desposesion del titular registral
vendedor, por el comprador, y conduce a calificar como mala fe el cono-
cimiento de la desposesion que en la escritura se manifiesta o se oculta. Lo
que trasciende a considerar que el titular registral con esta «mala fe» no
puede ejercitar su derecho contra el poseedor no titulado utilizando el
procedimiento del articulo 41, 6, 2.2 regla. segun la teoria de VALLET DE
GOYTISOLO y ALVAREZ CAPERQCHIP!.

El criterio auténtico excluye la aplicacién de dicho condicionamiento,
de manera que cualquier titular registral que compro a un titular registral
desposeido puede ejercitar su derecho contra un poseedor no titulado
conforme al articulo 41, 6, 2.2 regla, sin tener que recurrir al subterfugio
de una imaginaria tradicion instrumental incorporal, y de un desconoci-
miento de la desposesidn al vendedor.

5.2 LACRUZ, para no caer en la intepretacion de LA RiICA, acerca de
la dualidad legislativa y de la inscripcién que sustituye a la tradiciéon
cuando el vendedor esta desposeido (que cree ver en el art. 1.473, 2), llega
a decir que si la inscripcion presupone una tradicion ya afectada cuando
se va a inscribir, el articulo 1.473, 2 contemplaria un supuesto que no
puede plantearse nunca, porque, en todo caso. como la transmisién pose-
soria s6lo habra podido tener lugar frente a uno de los compradores, la
inscripcion del otro siempre serd ineficaz y no hay por qué atender a la
prioridad en acudir al Registro, sino a cual de ambos compradores ha
realmente adquirido, y, en consecuencia, ha podido inscribir validamente.

Olvida que, segiin PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, se puede inscribir la
escritura de cesion por el vendedor desposeido que es titular registral y
que conviene que se inscriba inmediatamente esta cesion para evitar que
se anticipe a inscribir un cesionario segun escritura de fecha posterior, que
seria el nuevo propietario, a la vez que perderia la propiedad el primer
cesionario, quien la adquirié en ¢l momento del otorgamiento de la cestén
en escritura publica, pero no fue diligente en presentarla al Diario del
Registro.

Ademas, parece olvidar que cuando el titular registral es poseedor y
vende en escritura publica a un primer comprador, éste adquiere la pro-
piedad, pero la pierde si se anticipa a nscribir un segundo comprador en
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escritra publica (de fecha posterior a la primera escritura), que realmente
ha comprado a quien ya no es propietario ni poseedor en concepto de
duefio.

6.2 La teoria de LACRUZ olvida que la cesion del derecho de propie-
dad, incorporal, no sélo se ha de referir a fincas inmatriculadas, sino
también a fincas no inmatriculadas, asi como a cosas muebles que posee
un tercero en concepto de duefio, cuando son reivindicables, y que respecto
a ellas también es posible la existencia de una doble cesion, por la que sera
propietario el que primero formalice la cesidn en documento de fecha
fehaciente, siempre que sea de buena fe, por desconocer la existencia de
una primera cesion verbal o documentada privadamente, con fecha feha-
ciente posterior a la del segundo cesionario (art. 1.473, 3, parte segunda,
por analogia con la solucidn expresamente referida a finca).

A todo lo dicho se puede afiadir, por ultimo, que el criterio auténtico,
por contraposicion a la teoria de LACRUZ, permite aclarar el concepto y
la importancia de la tradicién, que no es la institucién que algunos mag-
nifican, sino algo mas real en el pensamiento de los legisladores del Codigo
Civil y de la Ley Hipotecaria, quienes nunca pensaron que la tradicion
pudiera ser un negocio dispositivo, ni abstracto ni causal, ni imaginaron
pudiera llegar a calificarse como tradicion, con el adjetivo incorporal, lo
que no es una transmisioén de la posesion.

En cuanto a las sentencias citadas por GARCIA GARCIA en apoyo de la
tesis de LACRUZ, si se consideran y analizan, una a una, con cierto dete-
nimiento, se observara que, tal como dice el autor que las cita, se refieren
a supuestos en que la transmision de la posesion aparece muy «desmate-
rializada», pero ninguna se refiere al supuesto en que el vendedor esta
desposeido porque un tercero es el poseedor en concepto de duefio, al que
aluden, en cambio, las Sentencias de 21 de diciembre de 1905, 20 de enero
de 1912 y 12 de abril de 1890, no consideradas por dicho autor. La no
suficiente seleccion y andlisis de las sentencias, que se resumen en las
publicaciones usuales con criterios muy personales del compilador, induce
a confundir al lector en muchas ocasiones, mas que a clarificar las cuestio-
nes que se consideran.

Cabe concluir que en el Derecho espafiol hay que estar alerta contra
los peligros del savignysmo infiltrado en la doctrina de los autores, que
dificulta la comprension del contrato de compraventa, que no €s un nego-
cio obligacional que obliga a transmitir la propiedad de la cosa vendida,
sino que es un acuerdo de voluntades primordialmente dispositivas y
consecuentemente obligatorias, con efecto traslativo condicionado sus-
pensivamente por la ley, al igual que dificulta la comprension de la tradi-
cidén, que no es un negocio dispositivo acordado en cumplimiento de la
compraventa aunque abstraido causalmente de ella, sino que es la trans-
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misién voluntaria de la posesidn en concepto de duefio de la cosa vendida,
en cumplimiento de la condicidn legal suspensiva de la transmision del
dominio, y en cumpiimiento de ia obligacion correspondiente, tradicion
que puede ser suplida por la puesta en posesion mediante ejecucion judi-
cial, y que no condiciona la transmisién del dominio cuando el vendedor,
verdadero propietario, esta desposeido.

CONCLUSIONES

1) Conclusiones referentes directamente al contrato de compraventa.

I. El contrato de compraventa es un acuerdo de dos voluntades de-
claradas, que son dispositivas, es decir traslativas o constitutivas de dere-
chos, sobre todo traslativas de derechos de propiedad (art. 609, 2), y
obligatorias, es decir constitutivas de obligaciones (arts. 1.809 y 1.254).

En cada una de las voluntades contractuales de un contrato de venta
hay que destacar su primordial aspecto dispositivo respecto a su conse-
cuente aspecto obligatorio; en cualquier contrato de venta hay que atender
a las dos disposiciones reciprocas acordadas mas que a las obligaciones
correspondientes.

2. El Cddigo Civil regula, con total separacion, dos clases de contra-
tos de compraventa.

Por una parte, el Codigo regula (art. 1.445 al art. 1.525) el ordinario
contrato de venia del derecho del propietario poseedor, del derecho cor-
poral, del derecho acompafiado o investido con la posesion; el contrato de
venta que impone la obligacion de entregar la cosa al comprador; en
consideracion a la prueba de la pertenencia del dominio al poseedor,
segiin presuncion juris tantum (art. 448), 1a ley condiciona la transmisién
del derecho contratada a la trasferencia de la posesion.

Por otra parte, el Codigo regula (art. 1.526 al art. 1.536) el especial
contrato de cesion (venta) de los derechos incorporales, de los derechos no
acompafados o no investidos con la posesién, incluso el derecho del
propietario verdadero cuando un tercero posee la cosa en concepto de
dueno (art. 348, 2); el contrato de cesién por su objeto incorporal, no
obliga a entregar, o sea, excluye la obligacion de hacer tradicidn; transmite
inmediatamente, por si solo, el derecho incorporal.

Por el contrato de venta del derecho corporal se transmite el derecho
de propiedad corporal, del vendedor propietario poseedor al comprador,
en el momenio en que éste obtiene la posesion de la cosa, mediante la
tradicion del vendedor (art. 1.095) o mediante la supletoria puesta en
posesion por ejecucion judicial (art. 1.096, 1); la voluntad contractual, que
no puede ser suplida judicialmente, es distinta de la voluntad de rransmitir
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la posesion en cumplimiento de la obligacion de entregar, que puede ser
suplida por la puesta en posesion judicial. Asi resulta del articulo 609, 2,
al final, cuando dice «por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicionn, contratos entre los que no se incluye el contrato de cesion.
Salvo pacto, se considera realizada la tradicion, actualmente posible para
el vendedor poseedor, cuando se otorga la venta en escritura notarial
(art. 1.462, 2).

Por el contrato de cesion se transmite el derecho de propiedad incor-
poral, del vendedor propietario desposeido al comprador, en el momento
en que se perfecciona el contrato. Asi resulta del articulo 609, 2, al prin-
cipio, cuando dice «por la ley», que es la del articulo 1.526. La ley que
regula el contrato de cesiéon no exige realizar en el futuro una tradicion
que en la actualdad es imposible, sino que, al contrario, porque su objeto
es siempre un derecho incorporal y por ello nunca obliga a entregar, lo
configura como un contrato de compraventa especial, al que no se refiere
el articulo 609, al final, ni el articulo 1.095, ni el articulo 1.096, en cuanto
al momento en que se transmite el derecho.

Normalmente, el titulo traslativo del derecho de propiedad, por con-
trato de venta, esta integrado por el contrato de venta y por la tradicion
complementaria, que no forma parte del contrato ni de un negocio dispo-
sitivo de transmisién, sino que es un requisito legal adicional al contrato,
acto de cumplimiento de una condicién legal suspensiva del efecto trasla-
tivo del contrato, incluida en el supuesto de hecho del efecto traslativo en
atencion a que la posesion es prueba de pertenencia del derecho de propie-
dad, segun presuncidn juris rantum (art. 448). La escritura notarial es
el normal titulo probatorio del titulo traslativo de una finca, es decir,
prueba el contrato de venta y de la entrega por el vendedor poseedor
(art. 1.562, 2), que se presenta en el Diario del Registro para que se
registre el titulo adquisitivo por compra, o titulo de pertenencia del dere-
cho de dominio sobre la finca inmatriculada.

Excepcionalmente, el titulo traslativo del derecho de propiedad es el
contrato de cesion del derecho de propiedad incorporal, respecto a la finca
que un tercero poseedor tiene en concepto de duefio. La escritura notarial
de cesion es un normal titulo probatorio (arts. 1.526, 1; 1.218, 1.280,
1, 6.°). El contrato de cesidn escriturado puede ser inscrito (art. 1.526, 2),
como titulo traslativo del dominio (art. 2, 1, LH, como decia su autor
GOMEZ DE LA SERNA), pero sin hacer constar en la inscripcion la situacion
de desposesion del vendedor titular registral (art. 5 LH), si en algin caso
llega a constar en la escritura notarial esta situacidon de hecho que no
modifica la titularidad del derecho.

Como, normalmente, la escritura notarial no manifestara la despose-
sion (que puede ser desconocida, incluso para el vendedor) parecerd ser
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una escritura de venta por el propietario poseedor (art. 38, !, LH) con
entrega consumada (art. 1.462, 2), tanto s1 el comprador conoce la despo-
sesidén del vendedor y la siiencia, como si el comprador desconoce la
desposesion del vendedor, unico supuesto contemplado por la doctrina.

La ley registral se refiere al caso en que el contrato de cesion del
derecho de propiedad consta inscrito como un contrato de venta por el
propietario presunto poseedor (art. 38, 1, LH), en virtud de escritura que
no expone la desposesion del vendedor (art. 36, 2, LH), y la ley dispone
que el cesionario puede obtener la posesién por el procedimiento del
articulo 41 LH, actuando contra el poseedor en concepto de duefio pero
no titulado (art. 41, 6, 2.2 causa de contradiccion, LH), v en este procedi-
miento es irrelevante la alegacion por el poseedor no titulado del conoci-
miento por el comprador actuante de la desposesion del vendedor titular
registral al tiempo de la venta, sin anotacion de demanda de contradiccidn
del dominio (art. 36, 2, LH), conocimiento que, naturalmente, no implica
mala fe (art. 1.526, 1).

3. Elcontrato de cesion se refiere a fincas, estén o no inmatriculadas,
y a cosas muebles, en el ambito en que la reivindicacién es posible.

Conforme a la interpretacion romanista jurisprudencial, este contrato
es de gran tmportancia cuando se trata de cosa mueble identificable y de
mucho valor, que no sdlo puede ser perdida o sustraida y vendida por el
que la hallé o la sustrajo (art. 464, 2), sino también apropiada indebida-
mente y vendida civilmente como propia por algun depositario o comoda-
tario (art. 464, 1).

4. Lacolision entre los titulos probatorios de los contratos que impli-
can doble cesion del mismo derecho de propiedad incorporal, se resuelve
conforme al principio de prioridad temporal, sea documenial o sea re-
gistral:

A favor del comprador primero en el tiempo, atendidas las fechas
documentales fehacientes, a menos que se pruebe la existencia de una
cesion anterior, verbal o en documento privado, y, ademas, el conocimien-
to de la primera cesidn por el segundo cesionario (art. 1.473, 3, parte 2.2).

Pero sin perjuicio de la posible aplicacion del principio de prioridad
registral cuando se trata de la doble cesidn por el titular registral a la que
aludia el legislador GOMEZ DE LA SERNA (art. 23 LH 1861, hoy art. 32
LH, v art. 1.473, 2, CC).

5. El conitrato de cesién del derecho de propiedad incorporal del
propietario desposeido que preconiza y regula «la ley» (art. 609, 2, al
principio; art. 348, 2; art. 1.526 y art. 1.460, 2, mas el art. 1.462, 2) se suele
confundir con el contrato de venta del derecho de propiedad corporal
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complementado con la tradicién (art. 609, 2, al final; arts., 448, 1.445,
1.095, 1.096, 1.462, 2), por error juris fundamental, por olvido o interpre-
tacion incorrecta del Derecho, por creer que solo es posible el contrato de
venta que obliga a entregar la posesion de una cosa (art. 1.445), olvidando
el contrato de venta de un derecho incorporal, que no obliga a entregar
(art. 1.526), creencia que conlleva, entre otros, dos errores de aplicacion
frecuentes.

1. Es erroneo creer que, cuando el vendedor esta desposeido, no es
posible que exista un contrato de cesién propiamente dicho, sino que s6lo
es posible que exista un contrato de venta con un adicional acuerdo de
cesion impropia de la accion reivindicatoria, que no es sustitutivo de la
tradicion corporal, por lo que el vendedor desposeido debe recuperar la
posesion para, después de haberla recuperado, hacer tradicion de ella;
acuerdo que faculta al comprador para que ejercite en juicio la accion
reivindicatoria del vendedor y para que, después de recuperar la posesion
el vendedor, el comprador, por tradicion brevi manu, pase a ser el nuevo
poseedor en concepto de duerio.

Por error, se califica como adicional acuerdo de cesidn de la accidon
reivindicatoria lo que, en realidad, sélo es una adicional autorizacion (mas
que un mandato) para actuar en interés del vendedor, aunque también en
interés propio, es decir, un acuerdo de cesion impropia adicional a un
contrato de venta; con independencia de si la venta se formaliza en escri-
tura notarial o no, y con independencia de si el comprador conoce o
desconoce la desposesion del vendedor, de manera que en caso de desco-
nocimiento puede entenderse que el adicional acuerdo de cesiéon impropia
queda implicito en el contrato de venta, al menos cuando se formaliza en
escritura publica.

2.° Eserréneo creer que, cuando mediante escritura notarial se con-
trata una venta y después se llega a conocer que ¢l vendedor estaba des-
poseido, su derecho incorporal se transmite mediante una tradicién incor-
poral instrumental, que equivale, sustituye o suple a la tradicion corporal,
de manera que queda transmitido el derecho en el mismo momento de la
autorizacién de la escritura porque ésta equivale a la tradicion.

1.c Con la primera creencia errénea, en vez de considerar convenido
un contrato de cesion, se considera (por error juris) convenido un contrato
de venta que ha de ser complementado con una adicional tradicion corpo-
ral futura, a la que ha de preceder la imprescindible recuperacién de la
posesion por el vendedor, que condiciona la posibilidad de la entrega, y
que se intenta lograr autorizando al comprador con una cesién impropia
de la accion reivindicatoria, que no es sustitutiva de la tradicion corporal
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futura, de tal manera que la transmision del derecho queda diferida hasta
mucho tiempo después de la perfeccion del contrato, en contra de los
justos intereses de ias partes contratantes y de su verdadera voluntad, tal
como los entiende la ley.

2.° Con la segunda creencia errdnea, en verdad queda acordado un
contrato de cesion, en escritura notarial, que es forma no esencial y que es
prueba, del contrato, aunque por error juris quede enmascarado incons-
cientemente y aparezca a los 0jos de muchos como un contrato de venta,
en escritura notarial, que se dice es prueba del contrato y «forma instru-
mental» de una adicional tradicién incorporal actual, que equivale, susti-
tuye o suple a la imposible tradicién corporal actual, para que la transmi-
sion del derecho sea inmediata a la perfecciéon del contrato y no quede
demorada hasta la obtencion de la posesion, es decir, aunque no se trans-
mita la posesion, que el comprador podra obtener actuando judicialmente,
pero por desahucio, porque nunca ha llegado a ser poseedor real de la
finca. Se cree ver un contrato de venta con tradicidén incorporal instru-
mental actual, pero en realidad, conforme a la ley vigente, lo que se ve es
un contrato de cesion, inmediatamente traslativo del derecho por si solo,
formalizado en escritura notarial, que es forma no esencial y es prueba del
contrato.

Cuando se trata de la venta por el propietario desposeido al comprador
que desconoce la desposesion del vendedor y la venta consta documentada
en escritura notarial, el comprador es siempre un cesionario del derecho
de propiedad incorporal (art. 1.526), porque (pese a lo dispuesto por el
art. 1.460, 2) nunca puede pedir la rescision del contrato (por aplicacion
de lo dispuesto por el art. 1.462, 2):

Porque una ley (art. 1.462, 2) dispone que, salvo desistimiento o resci-
sion del comprador, el aparente contrato de venta de cosa (art. 1.445) es
un verdadero contrato de cesion del derecho de propiedad incorporal {art.
1.526), que no obliga a entregar, de manera que el comprador no puede
obligar al vendedor a reivindicar para entregar la posesiéon de la cosa
después de recuperarla.

Porque otra ley (art. 1.462, 2), cuando el contrato de venta se formaliza
en escritura notarial, impide que el comprador pida no ya el inmediato
cumplimiento ejecutivo, que es imposible, o el futuro cumplimiento, des-
pués de reivindicar y recuperar la posesion, sino que se declare rescindido
el contrato por incumplimiento de la obligacién de entrega.

Por ello, en este caso contemplado, el resultado practico parece ser el
mismo con la solucién legal y verdadera de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA
y con la teoria errénea del profesor LACRUZ, pero porque la compraventa
del derecho de propiedad incorporal es un contrato inmediatamente tras-
lativo por si solo, sin tradicién complementaria ya desaparecida la razon
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legal para su exigencia (ya no se aplica el art. 448, sino el art. 348, 2), y es
un contrato consensual; aunque conviene que se formalice en escritura
notarial, que prueba la perfeccion del contrato (arts. 1.526, 1; 1.218, 1.280,
1, 6.9), que impide la recision del contrato aunque se alegue el incumpli-
miento de la obligacién de entregar aduciendo que el comprador descono-
cia la desposesion del vendedor (arts. 1.460, 2; 1.462, 2), que permite la
inscripcion registral del contrato (art. 1.526, 2; arts. 2, I,y 3y 5, LH), y
que, en consecuencia, permite al titular registral obtener la posesion que
injustamente tiene el poseedor no titulado, actuando el procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria (arts. 36, 2, y 41, 6, 2.2 causa de contra-
diccion), asi como evitar ser perjudicado por una segunda cesion (art.
1.473, 2, y art. 32 LH).

Lo cierto es que, en tal caso, el observador ve una escritura de cesion
del derecho de propiedad incorporal, aunque crea ver una escritura de
venta de cosa con adicional tradicidn incorporal instrumental actual. Por-
que hay una venta, pero no hay una verdadera tradicidn, que es imposible
y esta excluida «por la leyn.

Creer que, en tal caso, existe una tradicion, aunque sea incorporal o
imaginaria, es erréoneo en su fundamento legal y es perjudicial en sus
aplicaciones practicas.

6. Consideradas las razones expresadas, es 10gico y de sentido comin
que al mismo resultado practico lleguen el Derecho italiano y el Derecho
Sfrancés, con su contrato de venta inmediatamente traslativo del Derecho
de propiedad, y el Derecho alemdn mobiliario, porque, como advierten
los autores alemanes, donde sélo hay un acuerdo es pura ficciéon (aunque
sea conforme a las ensefianzas de SAVIGNY) distinguir tres acuerdos de
voluntades: el contrato de Venta o acuerdo obligacional, el acuerdo real
(Einigung) integrante del negocio dispositivo Tradicion, y el adicional
acuerdo de Cesion de la accidn reivindicatoria, que es otro negocio dispo-
sitivo para obtener la posesion «forma integrante» del negocio dispositivo
Tradicién

2) Conclusiones referentes directamente a la tradicion.

1. La tradicién no es un negocio juridico de transmision derivativa
del derecho de propiedad (ni menos aun de transmisién abstracta), inte-
grado por un acuerdo de disposicién o acuerdo real y una forma publici-
taria del mismo, consistente en la transmision de la posesion, que consuma
la transmision del dominio por causa del contrato de venta (y no por
causa de una abstracta obligacion de entregar); es decir, la tradicién no es
un negocio dispositivo no abstraido causalmente del contrato obligatorio
de venta que es su causa, de manera que el contrato de venta y la adicional
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tradicidn sean, el uno y la otra, elementos necesarios y constitutivos de la
transmision del dominio.

La tradiciéon no es, tampoco, un acuerdo real que subyace en una
transmisién de la posesidon que adopta alguna de las contadas formas
tipificadas por la ley en cumplimiento de la obligacion de entregar, y no
cabe hablar de un negocio de retransmisiéon del dominio compuesto de dos
elementos constitutivos, la venta y la tradicion causada por la venta,
necesarios ambos, en todo caso, para que se transmita el dominio.

La tradicién es la transmision voluntaria de la posesion en concepto de
dueiio, en cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa, nacida del
contrato de venta, venta que primordialmente es un contrato de disposi-
cién y adquisicién derivativa del derecho de propiedad de la cosa del
vendedor, derecho que queda transmitido en el momento de cumplirse la
obhgacion de entregar, porque la transmision de la posesion de la cosa es
condicion legal suspensiva de la eficacia traslativa del contrato, de tal
manera que el cumplimiento de esta condicién es el mismo cumplimiento
de la obligacion de entregar, cumplimiento que puede ser voluntario, por
tradicién del vendedor y recepcion del comprador, realizadas con voluntad
de actuar, distintas de las voluntades contractuales o de contratar, cumpli-
miento que puede ser forzoso, coactivo, supletorio del voluntariado, por
ejecucion judicial de la entrega (puesta en posesion del art. 1.096, 1) o de
la recepcién (consignacion del art. 1.176 y sigs).

2. Lo que «da color legitimo a la posesiéon y a la transmision de ella
es el yusto titulo por el que se posee en concepto de duefio (mediante
tradicion), usufructuario (mediante cuasi tradicién), comodatorio (me-
diante entrega, en sentido amplio), etc., justo titulo que puede ser presunto,
porque se deduce su existencia de la realidad de la posesion probada, por
imperativo legal (art. 448), mientras no se desvirtue la apariencia posesoria
(art. 348, 2).

3. La transmision de la posesidn en concepto de duefioc no se
ha de someter a formas tipificadas legalmente, en nimero «cerrado»
(art. 1.462, 1).

La forma de la tradicion puede ser estrictamente material, como la
entrega y recepcion manual de la cosa mueble o la entrada del comprador
en la finca seguida de la salida del vendedor (o viceversa), y puede ser
cualquier otra que socialmente se considere adecuada, aunque sea mas o
menos desmaterializada, sobre todo cuando el comprador manifiesta su
conformidad, expresa o tacita; naturalmente, siempre que la tradicién sea
posible.

Incluso se puede transmitir la posesion por simple acuerdo del tradens
y del accipiens, cuando el comprador ya poseia pero en concepto distinto
al de duefio (brevi manu iraditio) y cuando el vendedor poseedor pasa a
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poseer en concepto distinto al de duefio (constituto posesorio). Acuerdos
que se pueden referir a cosas muebles (art. 1.463) y no solo a fincas.

Cuando la venta se otorga en forma de escritura notarial, la escritura
es prueba no solo del contrato, sino también de la conformidad del com-
prador en que se ha cumplido la obligacion de entregar, al menos por
acuerdo de constituto posesorio, sea la cosa inmueble o mueble, salvo
pacto que conste en la misma escritura, o sea tacito pero claramente
deducible (art. 1.462, 2).

Cuando no se ha otorgado la venta en escritura notarial y no se ha
realizado la tradicidn por entrega y recepcion voluntarias, ni siquiera por
acuerdo de constituto posesorio, expreso o tacito, la voluntad de entregar
o la voluntad de recibir la posesiéon pueden ser suplidas judicial-
mente, mediante la puesta en posesion (art. 1.096, 1) o la consignacién
(art. 1.176), respectivamente, formas materiales con intervencion judicial.

4. Cuando el vendedor esta desposeldo porque un tercero tiene la
posesidn en concepto de duefio, incluso antes de prescribir el interdicto de
recobrar la posesion (art. 348, 2 y art. 460, 4), el contrato de venta, que en
este caso se denomina contrato de cesion, transmite el derecho de propie-
dad incorporal (es decir, el derecho no investido de la posesion) en el
momento de la perfecciéon u otorgamiento, porque el contrato de cesion
es, precisamente, el contrato de compraventa que ontologicamente no
obliga a entregar (art. 1.526), tanto si las partes contratantes conocen 'y
manifiestan la desposesion del vendedor como si la conocen pero la silen-
cian (S. 21 diciembre 1905).

En el mismo caso de desposesion el vendedor, si el comprador la
desconoce, en vez de considerar convenido el contrato de cesion y pedir
una reduccidn del precio, puede pedir la rescision del contrato (articu-
lo 1.460, 2,y S. 12 abril 1890).

Pero, en el mismo caso de desposesion desconocida por el vendedor,
cuando el contrato se ha formalizado en escritura notarial, como venta de
cosa, el comprador no puede pretender que se declare judicialmente la
rescision del contrato (S. 20 enero 1912), a menos que de la misma escri-
tura resulte o se deduzca claramente lo contrario, por haberse formalizado
reserva de acciones en cuanto al cumplimiento de la obligacion de entregar
la posesion (art. 1.462, 2).

5. La condicién voluntaria suspensiva del efecto de la transmision
del dominio por contrato de venta no excluye la exigencia de la condicion
legal de la transmisién de la posesion, posterior al cumplimiento de aqué-
lla, aunque sea por constituto posesorio acordado al vender.

El cumplimiento de la condicién resolutoria de la transmision del
dominio por contrato de venta consumada mediante tradicién no exige
nueva tradicién al vendedor, porque implica la resolucidén o ineficacia
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sobrevenida y claudicacidn de la venta, asi como la inoperancia de la
tradicion posterior a la venta, de manera que el vendedor queda facultado
para pedir, no ia tradicion propiamente dicha, sino la devolucion de la
posesién de la cosa, como cuando se extingue un derecho, real o personal,
que faculta a poseer o tener la cosa; entre tanto el comprador queda como
precarista por constituto posesorio acordado al vender, expresa o tacita-
mente, salvo pacto.

6. Latradicion de la posesidn en concepto de duefio es requisito legal
condicionante del efecto transmisivo propio de otros contratos dispositivos
u obligatorios por los que se transmite voluntariamente la propiedad de
una cosa poseida por el contratante disponente, sobre todo el de permuta,
y ademas, en su caso, los de obras, sociedad, préstamo mutuo y transac-
cién, por cuanto la posesién implica la presuncién de pertenencia de la
cosa por justo titulo de adquisicién, salvo prueba en contrario (art. 448).
La tradicién no es condicionante del efecto traslativo de esos contratos
cuando el disponente estd desposeido (art. 348, 2). En definitiva, la iradi-
cién, legalmente, esta muy «desmaterializada», pero aun ha de ser desmi-
tificada, para que no se le atribuya mayor alcance que el legal, en relacién
con la prueba de la transmisién del dominio fundada en la presuncién de
pertenencia del dominio al poseedor en concepto de duefio (art. 448), sin
perjuicio de la transmisibilidad inmediata del derecho de propiedad del
propietario desposeido (art. 348, 2) por contrato de cesion (arts. 1.526,
1.460, 2, y 1.462, 2).

PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, el «Papa de la tradici6n», no creia en el
dogma de la teoria del titulo y el modo tal como hoy lo predican quienes
han olvidado la historia. Como medio de publicidad defendi6 la conserva-
cion de la tradicidn posible, pero no dio marcha atras en el tiempo para
imponer una tradicién imposible mientras no se recupere la posesién en
concepto de duefio, y no inventd una tradicion incorporal en la que hoy
creen algunos de los que son mas papistas que el Papa.

PUNTO FINAL

El profesor STEPHEN W. HAWKING, que «ocupa actualmente la catedra
Lucasian de Matematicas de la Universidad de Cambridge, desempefiada
en otro tiempo por NEWTON y por DIRAC, dos célebres exploradores de lo
muy grande y de lo muy pequefio», en su obra Historia del tiempo. Del
«big bang» a los agujeros negros, (Ed. Critica, Barcelona, 1988, pag. 198),
como hombre genial que se enfrenta a un error propio, dice: «;Qué se debe
hacer cuando uno se da cuenta de que ha cometido un error como ése?
Algunos nunca admiten que estan equivocados y continiian buscando
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nuevos argumentos, a menudo inconsistentes —yo traduciria incoherentes
o incongruentes—, para apoyar su tesis (como hizo Edington al oponerse
a la teoria de los agujeros negros). Otros pretenden, en primer lugar, no
haber apoyado nunca realmente el enfoque incorrecto o que, si lo hicieron,
fue so6lo para demostrar que era inconsistente. Me parece mucho mejor y
menos confuso si se admite en papel impreso que se estaba equivocado.
Un buen ejemplo lo constituyé EINSTEIN, quien llamé a la constante
cosmologica, que habia introducido cuando estaba tratando de construir
un modelo estatico del universo, el error mas grande de su vidan.

Otro buen ejemplo es la confesidon y arrepentimiento del pecado de
conceptualismo manifestado por el genial IHERING, quien dijo: «Una cosa
es contentarse desde el punto de vista teorico con una norma juridica que
se cree leer en las fuentes o deducir de ellas, sin preocuparse por las
consecuencias y los males que pueda ocasionar al mundo, y otra cosa
aplicarla. Una opinidén nociva, aunque sea formulada por una persona
sana de mente no resiste esta prueba... Nuestra teoria romanista debe y
tiene que reformarse; no puede continuar por la senda que ha seguido
hasta ahora. Debe abjurar de la locura de creerse una matemadtica del
Derecho, que no tiene otro objetivo superior que calcular correctamente
los conceptos».

Ahora, en estos tiempos de «reestructuracion» de los grandes dogmas
filoséficos, politicos y sociales de grandes convulsiones cientificas y tecno-
légicas, cuando un lider sindical recuerda y dice que «el error que se
comete por persistir en el error es el peor de todos los errores», hay que
repetir una vez mas el e pur si muove de GALILEO a los que, sin atender
a razones, prejuzgan peyorativamente todo cuanto puede contradecir los
dogmas conceptuales aprendidos de grandes maestros, que legiones de
estudiosos, con gran esfuerzo, grabaron en sus memorias.

Como dijo el admirado PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, el autor de la
Ley que ampara la propiedad y el crédito territorial, al tercero hipotecario
y a2 muchos profesionales «respetamos todas las opiniones, y con la mejor
voluntad reconocemos los errores en que, a pesar de la mas detenida
reflexion, podemos incurnir. No hemos tenido nunca inconveniente en
reformar una opinién después de haber sostenido otra diferente cuando
estudios mas profundos y concienzudos nos han hecho conocer que nos
habiamos equivocado. Este es un deber de lealtad, una obligacion de
conciencia que no deben excusarse de llenar los que toman sobre si la
misién de escribir para el publico. Pero en el caso actual no tenemos que
corregirnos, sino, por el contrario, repetir una vez mas que —las enajena-
ciones, por los titulares registrales del dominio, de— las acciones reivindi-
catorias de bienes inmuebles estdn sujetas a inscripcion.

El legislador dice, insiste, confirma y subraya que el derecho del pro-
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pietario desposeido (art. 348, 2) se puede vender y queda transmitido por
el contrato, sin tradicion (art. 1.526), y que el titulo traslativo de cesién
otorgado por el titular registral del dominio, segin escritura notarial, se
puede nscribir (art. 1.526, 2; art. 2, primero, y art. 20 LH).

El criterio auténtico, del legislador continfa siendo valido y ajustado
a nuestro vigente sistema espafiol de disposicién y adquisicién derivativa,
por contrato de compraventa, del Derecho de propiedad. De derecho de
propiedad corporal, o sea investido con la posesién, por contrato de venta
de cosa complementado con la transmision de la posesion del vendedor,
mediante tradicién o ejecucion judicial supletoria (arts. 448, 1.445, 1.462,
1.095 y 1.096). Del derecho de propiedad incorporal, es decir no investido
de la posesidon porque un tercero es el poseedor en concepto de duefio, por
contrato de cesion, sin transmision de posesion (arts. 348, 2; 1.526), incluso
cuando se ha formalizado la cesion mediante escritura notarial en la que
se expone que el vendedor es poseedor de la finca si luego resulta que el
vendedor estaba desposeido, y aunque el comprador desconociera la des-
posesion del vendedor (arts. 1.460, 2; 1.462, 2); contrato de venta o cesion
que puede estar inscrito (art. 36, 2, LH) y que es registralmente eficaz, en
el aspecto sustantivo (art. 32 LH) y en el aspecto procesal (art. 41, 6, 2.2,
LH).

Valencia, junio 1989.

EuseBlo GIMENEZ ROIG
Registrador de la Propiedad
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