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INTRODUCCION

1) Interpretau 6n de IaAdml nistracion: Resolucion de 25 de enero
de 1990 '

1. Segun reciente Resolucion de la Direccion General de los Registros
y ded Notariado del dia 25 de enero de 1990 (publicada en € BOE de
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dia 14 de febrero, rectificado & 2 de marzo), se presenta ainscripcion una
escritura notarial de venta de unafinca por una albacea solidaria, facultada
para vender en e testamento del titular registral actual y con prérroga
documentada del abaceazgo conferida por la heredera Unica, en la que
manifiesta que & precio se destina a gercicio de acciones judiciales diri-
gidas contra e que fue administrador del difunto, y aparece como adjudi-
catario en un.fdso cuaderno part|C|onaI privado, acordando que s €
comprador | no pudieratomar posesion de lafinca, por cudquier causa, no
podra exigi rse responsabllldad alguna a albaceazgo n| a la heredera uni-
versal.

2. H Reglstrador denlega lai mscnpcmn porque estl ma que existen
tres defectos insubsanables: .

"1.° Del texto de laescrituraresulta queel comprador no haentrado
en posesion de los bienes, por lo que no ha surgido aln derecho redl
susceptible de inscripcion (arts. 609, 1095y 1462 del Caodigo Civil y
arts. 1y 2delalLey Hlpotecarla) '

2° Faltalaintervencion de la herederainstituida en la venta concer-
tada por la abacea, en razon alas especides cond|C|onesen gue lamisma
secelebra(art 903 del Codigo Civil).

3° Carete.la albacea de facultades para ena;enar unos bienes que
reconoce haber sido adjudicados en un cuaderno particional anterior y
que, por consiguiente; han dejado de pertenecer al patrimonio relicto
(arts. 901, 902 903y911 del Cédigo Civil.)"

3. La Dlrecuon General argumentay resuelve lo siguiente:

1. Deben enj uiciarse antes |as cuestiones que planteael tercer defecto
de lanota de'cdificacion, pues ladecision dé estas cuestiones determinala
improcedencia de tratar en este recurso |as cuestiones que planteael primer
defecto delanota(s en el presente supuesto €l otorgamiento de laescritura
equwale a la tradicion: .Cfr. arts. 1462 y 1464 dd Codigo Civil). En
opinion del Reglstrador y-conforme expresa e defecto tércero, carece la
"albacea de facultades para engjenar unos bienes que reconoce haber sido
adjudicados en un cuaderno particional anterior". Es cierto que laabacea
—nombrada en € testamento con otras dos personas con facultades que
cada una de dlas puede gercitar indistintamente en la escritura de venta
presentada, otorgada por ella en gercicio dél poder que ostenta— admite
la existencia de.un cuaderno particional privado en € que las fincas que
ella vende ya estdn adjudicadas a otra persona (aunque no se expresa por
dicha albacea concepto en que fueron adjudicadas). Pero es cierto
también que afirma que la autenticidad .y veracidad de ese cuaderno par-
ticional es objeto, de acciones judiciales. Resulta, pues, de las mismas
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manifestaciones de la albacea, que no se sabe S esta 0 no vigente € poder
de disposicion que ella gerce 0 s esta ya agotado por haberse gjercitado
debidamente por otro de los albaceas solidarios. El principio de legalidad
—garantia de la€eficaciade los asientos— exige con rigor queSéan inscritos
solo los negocios que por 1o que resulta de los documentos presentados y
del propio Registro, sean ciertos y validos. S en € titulo basico € mismo
otorgante pone en'duda su propio poder y, por tanto, lavdidez de la
venta, no puede procederse alainscripcion mientras estas dudas ho queden
dilucidadas. Ahorabien; al no tenerse en e Registro conocimiento directo
de la adjudicacion anterior, no puede decidirse s e obstaculo existe o no
y cud es su cardcter, por lo que es més adecuado aplicard defecto e
régimen de los defectos subsanables a fin de que en € plazo correspon-
diente pueda bien verificarse la subsanacién, bien pedirse anotacién pre-
ventiva, bien interponerse demanda ante los Tribunales de Justl cia para
gue se declare lavdidez:de laventa.

2. End segundo defecto de la nota se acusa que en laventa"faltala
intervencion de la herederaingtituida’, dadas "las especides condiciones’
en que la venta "se celebra (art. 903 del Cddigo Civil)". La nota, que en
este punto adolece de imprecision, se apoya, segin € informe del Regis-
trador en que el albacea, enlaventa, como en todos los actos que acome-

"ha de cefiirse estrictamente a su funcidn que no es otra que lagecucion
deI testamento"y en |a escritura de venta "tal cometido o funcién aparece
ampliamente rebasado”.” Limitandonos a la cuestion planteada —y no a
las que pueda plantear la prérroga del albaceazgo, que quedan fuera del
recurso— ha de partirse de que la albacea fue nombrada segin € testa-
mento "con las més amplias facultades, incluso la de vender-inmuebles y
cualesquiera otros bienes'. De acuerdo con € articulo 901 del - Cddigo
Civil y no habiendo legitimarios, los poderes para engjenar han de enjui-
ciarse por lo previsto en € testamento y no por lo previsto en € articu-
lo 903. No se excluye que en €l caso pudiera haber abuso o desviacion,
pero ni es e Registrador a quien tiene que rendir cuentas la albacea, ni se
puede en la calificacion registral afirmar, por los documentos presentados,
que existatal abuso, en.términos oponibles incluso a comprador mismo,
cuando, ademas, de |os antecedentes se desprende que |as atenciones aque
ha de hacer frente @ albacea puede que no se limiten, en este caso, a los
gastos funerarios.

Esta Direccién General ha acordado revocar parualmente la nota 'y
auto apelados: '

1° No hacer pronunciamiento en cuanto a primer defecto de la
nota.
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2° Revocar d segundo defecto. S '
3° Conﬂrmar eI defecto tercero, pero estl mando que es subsanable.

4. La D|rec010n Genera |mpI|C|tamente consdera C|eﬂay apllcable a
ca0 lainterpretacion dd articulo 1462, parrafo 2.°, que propugné € Pro-
fesor LACRUZ, d cdificar tcitamente € contrato concertado como contrato
de compra de-una.cosa, .que obliga a vendedor aentregar la cosaa com-
prador (art. 1.445.CC), contrato por € que € derecho quedatransmitido en
e momento de la tradicion (arts. 609, 2, d find,.y.-10%6 CC), ala que
equwaie el otorgamiento de la escritura notarial (art 1462, 2, CC), como
tradicioninstrumental incorporal.

Considera: que es .dudosa la validez de la venta: por sr dudosa la
subsistencia de la facultad dispositiva de |a albacea después de la adjudi-
cacion por los otros dos abaceas solidarios,-y que solo s la adjudicacion
se declara nula sera cierta dicha subsistenciay seravélida la venta

Entiende que, entretanto, esta duda es un defecto.que impide lains-
cri pC|on pero no es un defecto insubsanable sino un defecto subsanable,
asl que puede practlcarse anotacion preventiva.de . suspension de la ins-
cripcion solicitada por existir dicha duda, en cuanto a la vaidez de la
venta, y puede practicarse anotacion de la demanda en laque se pidala
declaracion de vaidez de laventa. (Defecto tercero)

Sélo despues de quedar declarada la nulidad de. Ia adjudicacion, y asi
subsanada la duda, se podré pasar aconsiderar 's en el presente supuesto
e otorgamiento de la. escritura equwale a la tradicion: cfr. arts. 1462
y 1464 del Cddigo Civil". (Defecto pri mero.) -

En .un segundo plano la Resolucién mterpreta que en € contrato
concertado no ha de intervenir la heredera, - atendidas las normas vigentes
apllcables a Ias Ci rcunstanuas del caso. (Defecto segundo)

2) Crlterlo del’ Ieglslador Pedro Gbmez de Ia Serna

5 La DlreCC|on General a igua que'la’heredera o la albacea, ©
comprador, €l adjudicatario, eI Notario y e ‘Regjistrador, parece descono-
cer que; ‘segun-€l- criterio ‘'del legislador registral PEDRO‘'GOMEZ DE LA
SERNA; ¢l contrato-concertado debe ser cdlificado-como un contrato de
cesion del derecho de propledad del propietario desposeido, también lla
mado contrato de cesuon de la accion re|V|nd|cator|a

1. Como Un contrato de compraventa que ontologlcamente por ser
su objeto un derecho incorporal 0 sea un derecho no acompafiado con la
posesion de suf objeto mediato (la finca), no obliga a entregar una cosa
segln dispone "laley” (art. 1526, 1, CC).
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2. Como un contrato de compraventa que es causa de la inmediata
transmisién del derecho -que pertenece a cedente, porque.su transmision
no esta condicionada a la transmision de la posesion de la cosa que es €
objeto del derecho, por no ser aplicables los articulos 609 2, d find,
1095, 1445, 1462 y 1464 Codigo Civil.

3. Como un contrato de compraventa que puede Ser inscrito
(art. 1526, 2, CC), aunque claro que no como un contrato de venta de
cosa poseida sino como 1o que es. un contrato de cesion; - de la accion
reivindicatoria, utilizando laexpresion del legisador GOMEZ DE LA SERNA,
0 lo que eslo mismo un contrato de cesion del derecho del. propietario que
esta desposeido porque-un tercero es € poseedor en concepto de duefio,
utilizando una expresién mas actua y fécilmente comprensible.

I. ALBACEA AUTORIZADA PARA VENDER Y TRACTO SUCESIVO REGISTRAL
1) Inscripciénsolicitada

El testador, aunque hayainstituido heredero Unico, puede autorizar al
albacea para que venda bienes ddl patrimonio hereditario, por si solo
(arts. 901 y 903, 1, a contrario), y asi ocurre en € caso comentado seglin
interpreta laresolucion d considerar € defecto 2.° de la nota.

La facultad de vender conferida por € testador a albacea: hace inne-
cesario que se inscribad titulo del heredero para que se puedainscribir el
titulo de venta otorgado-por € albacea, expresando en lainscripcion que
esta autorizado para vender la finca inscrita a favor dd causante, segin
conocida doctrina de la Direccion General. Esto es lo que intentaba €
comprador: El causante aparecia como titular registral. Laherederatnica
no habia presentado parainscribir su titulo de herenciatestada. Tampoco
se habia presentado para inscribir € titulo del adjudicatario quien sélo
podia probar su pretendida adquisicién con un documento-privado en €
que se formalizé un deriominado cuaderno particional, que no consta
fuera elevado a escritura publica ni protocolizado mediante acta. -

2) Heredera propietaria y albacea facultada para vender -

Seguin e Dérecho espariol, € heredero Gnico que aceptd la herencia,
como sucesor universal del causante, es @ propietario de la finca que €
abacea esti autorizado ‘para vender, y 1o es desde e fallecimiento del
causante hasta-€ momento de la adquisicion por & que compra, yaque,
entretanto, la propiedad no puede ser atribuida al causante, ni a una
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herencia sin personalidad juridica, ni a abacea autorizado para vender,
ni a comprador, dando -a la compra efecto retroactivo- desde € fdleci-
miento del testador, por lo que sdlo: imprecisamente puede decirse que,
unavez vendida lafinca; e heredero hade ser considerado como S nunca
hubiera sido propietario de eIIa(args arts. 661 657 989 y arts. 1010,
1.026, 1.030, 1.032 CC)..

El -albacea que acepta € encargo'-del testador queda autorizado
(art. 901) y obligado (art.'899) aredizar actos de cooperacidn gestora de
asuntos gienos en relacion necesariacon terceros (vid. DIEZ PICAZO: La
representacion en € Derecho privado, Ed. Civitas,; 1979, pags. 129y 130).

El albacea, ‘en sentido técnico estricto, ni es un mandatario ni es un
representante del testador, que ya ha fallecido; ni-de-la herencia, que no
tiene personalidad juridica; ni del heredero, sin cuya intervencion puede
vender cuando € testador le ha autorizado.

Pero el albacea, précticamente, se encuentra en una situacion similar
aladed mandatario representante. El mandatario no puede traspasar los
limites del mandato (art. 1.714) y en lo que & mandatario se ha excedido
no queda obligado € mandante sino cuando lo ratifica expresa o téacita-
mente (art.- 1.727). El dbacea no puede traspasar los limites resultantes de
lavoluntad del testador, interpretada por € heredero, 0 por € Juez en su
caso, a quienes ha'de réndir cuentas el albacea (art. 907), los que pueden
rechazar la actuacion del- albacea s interpretan ‘que no se gusta a la
voluntad del testador.. Por lo tanto, paralafirmezade laventa que puede
otorgar € :albacearesulta conveniente el conocimiento y el beneplacito del
heredero, aunque no 's‘eanece%\riaw intervencién.

3) Prorroga del plazo a la albacea

La heredera conocié Ia adjudicacion real |zada por dos abaceas afavor
de Admlnlstrador del causante, a posteriori de laformalizacion en docu-
mento privado, y no solo rechazé la actuacion de étos sino que ladenun-
cié como -delictiva,.por.lo que se siguen actuaciones penaes contra e
adjudicatario poseedor, por lafasedad del "documento particional priva-
do", que es determinante de la nulidad de la adjudicacion.

"En vista de la mala fe de los dos abaceas solidarios adjudicantes,
quienes, por actuar dolosamente, no han gecutado correctamente la vo-
luntad del causante”;-sino que se han confabulado fraudulentamente con
el administrador del causante, laherederacree que & cuaderno particional
privado -es faso y. nula la adjudicacion a administrador del causante, es
decir, que rechazalavaidez y la eficacia tradlativa de la adjudicacion.

Por .esto, la heredera considera vigente el abaceazgo y documental-
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mente lo prorroga a favor de la abacea que no partici p() en la confabula-
cion.

La abacea que, atendldas las circunstancias dd caso, actta con €
conocimiento y € benepl&cito de la heredera, vende lafinca para cumplir
lavoluntad testamentariay costear las actuaciones judiciales.

Por lo tanto, para e cdificador no puede ser indudable:sino dudoso
que € abaceazgo termind y quedd extinguido a firmar dos albacess €
cuaderno particiona 'privado.

4) Manifestacion de Ia d&posm on

Teniendo en cuenta la situacion de hecho (que € adml nistrador del
causante es € poseedor en concepto de duefio de la finca;- con titulo de
adquisicién por adjudicacion que realizaron dos de los tres abaceas soli-
darios facultados para venderla, titulo que esta denunciado criminalmente
como faso y, en consecuencia, nulo), en la escritura de venta se toman las
usuales precauciones contractuales, conviniendo que "s e comprador no
pudiera tomar posesion de lafinca, por cualquier causa, no podra exigirse
responsabilidad alguna a abaceazgo ni ala heredera universal®.

La albacea reconoce en la escritura notarial de venta:que un tercero
(no la heredera propietaria) es € poseedor en concepto de-duefio de la
finca, titulado, fasamente. Esto, naturalmente, no implica.que reconoce
que e derecho perteneced poseedor en concepto de duefio: .expresamente,
manifiesta que haimpugnado la vaidez del titulo que exhibe-el poseedor.
Tampoco implica que reconoce que es dudosa la pertenencia del derecho
ala heredera porque no-quiera reconocerlo € poseedor que se atribuye la
pertenencia. Aungue los que intervienen en |a controversia puedan llegar
adudar del resultado favorable alaherederay a comprador que sempre
esinseguro y, en cierto modo aeatorio. .. _

5) Cesion de la accion reivindicatoria contra e poseedor titulado

En las actuaciones penales puede entenderse que subyace € gercicio
de la accion reivindicatoria por la heredera, quien dice ser la verdadera
propietaria (art. 348, 2, CC) contra € poseedor en concepto de duefio,
quien no solo esta.amparado por la presuncion legd de que estatitulada
(fundada) su posesion (art. 448 CC), sino que alega un concreto titulo, €
de adjudicacion dd :dominio, que la heredera afirmay ha de probar que
es fdso y, por tanto, civilmente nulo y sin eficaciatradativade dominio.

El derecho de propiedad sobre la finca es un derecho de pertenencia
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controvertida,” péro' no es un derecho litigioso en'd sentido legd (articu-
lo 1535, 2, CC), porque todavia no se ha mterpu&sto la demanda civil
para obtener Ia posaa on : _ y

6) Inscr|p0|on de Iaceﬂon

Puesto que es pos bIe que e albaceafacultado para vender no llegue a
gercitar su facultad, sobre todo s su gercicio resultainnecesario 0 incon-
veniente atendidos los fines dd abaceazgo y las circunstancias de la reali-
dad, resulta evidente que cuando € titular registral del dominio de una
finca ya hafallecido'y en su testamento nombra heredero unico, ala vez
que designa un -albacea.a que confiere la facultad-de vender la finca, se
puede inscribir afavor del ‘heredero su-titulo de herenciatestada (art. 14,
3, LH, y.art- 79 RH) y hacer constar en lainscripcion lafacultad de vender
conferida a abatea,: aunque esta inscripcidn resulte innecesaria en cuanto
se puede inscribir directamente la venta otorgada por € albacea dd titular
registral, sin-que conste previamente inscritala adquisicion por el heredero
y lafacultad -del albacea (art. 20, 4, LH) y sn que eIIo |mpI|que edtricta-
mente un supuesto.de tracto abreviado. - . -

El andlisisdd caso comentado resultamas s mple s h| potetlcamente *
piensa que esta inscrito a favor de la heredera Unica-su titulo de herencia
testada, sin. perjuicio de lafacultad dispositiva de los:abaceas solidarios.
AsS se puede ver claramente que la heredera, en.cuanto titular registral,
queda amparada.por € principio de legitimacion registral (art. 38, 1, 2,
LH) es decir por la presuncion registral de que lafinca le pertenece por €
titulo inscrito de herenciatestada, contraria ala presuncion-civil de que e
poseedor en concepto de duefio es un poseedor con titulo (art. 448 CC) a
los efectos ddl” articulo 41, 6, 2.2 LH, frente-a un poseedor no titulado.
También se podria ver clarala apllcaC|on dd principio de inoponibilidad
contra tercero inscrito a favor de sus causahabientes a titulo oneroso
inscrito (arts. 32 y 34 LH), aunque ella no gozara de més proteccion que
la correspondiente a-su causante en cuanto titular registral anterior (ar-
ticulo 34, 3, LH).

Pero lo cierto es que la heredera no hainserito su titulo, que € titular
registral ha‘fallecido y que se solicita inscribir, : directamente, la venta
otorgada por-la albacea.

El titulo-de veritaque se pretende |nscr|b|r ha defundamentarse regis-
tralmente, -en la inscripcién vigente, que es la dd titulo adquisitivo del
causante, ha de expresar e fallecimiento dd titular registral y ha de refe-
renciar € testamento (unido o acompafiado), con e nombramiento de la
heredera Unicay con la designacion y facultades de la albacea-que forma-

il
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lizalaventa, actuando en gercicio de las facultades gestoras y dispositivas
de un derecho geno (que:fue ddl titular registral pero yano 1o es), confe-
ridas por € anterior propietario (d testador) y prorrogadas por la actual
propietaria (la heredera unlca) a la que ha de rendir cuentas para que
apruebe o rechace su gestion (art. 911 CC).

As puede decirse, en definitiva, que un repreﬁentante interviene por
poder ddl propietario actual, mientras que la albaceainterviene por volun-
tad y autorizacion del propi etario anterior, yafallecido, que ha de acatar
su heredera, como sucesoray propietaria actual. -

7) Comparacién.coniadobleventa

Civilmente se puedezcomparar € caso resuelto con otro hipotético en
el que un propietario-confiere mandato representativo para vender una
finca a dos representantes solidarios, de los que uno formaliza una primera
venta seguida de la-entrega de la finca vendida, que e propietario man-
dante considera que es fasa, resultado de una confabulacion fraudulenta
del representante.y -l .comprador, por lo que da su benepl&cito a otro
representante para que formalice una segundaventa, en laque € vendedor
hace constar que inmediatamente no puede entregar lafincaa comprador
porgue otra persona, un tercero, la posee en concepto de duefio y exhibe
un titulo de compra anterior, que es nulo segiin & vendedor. Esta segunda
venta es, en redidad, un contrato de ceson del derecho incorporal del
propietario desposeido, historicamente denominado contrato de cesién de
la accion reivindicatoria, un contrato que por ser su objeto un derecho
incorporal, es decir, no acompariado con la posesién de una cosa aungque
sea circunstancialmente como en € caso propuesto, no obliga-a vendedor
a entregar la posesion de una cosa y es inmediatamente- traslativo del
derecho vendido, prasuponlendo que pertenece a vendedor (art. 1526
dd Cadigo Civil). -

También civilmente s puede comparar con e supuesto de una primera
ventay tradicion por medio de representante, que el propietario considera
nula, por lo que otorga sin mediar representante, una segundaventa sn
tradicion. .

Civilmente distinto es eI caso de una primera venta no seguida de la
entrega de la cosa y. de una segunda venta complementada con la entrega
delacosa(art. 1473, 1,y art. 1473, 3, 12 parte, CC).

Pero similar esel caso en qued titular registral del dominio y poseedor
real de la finca otorga una primera venta complementada con entrega
instrumental (art. 1.462, 2, CC), sn que & comprador presente ainscribir
su titulo adquisitivo, y después otorga una segunda venta en escritura



110 ESTUDIOS

notarial cuando ya no es poseedor ni propietario,: aungque parezca serlo
(art. 38, 1, LH), y € comprador, que presuntamente es el nuevo propieta-
rio, segin su titulo-de compray entrega (art. 1462, 2).y segin lainscrip-
cion dd titulo-del vendedor (art. 38, 1y 2, LH), presentaainscripcién su
titulo'y logra que se inscriba en € Registro (art.. 1473, 2, CC, y art. 32

II.  ¢CONTRATO DE VENTA DE COSA NO POSEIDA O CONTRATO
DE CESION DEL DERECHO INCORPORAL DE PROPIEDAD?

Es evidente que las cuestiones que plantean los defectos primero y
tercero estén intimamente relacionadas, y creo que la cuestién esencia
consiste en precisar, en € Derecho espafiol, civil, lanaturaleza juridica del
contrato de compraventa'y lanaturalezajuridicade latradicion, y diferen-
ciar e contrato de venta de cosa poseida en concepto de duefio por €
vendedor, del"contrato de cesién del derecho incorporal del propietario
que esta desposeido de la cosa porque la posee un tercero en concepto de
duefio, sin-o:con'titulo, -distinto del contratode venta de cosa no poseida
con cesién impropia (cesion del gercicio por € comprador de la accion
reivindicatoria del vendedor) y eventual tradicion futura, y. ma cdificado
como contrato de venta ‘de cosa no poselda con trad|C|on incorporal
actual. SR :

1) Cesion del derecho inborporal de prbpiédad_

1 H coritratd de cbmpraventay latradicion
end Derecho espanol

Un reci ente estudlo propio acercade este tema hasdo incluido por Ia
redaccion .de‘la RCDI en € nimero presentado como homenge a don
JOSE CASTAN TOBENAS con ocasion. del -centenario de su nacimiento, €
mismo.afio .en que fue publicado d vigente Codigo Civil espafiol de 1839
(RCDI ntm. 594, septiembre-octubre 1989, pags. 1595 a 1821), acaso
porque lo.denominé “Contrato de compraventay tradicion en el Cédigo
Civil espanol de 1889", pensando en que su publlcam on también coincidia
con € mismo centenario.

En d estudio .de 1989, de entrada, resumo y actuallzo mis otros dos
estudios anteriores," uno.del afio 1980 y otro del afio 1987, :sobre el tema
de la ceson de la accion reivindicatoria (*Venta por e propietario despo-
seido: cesion de laaccién reivindicatoria', RCDI, -1980, nums. 537, 538 y
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539. "Cesion de la accion reivindicatoria, escritura e inscripcion”, RCDI,
1987, num. 582).

Pero, como r&eulta del sumario, dicho estudio de 1989 e refiere, mas
exactamente, a "Sistema espafiol de disposicion y adquisicion derivativa
de derecho de propiedad por contrato de compraventa’, es decir, que tiene
una amplitud de temay un alcance sistemético mayor que € exclusivo de
lacesion de laaccion reivindicatoria, s bien esta, al quedar incardinadaen
el sistema, permite una mejor comprension de lacesién y del sistema.

Intento en € dignificar & contrato de compraventa y desmitificar la
tradicion, para degar aclaradas coherentemente muchas cuestiones que es
usual presentar sin la conveniente y necesaria conexion .e interdepen-
dencia

A su contenido remito a lector, porque € presente estudio solo puede
ser considerado como anexo y complemento del Gltimo de d| chatrilogia
de estudios.

2. Laheréticatradicion instrumental incorporal

Al enviar alaredaccion de la RCDImi estudio de 1989 decia que "Fue
concebido como ensayo pormenorizado que intenta eludir la usual expo-
scion en la que se- deforma la realidad, por inspirarse en una vision
desgjustada de |a |lamada teoria ddl titulo y € modo, y en un excesivo
Savignysmo, del -que.son consecuencia dos errores muy arraigados, uno
iniciado por TueriNG, agui Seguido por VALLET DE GOYTISOLO Yy ALVAREZ
CAPEROCHIPI, con su teoria de la cesién impropia como Unica posible, y
otro, mas moderno, . representado por LACRUZ, ALBALADEJO, PENA,
GARCIA GARCIA y todos los demés que son mas papistas que nuestro gran
Papa de la tradicién, € admirado PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, porque
creen en laexistencia de una heréticatradicion incorporal .

Después de muchos proyectos, para decir de qué se trata Sin usar las
palabras equivocas "titulo y modo", pero audiendo a dllas de manera que
todos lo puedan suponer, y para destacar la espariolidad, aproveche la
ocasion del centenario y bauticé e estudio con € nombre-de "El contrato
de compraventay latradicién en e Cédigo Civil espafiol de 1889".

Aparte de un aegato contra e germanismo infiltrado, quiere ser un
homengje implicito d legislador, PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que marco
el rumbo vigente con su oposicion a proyecto de Cédigo Civil de 1851 y
con su intervencion decisivaen laLey dd Registro.

Pienso que puede ser (til para los opositores y los &ctudlantes univer-
sitarios, como perspectiva unitaria de un jurista practico acerca de bastan-
tes cuestiones dispersas y muy discutidas por no tener en cuenta nuestra
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Historia y los' sistemas’ francés e italiano, a los ‘que: més se parece €
nuestro, por su vision realistay pragmética de lo que es-@ contrato de
compraventa e 1a'mente de los que contratan y no eh Ia de SAVIGNY, en
U escuday en @ Sistema alemén actual. -

Este estudio &s algo gué me sentia obligado aexporier paraque seviera
con claridad:como "encgja 'sisteméticamente la cesiori'de la accion reivin-
dicatoria, algo que; de entrada, parece sonar aching,” aunque es la clave
para entender qué es @ -contrato de compraventay qué es latradicion en
el Derecho espafiol, y-como se coordinan en las estrituras notariales de
compraventa, que son € pan nuestro de cada dia, paralos Notarlosy para
los Registradores’.:

2.1. En mi estudlode 1989 (pag. 1.798) dlje '

"Contradecw Ia opi nlon generallzada sobre los artlculos 609 2, 10%5
y 1462, 2, es el motivo ocasional de este estudio, porque después de haber
publicado otros dos estudios sobre la cuestion planteada alin confio en
que, d fin, lograré exponer @ auténtico criterio de FLORENCIO GARCIA
GOYENA y de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, que también es & de MORELL
y & de MANRESA, y parece:ser d de DIEZ PICAZO; debidamente actualiza-
do, con claridad suficiente; para que, en verdad,.llegue-aser leido y pueda
ser asumido por € lector. :Para que, excluidos:los'motivos de confusién,
dicho criterio auténtico no continle siendo desconocido y prejuzgado
peyoratlvamente 0 mcomprendldo y rechazado sin" argumentos con-
gruentes. - :

Para que s escuche d eco actual de la’ menospreu iada voz de PEDRO
GOMEZ DE LA SERNA (que clamaen d desierto desde que sepublicd laLey
Hipotecaria de" 1861) 'y sea.comprendido’'y asimilado por cuantos deseen
conocer la:buena nueva del-hallazgo de una:clave:olvidada, Unica que
permite demostrar lainexistencia ddl grave problemaregistral que se dice
existir y parece:que existe cuando € titular registral vendedor no es posee-
dor; lo que, en realidad, solo es un pseudoproblemaregistral, un problema
imaginario, porque e problema civil subyacente:histéricamente existio,
pero quedd - resuelto hace muchos siglos; sin tener-que recurrir aimaginar
la existencia de una tradicion incorporal, que no estradl ¢ion (corporal,
siempre, por definicion). -

Trato de explicar que muchos opinantes; prochvas asustltuw latradi-
cién espaiiola de GOMEZ DE LA SERNA por lainscripcion de LUZURIAGA,
atribuyen alatradicion distinto sentido y mayor importancia que le atri-
buia GOMEZ DE LA SERNA; € Papa del principio romano de la publicidad
por la tradicién; enfrentado y victorioso contra-el Antipapa del principio
prusiano .de la publicidad por la inscripcion sustituyente de la tradicion
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respecto a inmuebles (CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA) y contra € Anti-
papa del principio francés de la clandestinidad del consentimiento con-
tractual excluyente-en todo caso, de la tradicién (FLORENCIO GARCIA
Govena). Resultan mas papistas que el Papa delatradicion d interpretar
e articulo 609, 2, dd Cddigo Civil, exigiendo masoquistamente que se
redliceé una tradicion actualmente imposible, que el Papa tradicionalista
excluye. Sin darse:cuenta, debilitan la institucién registral,  Registro de
la Propiedad y la insctipcion, en su confrontacion con la magnificada
tradicién, que puede determinar € momento del comienzo de la posesion
apta para la usucapion contra el Registro.

Acaso muchos opinantes puedan considerar suf|C|ente y conveniente
imaginar, siguiendo d parecer de los Profesores LACRUZ y ALBALADEJO,
gue la escrituranotarial de venta por € prop| etario deqoosado equwale a
una tradicion incorporal (art 1462 2, segun elas), porgue "se non é vero
€ ben trovato”, y: como "ya vale', con @ “yavalismo” de que hablaba
JULIAN MARIAS, les parece ocioso y aun incomodo d comprobar 9 es
cierta cualquier otra argumentaci Ony les basta pensar que, en el mejor de
los casos, solo servira para apoyar la moderna invencion tedrica de
LACRUZ Y ALBALADEJO, porque —segun €los dicen— €5 la piedra filoso-
fd, nica “teorfa” posible pararesolver € problemade lavaidez y eficacia
de laiinscripcion del que compra a titular registral desposeido e inscribe
su compra, sin.infringir la "teoria” del titulo y e modo recogida como
principio civil enlos articulos 609, 2, y 1.095".

22. En mi estudio de 1989 (pags. 1604 a 1606) me referia a dos
erroresderivadosdeun error fundamental.

"Vaya por delante € decir que nunca he pretendl do que se inscriba la
cesion de la accion reivindicatoria con separacion o mdependenua de
derecho de propiedad; porque esto es imposible legamente, seglin creo
haber probado en aquellos estudios.

Ademés, en dlos y-en éste, me opongo ala mterpretau 6n de algunos
autores, como VALLET DE GOYTISOLO, d que aln hoy sigue ALVAREZ
CAPEROCHIPI; ‘para quienes la cesién de la accion reivindicatoria solo
puede ser y s0lo esla autorizacion para e gercicio por € cesionario de la
accion del cedente, y nunca puede ser ni es una cesion propiamente dicha,
inmediatamente traslativa del derecho.

Es decir,.me opongo a quienes entienden que, en € caso de compra a
vendedor propietario desposeido, € comprador que conoce la desposesion
no es propietario:sino que solo et facultado para gercitar la accion
reivindicatoria dd vendedor, por lo que solo llegard a ser propietario en
el momento en que obtengalaposesion por tradicidn, y me opongo porgue
€0 no es lo que dispone € Cadigo Civil (art. 1526).
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Aunque, por agin tiempo y respecto del Derecho romano, lo creyera
d genia IueriNg, quien, d parecer, aln tiene fides seguidores que mag-
nifican y quieren fortalecer € -sentido socid de la posesién y la funcion de
latradicion, detal maneraque, alavez, menosprecian:€. sentido socid de
lapropiedad y - minimizan y debilitan € sentido-y eficaciade lainscripcién
registral (JOSE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI: Derecho -inmobiliario
regzstral Editorial: Civita‘s- Madrid, 1986. En-particular péginas BBly

La Ley r&ultantede Iaevolucnon h|stor|ca$cular (arts 1526 y 1460, 2,
por analogia) no obliga al vendedor propietario desposeido- a‘que reivin-
digue y recupere laposesion para poder entregarla a comprador, y preco-
niza que e comprador reivindique como propietario (S. 20 enero 1912).
Claro que laley no impide que d vendedor y e comprador puedan con-
tratar, excepcioriamente;-Una cesion impropia,” para gue e comprador
reivindique por autorizacion del vendedor y recuperada la posesion para
éste, segwdamente Ia adqwera parasi (por tradicion brevi manu).

Asimismo, és mec&sano y resulta perturbador |mag| nar la existencia
de unatradicién mcorporal 0 idedlizada cuando € vendedor esta despo—
seido y laventa se otorga en escritura publica, aunque sea éstala opinion
de los Profésores LACRUZ y ALBALADEJO; de'MANUEL PENA y BERNALDO
DE QU|Ros{Derechosreales Derecho hi potecarlo Universidad Complu-
tense, Madrid, 1982, pag. 43); de JOSE MANUEL GARCIA GARCIA {Derecho
inmobiliario registral e hipotecario, Editorial Civitas, Madrid, 1988, t. I,
pags. 661 a671), y de otros muchos autores y prof&a onales del Derecho,
COMO ANTONIO JOSE RAMOS BLANES: La posesion y € Registro de la
Propiedad, ciclo de conferencias del centenario de la Ley de Bases de
Cadigo Civil, CNRP, Madrid 1989, pags. 185a183). .. ..

Cuenta la fabula que todos los cortesanos de-camara €logian la stil
camisa de dormir que e Rey lleva puesta, hasta que la ingenua veracidad
de un espectador advierte que € Rey esta desnudo. Simboliza la verdad
que enmascara dicha elucubracién teérica, a magnificar laimportancia
de laposesién’y de latradicién, hastallegar aimaginar y ver la existencia
de una tradicion que no es transmision de la posesion, de.una tradicion
que no es tradicién, para que € contrato quede imaginariamente vestido
con latradicién y no desnudo de €lla, porque, seguin €l principio romano,
los contratos desnudos de tradiciéon no transmiten € -dominio (...dominia
rerum NON nudis pactis transferuntur) —en todo caso, segin interpretacion
conceptualista y. no teleoldgica ni sistematica—, para no- verse forzados
los opinantes a reconocer ‘que € Rey de los. contratos .desnudo de la
tradicion transmite e dominio desnudo de'la. posesion, aungue resulta
conveniente que € Rey:de los contratos se invista con el manto real de la
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escrituranotarial, porque es prueba documental publicay aparente de su
existencia y de su inmediata eficacia tradativa del defecho que no esta
investido con la-posesion porque otra persona se ha-apropiado de la
vestidura posesoria,- que es prueba por presuncién legd de la pertenencia
del derecho (art.- 448, frente aarts. 348, 2, 1526, 1, y 1.218).

El Rey de los derechos, desnudo de la posesion (no investido con la
posesion de 14 cosa que-tiene un poseedor en concepto de duefio) queda
transmitido inmediatamente por el Rey delos contratas, solo, no acompa-
flado con una adiciona tradicion que esimposible mlentras No Se recupere
la posesion que tiene e tercero poseedor.

El Rey deloscontratos, € contrato genéricamente nombrado compra-
venta, en tal caso se denomina, especificamente, contrato de cesién (de
derecho incorporal) y conviene que se invista con laescrituranotarial, que
serd la prueba documental de su existenciay de su efectividad inmediata,
de latransmision del derecho del verdadero propietario desposeido, para
oponerla alaprueba por presuncion lega de la pertenencia del derecho a
poseedor en concepto de duefio, al presunto propietario en cuanto posee-
dor.

Imaginar lo que |mag|nan e profesor LACRUZ y sus seguidores es |o
mismo, en realidad, que hacer caso omiso de la tradicion en @ caso
contemplado, por |0 que parece no andan descaminados los que patroci-
nan ta interpretacion; precisamente, dicho caso es e Unico en que €
derecho de propiedad se transmite voluntariamente por € contrato de
venta Sn mediar. transmision de la posesion, voluntaria (art. 1.095) o
forzosa (art. 1.096, 1, y 2), como es l6gico y legd (art. 1.526).

Pero no se'transmite mediante una imaginaria tradicion instrumental
incorporal o idealizada, que se dice visible en e articulo 1.462, 2, porque
ni es tradicion, ni es l6gica, ni es legal, ni esjurisprudencial, y asi, en
realidad, andan descaminados quienes olvidan que, desde hace muchos
siglos, d caso contemplado por elos se denomina cesién de la accion
reivindicatoria y bago esta "advocacion” et acogldo en d articulo 1526
del Codigo Civil,”aunque tenga otros nombres més conocidos'y tranqui-
lizadores como € de venta por € propietario que no es el poseedor en
concepto de dueno

Setratade dos errores d de VALLET y d de LACRUZ, que, como otros
muchos, nacen de un gran error conceptualista el error de creer que €
articulo 609, 2, excluye la posibilidad de la transmision por venta sin
tradicion cuando € vendedor es € propietario pero no es & poseedor en
concepto de duefio. Es d mismo error 16gico en que incurrié IHERING a
no interpretar sistemética y teleologicamente doS preceptos romanos
(C. 4, 39,9y D. 6, 163), forzando lainterpretacion de otro (D. 6, 1, 47),
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para mantener Ialnterpretamon conceptuallstade otros dos(D 41, 1, 31,
pr. de PAULO;:y C. 20, 30, 20).

El aludido error conceptuallsta, acerca dd pri nC| p|o romano y acerca
del Derecho espafiol vigente, se demuestra con lainterpretacion historica
y sistematica,: Ioglca y teologlca, gue expuse en mis dos anteriores es-
tudios. .

Es més; a error se oponen dos argumentos, Ilterales y sustematlcos

S d articulo 609, parrafo segundo, se lee entero, no-sdlo su find sino
también su principio, se comprueba que existen otros modos de adquirir
e dominio, por transmisién, que no son.ladonacion, ni Iasuc&i()n, ni la
compraventa mediante la tradicion, y que estan regulados "por la ley",
que en este caso concreto es,la ley dd Cédigo Civil en general vy, en
particular, la ley del articulo’ 1526, distinta de la ley del .articulo 1.445,
ambas leyes referentes a "contrato de compra y venta', pero una ley
relativa a la.venta que obliga a entregar la cosa poseida por e vendedor
(art. 1445) y la.otraley relativa ala venta (llamada cesion) que no obliga
aentregar porque el objeto vendido no es una cosa poseida por € vendedor
sino un derecho incorporal (art. 1.526), como € derecho de la propiedad
sobre |a cosa que otro posee en concepto de dueiio (art. 348, 2).

S d aticulo 10% <e lee sn olvidar € articulo sugwente d articu-
lo 1.0%, 1, se deduoe que lavoluntad de entregar y latradicion puede ser
suplida por la’'gecucion forzosajudicial, lo que ho puede ocurrir con €
consentimiento contractual dlsposmvo prlmordlalmente y obligatorio
consecuentemente.

"En la actualidad, se admite por todos que € articulo 1526 incluye la
cesion del credito hlpotecarlo aunque € crédito sea lo principa y @
derecho real no’ ‘posesorio € incorporal de hi potecasealo accesorio, pero
también se ha de admitir que & articulo mcluye lacesién del derecho de
propiedad mcorporal (es decir, de‘la accion reivindicatoria),- porque en
definitiva la cesion de la accion reivindicatoria, con’ eficacia inmediata,
mas que una excepu 6n‘al “principio de latradicién' &s una consecuencia
neceﬂarladel mismo, s se atiende a que es |mposblelatrad|0|on actua de
la poseﬂon que ho setiene, y a fundamento probatorio de laexigenciade
latradicion, paraaguel que puede entregar (art. 448), pero no parae que
no puede entregar porque esta enfrentado d poseedor ‘en concepto de
duefio (art 348 2) o _

3. Criterio de st Dlez P|cazo

En mi estudlo de 1989 (pég. 1645 anadl Io sgwente
"Acaso -por las razones que expuse en otra ocasién (en mi estudio de
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1980, pags. 583 y: Sigs), € criterio auténtico de FLORENCIO GARCIA
GOYENA Yy de PEDRO'GOMEZ DE LA SERNA pareciaolvidado y aun traicio-
nado por la doctrina espafiola, que précticamente solo ve en.d articulo
1526 ala cesion de:créditos.

No obstante, como ya apunté (en mi estudio de 1980 pég. 827)
Profesor Luis -DIEZ PICAZO observa que ‘de acuerdo-con latécnica de
nuestro Codigo debe incluirse en la referida regulacion —de la cesion—
incluso la cesién de unaaccidn, como por gemplo la accion reivindicatoria
{Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, p&g. 789). - .

Expone su opinion en otro parrafo {Fundamentos.,;, pag. 793) que
estimo ha de:entenderse referido a que ‘la transmision se:produce por €
negocio consensual“de cesion... como efecto del simple contrato', impli-
cando que la denominada cesion de la accidn reivindicatoria-es la cesion
del derecho de propiedad del que la accion deriva para’su defensay del
gue es inseparable hegocidmente, por 10 que en verdad se-dice que se
transmite € derecho de:propiedad no acompafiado de la posesion a decir
gue se transmite la accion; es decir, que no sdlo se genera un derecho
persona que autorizaa cesionario parael gercicio de laaccion del ceden-
te, como entendia IHERING en 1857, d que siguen otras muchos y entre
ellos VALLET DE GOYTISOLO, d que hoy se SUma ALVAREZ CAPEROCHIPL.

Dd mismo péariafo resulta, expresamente, que @ profesor DIEZ PICAZO
entiende que & contrato de cesién es un contrato consensual, s decir, que
se perfecciona por € - solo consentimiento, de manera que € articu-
lo 1.526, 1, sereﬁere no aunaformaesencia sno alapruebadel contrato
de cesion.

En d mismo parrafo dice e profesor Diez PICAZO que-_el contrato de
cesién es un contrato tradlativo por si solo, que latransmision se produce
como efecto del "simplé contrato”, acaso recordando la expresion nudis
pactis, es decir; excluyendo Iatrad|C|on lo que determinalagficaciainme-
dlata aI desaparecer e cond| cionamiento suspensivo que supone la tradi-
cion.”

2) Contrato de.compraventa, dispositivo y obligatorio

El contrato de compraventa, en & Derecho espafiol, no‘es, sSimplemen-
te, un contrato obligatorio, sino que primordialmente €s un contrato dis-
positivo, por € que eI vendedor dispone de su derecho paraque lo adquiera
e comprador. - _

Sn embargo -en‘d’ supuesto de que & vendedor sea‘d poseedor de
hecho en concepto ‘de propietario de la cosa vendida,: la presuncion de
pertenencia del dominio a poseedor en concepto de duefio (art. 448 CC)
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determina que:la:€ficacia tradativa dd contrato esté condicionada legal-
mente alaadquisicion de laposesion delacosa por € comprador, bien sea
mediante la.entrega de la cosa por € vendedor (art 1095:CC) o bien seg,
supletoriamente, mediante la puesta en posesion - por eI Juez, pese ala
voluntad rebelde del vendedor (art.: 1.09%6 CC). S

Por la mismarazén,-cuando-€l vendedor esta desposeldo por un tercer
poseedor en concepto de duefio, amparado en la presuncion de pertenencia
dd dominio a poseedor (art. 448 CC), que e verdadero propietario hade
desvirtuar gjercitando la-accidn reivindicatoria-para recuperar la posesion
(art. 348, 2, CC), entonces, latransmision del dominio del vendedor pro-
pietario a - comprador,--savo' pacto, se rediza por & contrato y en €
momento de la perfeccion del contrato (art. 1526 CC), es decir, no en €
mismo momento- futuro-de:la.entrega de la- cosa-a -comprador previa
recuperacion de la posesion de la cosa por € vendedor:. .- -

A este aspecto dispositivo, que es @ primordia .ddl. contrato de com-
praventa, se refiere d articulo-609, parrafo segundo, del Cadigo Civil.

1. Ventade cosa bﬁéeida por & vendedor

El supuesto de hecho ordinario o normal de vendedor que al vender
es e poseedor en concepto de duefio de la cosa, ademés de ser el propie-
tario de ella, esta contempl ado al final dd parrafo citado, cuando dispone
quela propledad se transmite "'por consecuencia de ciertos contratos —de
los que e contrato de compraventa es e més importante y modélico—
mediante la tradicion”, o seamediante la entrega de |a posesion en con-
cepto de duefio de la cosa por € vendedor a comprador (art. 106y
art. 1462, 1, CC) aunquetamblen supletoriamente, no hay que olvidarlo,
mediante la puesta en posesién en concepto de dueno de la cosa por
actuacion jUdICIa| (art. 1.096 CC).

La condicién legal expresada, |a obtencio 6n dela poswon por & com-
prador, se ha de considerar fundada en lalega presuncion probatoria de
la pertenenciadel derecho de propiedad @ poseedor en concepto de duefio
(art. 448 CC), salvo prueba en contrario (art. 348;.2, CC). Laley quiere
que la prueba por presuncion posesoria (art. 448 CC) corresponda a
comprador y no-a -que.le ha vendido 5 éste.es € benef|C|ar|o de la
presuncion en el momento de vender. .

A este contrato; pero slo.a su aspecto oblzgatorzo y no asu aspecto
dispositivo que es € prlmordlal s refiere d articulo 1445 CC d |mponer
a vendedor, que-es.e poseedor en concepto-de duefio, la obligacion de
entregar Iacosaal comprador, es decir, laobligacion:de- ponerle"en poder
y posesion’ en concepto de duefio de la cosa (art.:1.462, 1,"CC), s hien
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cuando la venta se formaliza en escritura notarial, y no se manifiesta en
ella reserva aguna en contra, la ley considera cumplida la obligacién de
entregar, de mariera que. € comprador ya no puede pretender que €
vendedor le entregue,.lo que ya le entregd y recibio segun laescrituray la
ley(art. 1462, 2,-CC).-

Egste esd dgnificado cierto dd precepto y no & que propuso e Profesor
LACRUZ y ha sido adoptado por muchos seguidores .que-creen ver en d
parrafo segundo-del articilo 1462 del Codigo Civil la articulacion de una
forma de tradicién, .por elos denominada tradicion instrumental incorpo-
ral, a efectos de lo dispuesto en € articulo 609, parrafo segundo, d find,
dd Cddigo Civil, opinion que considero infundada (ver mi estudio de
1989, pags. 1788 a 1799). _

2. Ced6n dd derecho incorpora de propiedad -

En cambio,. al supuesto especid del vendedor propietario que esta
desposeido porque.un tercero es e poseedor en concepto de duefio de la
cosa, alude el parrafo segundo del articulo 609 del Cédigo Civil, pero no
con dichas palabras findes sino con las palabras que al principio del
precepto se refieren alos diversos supuestos de hecho. configurados " por
laley" como suficientes para la transmision del derecho.de propiedad.

"Laley" aplicable,.en este supuesto especid, es € articulo 1526 del
Cddigo Civil, referido aun contrato de compraventa que ontol égicamente,
por razon de su objeto que siempre es un derecho incorporal, 0 sea un
derecho no acompafiado con la posesion de una cosa (caso de desposesion
S setratadd derecho de propiedad de una cosa), no obliga al vendedor
a entregar una cosa, cuando es € verdadero propietario pero esta despo-
seido de ela porque otro es e poseedor en concepto de duefio, y, por 1o
tanto, actualmente;: en e momento de contratar, no- puede entregar la
posesion de lacosay, ademés, nunca la podra entregar a menos que logre
recuperar laposesion, porque se ladevueve e poseedor, o reivindicandola,
alo que no estéd obligado por laley (S. 20 enero 1912).:

En este caso, :la legal presuncién probatoria de la pertenencia del
derecho de propiedad deducida de la posesion (art. 448- CC) no favorece
a vendedor sino-a poseedor en concepto de duefio, y € verdadero propie-
tario ha de desvirtuarla probando que @ derecho |e pertenece (art. 348, 2, CC).
Claro que e propietario desposeido puede preferir no relvindicar sno
vender su derecho, como lo tiene, sin la posesion.

En d momento de'la perfeccion de esta venta es maphcable e condi-
cionamiento legd dd -traspaso posesorio normamente exigido para la
transmision del dominio por contrato de venta(art. 609, 2, a find) y laley
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(art. 1.526) excluye su aplicacion; no impone:al. vendedor desposeido una
obligacién de entregar, que le obligaria a recuperar.la posesion de la cosa
para entregarla,-sino que considera vendido-un derecho- incorporal, un
derecho de propiedad sinla posesién que normalmente le acomparia

Al s ingplicable a caso, la condicion lega suspensiva:de la efectiva
transmision del dominio, la:voluntad dispositiva del vendedor esinmedia-
tamente eficazy su derecho de propiedad quedatransmitido en e momen-
to de la perfeccion dél contrato, tal como lo tiene & vendedor, -controver-
tido por otro-quees & poseedor en concepto de duefio, quien selo atribuye
(amparado en la-presuncion legd probatoriadeducida de la posesion) y se
niega a devolver la posesion de lacosa a que dice ser € verdadero propie-
tario y ha de reivindicar y probar su afirmacién (arts. 448 y 348, 2, CC),
es decir, que hade probar su titulo de adquisicion y, en su caso, lanulidad
dd titulo opuesto por € poseedor titulado.

S la sentencia declara que @ titulo del poseedor €s nulo y que €
vendedor erad verdadero propl etario al vender, quedaradeclarado que el
comprador reivindicante pasd a ser e nuevo propietario desde € momento
de la perfeccion del contrato: Asi lo entendia el legisador PEDRO GOMEZ
DE LA SERNA, segwdo por MORELL Yy MANRESA y hoy, a m| entender,
Luis DIEZ PICAZO. - :

Si, por € contrario, la Sentencia declara que eI titulo del poseedor es
vdido, de manera que e vendedor no era e ‘verdadero propietario a
vender, se tratarade un Supuesto de venta o cesién de derecho geno y no
de venta ddl derecho prop|o que es lahi potas contempl ada

3) SentenC|a de 30 de Junlo de 1989

Al |gual que Ia resol ucion que comento tamblen €S muy reciente, y
posterior a mi-estudio de 1989, una sentencia de la Sala 2.%.del Tribunal
Supremo del dia 30 dejunio de1989 (Aranzadi,.Jurisprudencia, ref. 4.800),
de la que hice un pequefio- comentario en Ia pubhcaaon Lunes 4,30
(ntm. 43, pags. 21-25).

Esta sentencia no entraaconsiderar s Iadesposw ondd vendedor por
un poseedor en-concepto de duefio implicala no:transmisién dé dominio
hasta |a recuperacion de la:;posesion por e vendedor ‘seguida de la entrega
al comprador, porque seglin la sentencia se trata de una " cuestion nueva',
es decir, planteada en e-recurso de casacién pero no propuesta, debatida
y probada, en primera instancia. Observa el ‘Tribunal; -ademés, que la
sentencia de instancia no cdifica a poseedor. como’ un poseedor titulado
en concepto de duefio sino como un mero detentador. - .. -

La sentencia cita-a las otras dos sentencias;: sobradamente: conocidas,
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que andicé en mi estudio de 1987 (péags. 1347 a 1361) y en d de 1939
(pégs. 1647 a 1651y 1778 a 1783), en las que se plantea € tema de la
desposesién del vendedor (S. 21 diciembre 1906y S. 20 enero 1912), pero
nada nuevo y definitivo aflade alo que estas dos sentencias declararon.

No obstante;:al relacionarlas con € caso sentenciado en 1989 viene a
recordar que, si-bien directamente resuelven la cuestion planteada por €
comprador contra el vendedor (fundada en que e vendedor estaba despo-
seido y & comprador no recibid la posesion de la cosa), denegando la
pretension del comprador, también declaran incidentalmente que el com-
prador puede reivindicar contrael poseedor en concepto de duefio. As da
a entender que; con mayor razén, cabe la reivindicacion contra €l deten-
tador en @ caso sentenciado en 1989.

Lo que no dice expresamente es que, en € caso sentenC| ado, también
cabria la reivindicacion por e comprador, como propietario, contra €
poseedor, aunque se hubiera probado que era un poseedor titulado en
concepto de duefio y no sdlo un mero detentador.

4) Resolucion de 25 deenero de 1990

En e caso ahora resuelto por la Direccidn, entiendo que laabacea ha
contratado lacesién del derecho de propiedad que se atribuye el poseedor
en concepto de duefio, quien exhibe un documento privado de adjudica
cién, tachado de falso por la dbacea.

Por esta razon; la albacea manifiesta en la escritura. de venta (cesion)
que"s & comprador no pudiera tomar posesion de la finca por cualquier
causa no podra exigirse responsabilidad aguna a abaceazgo ni a la
heredera universd", aungue la representacion del comprador en e recurso
entendi6é que "lo Unico-que hacen las partes intervinientes en dicho dispo-
sitivo, presuponiendo € nacimiento del derecho real (quiere decir presu-
poniendo-realizada la transmisién del derecho de propiedad) es formular
un pacto de exoneracion de responsabilidad en € caso de eviccidn o vicios
ocultos (arts. 609, .1.095, 1462, 1474, 1475 y 1.481)”. Es claro que €
comprador estima-transmitido & dominio como lo tiene & vendedor (es
decir, controvertida su pertenenciay sin la posesion de la cosa), aunque
por olvido de'lo que es € contrato de cesion de un derecho incorporal su
técnicajuridica no sea acertada.

A mi entender, insisto, se trata de un contrato de compraventa (del
titulo 1V dd libro IV del Codigo Civil), pero no de un:contrato de com-
praventa de-una ‘cosa poseida por e vendedor (d que se refieren los
capitulos | a'VI'dd-mismo titulo), que obliga a vendedor-a entregar la
cosa d comprador (art. 1445 CC), sino que se trata de un contrato de
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compraventade un derecho incorporal (al que serefiere e capitulo VII del
mismo titulo) queno obliga al vendedor a entregar una cosa que no posee
y que es inmediatamente traslativo del derecho de prop| edad no acompa-
fiado de la posesion (art. 1526 CC). _

Claro que; amenos que € poseedor reconozca extra_]udlclalmente que
la heredera erala verdadera duefia al vender la-albacea,: autorizada por €l
testador, tendr& que ser una sentencia firme de juicio declarativo.laque asi
lo declare, unavez probadala nulidad del titulo.de adjudicacion a admi-
nistrador, demandado- por .accion reivindicatoria como poseedor en con-
cepto de duefio.con titulo-nulo. Si la sentencia eéstima-la reivindicacion
pretendida queda aclarado que laventaes vaiday eficaz e inmediatamente
traslativa al comprador del derecho que |a herederadijo que le pertenecia,
aungue no lo reconociera.as € adjudicatario po&edor en concepto de
duefio. S -

5) Desposesion no manifestada

S, en la escritura de venta, la situacion de desposesién de vendedor
no se hubiera manifestado (bien porque la desposesion conocida se hubiera
silenciado, bien porque la desposesion fuera desconocida a vender) y, d
no manifestarse la desposesion, d registrador, sin dudar, hubiera inscrito
d titulo de compra (pese a no-haberse realizado realmente la transmision
de la posesion en concepto de duefio), nos encontrariamos ante e pseudo
problema que los hipotecaristas estudian a tratar de las|lamadas relacio-
nes entre latradicion y lainscripcion, que unos creen zanjar diciendo que,
en tal caso, la-inscripcion suple alatradicion (LA RICA) y otros diciendo
que, en tal caso, la escritura notarial equivale-a la tradicion y es una
tradicion instrumental incorporal (LACRUZ, ALBALADEJO, MANUEL PENA
y BERNALDO DE QUIROS," MANUEL, GARrcia GARCIA, €tc.), parasavar ala
inscripcidn ya practicada:del descrédito que supone latesis segiin la cual,
en tal caso, la propiedad no quedard transmitida-hasta que el comprador
obtenga la posesion,: paralo que tendré que accionar como cesionario del
gercicio de la.accion reivindicatoria del vendedor,: salvo que-a comprar
desconociera.la desposesion del vendedor, por.aplicacion entonces —se
dice— dd principio-de fe publica registral (VALLET DE GOYTISOLO y AL-
VAREZ CAPEROCHIPI)

En mi estudio-de: 1989 como ya antes-dije; anallzo (pags 1788 a
1.811) dos errores de Derecho resultantes del.olvido de la aollcablhdad de -
la norma civil vigente (art. 1526 CC) d.supuesto. de desposesion del
vendedor: €l error de configurar € contrato como venta de cosa con cesion
impropia de la accion reivindicatoria y eventual tradicién futura (histori-
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cismo involucionista -de IHERING, seguido por VALLET Y ALVAREZ CAPE-
ROCHIPI entre otros muchos), y € error de configurar el contrato como
venta de cosa con tradicion instrumental incorporal actual (paralogismo
metahistorico de LACRUZ y otros muchos).

Cuando se trata de la inscripcion ya practicada de una escritura nota-
rial de compra a vendedor desposeido, en la que no se manifiesta esta
situacion andmala, cabe que la desposesion fuera conocida pero silenciada
(y este es e supuesto més particularmente contemplado en mi estudio
de 1987, enrelacion con e articulo 36, 2, LH, y e art. 41, 6, 2, LH) o bien
cabe que la desposesion fuera desconocida (y este es €l supuesto particu-
larmente contemplado en mi estudio de 1989, en relacién con los ar-
ticulos 1.460, 2, y 1462, 2 CC).

6) Desposeson manlfeﬁtada

Ahora, en el caso resuelto por la Direccion General, se trata de una
escritura notarial de compraque se quiere inscribir pero que el Registrador
no inscribe porque en la escritura se manifiesta, expresamente, la situacion
de desposesion-de la heredera propietaria de la finca que vende la albacea
(ya que se prefiere litigue el comprador contra el poseedor).

1. Contrato de cesién

Segun mi tesis, teniendo en cuenta que la naturalezajuridica del con-
trato concertado no depende de las palabras con las que lo denominan las
partes, cuando €l vendedor esta desposeido, aunque 16s ¢contratantes alu-
dan a un contrato de compraventa, Sn més aclaraci o_'r'la, el intérprete ha
de entender gue se ha convenido un contrato de compraventa especifica
mente referido a la transmision de un derecho incorporal, es decir, un
contrato de cesién (art. 1.526), porque, en caso de desposesion, segin la
ley (art. 1.526), lo excepciona serd contratar una compraventa de cosa
gue obligue a vendedor a reivindicar, aunque sea €l comprador quien
gercite la accion-reivindicatoria del vendedor que coritintia siendo el pro-
pietario y el titular-de la accién hasta e momento en que haga tradicion
de la posesion después de recuperarla.

En este sentido; '€l Tribunal Supremo (S. 21 diciembre 1905) aclard
que el comprador de una finca que esté poseida en concepto de duefio por
un tercero sin que se manifieste en la escritura de venia’ la situacion de
desposesion del vendedor, si conoce la desposesion, ‘no puede pedir a
vendedor la entrega, pero si que puede, como comprador, reivindicar
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contra € poseedor, pedir-‘a-poseedor la devolucion de'la posesion de la
cosa de la que ha comprado € derecho de propiedad incorporal.

La solucion ha-de ser lamisma cuando € comprador conoce la despo-
%506n de vendedor y la manifiesta (véase mi estudio de 1987, d analizar
esta Sentenciade 1905 y la de 20 de enero de 1912, pags. 1347 a 1361, y
también mi estudio de 1989, pags. 1647-a 1651 y pags.- 1778-a 1788).

2. Contratd de &)érité de ébsi '

Pero la resolucion. comentada, evidentemente, no mterpreta que la
abacea ha otorgado un contrato de venta de un derecho mcorporal

2.1. Segun la opinién errdnea de IHERING, en U interpretacion del
Derecho romano, en todo caso de desposesion del vendedor la Unica
solucion para que setransmita el derecho de propiedad consiste en que €
vendedor, que continla. siendo -el propietario, recobre la posesion
—aunque Sea.el. comprador.quien gercite la accidn reivindicatoria por
cesion impropia 0.cesion del gercicio de la accion derivada del derecho
geno (e dd vendedor)—.y despues de haberla recuperado’la entregue a
comprador, aunque la tradicion sera brevi manu s € comprador ya ha
recobrado la cosa para € vendedor, de manera que en e momento de
recobrarla parael vendedor larecibe de éste para si mismo.

2.2. A mi modo de ver, laDireccion General superpone aesta opinion
de IHERING la opinién infundada del profesor LACRUZ acerca de la deno-
minada tradicion .instrumental incorporal, dando a entender, aunque no
lo diga expresamente; que s la sentencia declara que & derecho vendido
no pertenecia d adjudicatario en € momento .del otorgamiento de la
escritura notarial de venta (o, mejor dicho,.del otorgamiento.de la venta
en escritura notarial), en este mismo momento quedd véidamente perfec-
cionada la ventay, ademés, quedd cumpllda latradicié on, antes de que €
comprador hubiese obtenido la posesion. :

En consecuencia, S se presenta huevamente a: inscri pC| 6n Ia wcrltura
notarial de venta, ahora acompanada dd testimonio de la correspondiente
sentencia firme —como. documento que, subsana.un defecto .puramente
registral, que es la duda acerca de la nulidad. de |a adjudicacion al admi-
nistrador del causante— puede practicarse |a inscripcién, mas no porque
el comprador .acaso ha recibido la posesion de la finca, sino.porque el
otorgamiento de.la escntura equivale alatradicion, aunque.el vendedor
no erae pO%edor a vender y aunque € comprador no hayaobtenl dola
posesion después;de recaer lasentencia. .

2.3.  Sinembargo, también puede entenderse que |aDII‘eCCI 6n Genera
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no ha querido llegar directamente a esta interpretacion, no propuesta por
el recurrente,- dgando en libertad a Registrador para que, a cdificar
nuevamente la escritura'y por primera vez la sentencia, estime s latradi-
cion ha quedado cumplida realmente, porque € comprador ya ha obtenido
la posesion en gecucidn de la sentencia, cuando asi resulte de ladocumen-
tacion presentada, o bien s latradicién ha quedado cumplida por equiva-
lencia, porque la escritura notarial de venta equivale a cumplimiento de
la tradicion, de manera que la transmision de la propiedad quedd consu-
mada en € momento del otorgamiento de la escritura.

24. La interpretacion por la Direccion General del” caso resuelto
podria resumirse asi: Como sdlo se transmite € derecho de propiedad por
contrato de compraventas éste es valido y s queda complementado con
latradicién, por-ahorahay que esperar hasta que una sentencia aclare que
la venta es vélida porque la anterior adjudicacion a administrador del
causante es nula, y después, una vez presentada nuevamente la escritura a
la que se acompafiara € testimonio de dicha sentencia firme, se podra
caificar s también en este caso € otorgamiento de la escritura de venta
equivale alatradicion, en € sentido de que latransmisién del.dominio se
produjo en € momento del otorgamiento del contrato, o bien'en e sentido
de que la transmisién del dominio se produjo en e moiriento de obtener
el comprador-la posesion, judicialmente pero en mérito de lavoluntad del
tradens manifestada en la escritura.

Hasta entonces se puede practicar anotacion de la suspension de la
inscripcion por e défecto subsanable de ser actualmente incierta o dudosa
lavalidez de laventa, o sea, lanulidad de la adjudicacion anterior; y, por
s no se consigue subsanar & defecto durante |avigencia de esta anotacion,
no se quiere solicitarla, se puede practicar la anotacion de la demanda
reivindicatoria dirigida contra el adjudicatario poseedor.

2.5. Cabe pensar que la Direccion Genera interpreta, a contrario
sensu, que S en la escritura notarial se manifiesta la desposesién del
vendedor pero no se atribuye a poseedor un titulo especifico (que ha de
ser nulo paraque seavdlidalacompraal propietario desposeido), es decir,
s se manifiesta que existe un poseedor sin titulo (poseedor no titulado) y
no un poseedor con titulo nulo (poseedor titulado), entonces, la propug-
nada tradicion instrumental incorporal es inmediatamente. aplicable por-
gue no se aude en.laescritura aun contrato (o adjudicacion) anterior que
haya de ser declarado.nulo, de manera que & comprador adquiere €
derecho de propiedad por € contrato de compraventay en-el momento de
la tradicion instrumental incorporal, o sea, en € momento del otorga-
miento de la escritura notarial de compraventa (art. 1462, 2, segin la
interpretacion de LACRUZ).
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Pero es mas probable que' s un calificador registral s& encuentra ante
un supuesto .de poseedor no titulado, buscaré otro defecto subsanable,
como podriaser laduda acercade s el poseedor a que aude la escritura
acaso tiene'un concreto titulo'vaido y es & verdadero propietario, incluso
por titulo de usucapion consumada contra tabulas. .

7) Opinién de'-i_acr'uz-y criterio de Pedro Gémezldeia Serna -

1. Lainterpretacion comentada no considera que.dl verdadero "de-
fecto subsanable” para que la tradicion corporal se redlice es lafata de
posesion del vendedor y que este "defecto” sdlo se subsana cuando €
vendedor recupera la posesion porque el poseedor ladevuelve, bien volun-
tariamente o-bien en tramite de gecucion de sentencia firme recaida en
juicio reivindicatorio, en & que qued6 probada la nulldad dd titulo dd
poseedor cuando se trata de poseedor titulado.

2. Es_més,_’no_'cohsi dera, a menos con claridad, expresamente, que la
duda aludida no,se refiere a la nulidad de la anterior adjudicacion a
administrador, determinante de la validez de la venta, como he venido
diciendo por seguir la linea expositiva de la resolucién, sino que dicha
duda se refiere, en € fondo, ala pertenenua del derecho.ala heredera en
el momento de vender laabacea, pues no es segurae indudable lahipétesis
de que € ve'rdader'o propi etario sea la heredera, como ellaafirma

3. No tiené en cuenta, la resolucion, que’ ‘cuando el vendedor esta
desposeido (por un’ po&edor sin titulo corcreto, O por un poseedor con
titulo concreto, y no sdlo con titulo inconcreto, presunto segin el art. 448
dd CC), laescrituranotaria de venta, en realidad, formaliza un contrato
de cesion del derecho.incorporal de propiedad, del derecho sin la posesion,
contrato que no requiere unaentrega o trad|C|on ni corporaJ ni incorporal
(ver mi estudio de-1989; pags. 1783 a 1811). -

3.1. Los seguidores del profesor LACRUZ creen ver un contrato de
venta de cosa con tradicion incorporal actual y éfecto traslativo actual,
cuando en realidad estan viendo un contrato de venta de derecho incor po-
ral, es decir, un contrato de cesion, que ontol égicamente no obliga a hacer
tradicion y que, por si solo, sn tradicion alguna, -transmite-el . hipotético
derecho del vendedor, como-lo tiene sin la posesion.:Lo incorporal no es
latradicion, que'se cree ver en @ articulo 1462, 2;-sino que lo incorporal
esd derecho; d que se refiere d articulo 1.526. Y lavoluntad de transmitir
el derecho es elemento dd contrato; no es elemento de Iatrad|C| On como
lo es en & Derecho deman mobiliario. T
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El resultado de aplicar lateoriade LACRUZ parece ser € mismo que €
resultado de aplicar € criterio de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA: latransmi-
sion del derecho se redliza en é momento de la perfeccién-del contrato (en
d momento del otorgamiento de la escritura dice LACRUZ). Pero a este
resultado Ilega LACRUZ por d camino equivocado de confundir € contrato
de cesidn, que no.obliga a hacer tradicion (art. 1.526), con'un contrato de
venta que obliga a hacer tradicion (art. 1.445), 1o que impone considerar
cumplidala’obligacion sin tradicion corporal alguna (aunque sea "desma-
terializada”), proponiendo que en @ caso considerado latradicion corporal
se suple o sudtituye por € otorgamiento de una escritura notarial, que es
una"forma" de tradicion, pero incorporal.

3.2. En cambio, la cdificacion como contrato de cesion de derecho
incorporal permite € tratamiento coherente de todas las cuestiones rela
cionadas con.la situacién de desposesion del titular registral del dominio,
tanto s la desposesidn es conocida y manifestada a vender, como s la
desposesion es conocida pero no manifestada a vender (desposesion silen-
ciada), como S ladesposesion es desconocida a vender. No solo desde
punto de vista civil sino también desde € punto de vista registral, sustan-
tivo y procesal (principios registrales de legitimacion y de inoponibilidad
atercero, delegalidad, de tracto sucesivo, de prioridad, procedl miento del
articulo 41 de laLey Hipotecaria, etc.).

Se trata de un.punto de vista que arranca de la profundlzacmn enéd
conocimiento del ‘sistema espafiol de disposicion y adquisicion derivativa
del derecho de propiedad por contrato de compraventa, y también por
otros contratos asmismo tradativos del dominio, bien diferenciado dd
sistema aeman y-liberado de algunas teorias propueﬂas con mas buena
voluntad que fundamentacion juridica.

3.3. Mi estudio de 1989 creo que demuestra la mconsstenua dela
teoria de LACRUZ, como smple consecuencia de la tess que mantengo,
fundada en d criterio ddl legidador PEDRO GOMEZ DE LA SERNA. Recha
zada dichateoriaen mi estudio de 1980, con argumentacion adicionada en
mi estudio de 1987, en € de 1989 reiteradamente insisto en e rechazo y d
find dd estudio resumo las diferencias de la teoria de LACRUZ y dd
criterio actualizado de GOMEZ DE LA SERNA (pags. 1794 a 1811, en parti-
cular pags. 1804y S@s.).

8) Momento dela transmision
En & supuesto de desposesion del vendedor, es fundamental determinar

e momento en que queda transmitido € derecho del vendedor a compra-
dor, y més concretamente si |a sentencia dd juicio declarativo reivindica
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torio seguido por & comprador contra el poseedor ‘en concepto de duefio
(enfrentado -d titular registral del dominio en,su caso) ha de declarar
propietario a .que lo era antes-de vender y lo sera hasta que e comprador
obtenga la posesion en-concepto de duefio por contrato de compra con
adicional ceson‘impropia de la accion reivindicatoria que hasta entonces
tiene @ vendedor -(solucion 1HERING); O bien la sentencia ha de declarar
propietario.a comprador desde e momento de la perfeccion del contrato
de compra; aunque solo cuando esti otorgado en-escritura notarial, s
fuera cierto- que en tal -supuesto existe una tradicion-incorporal que no
transmite la posesion pero.complemeritael contrato paraque quede trans-
mitido d derecho de propiedad (solucién LACRUZ); O bien lasentencia ha
de declarar propietario a:comprador desde e momento de la perfeccion
del contrato de compra denominado contrato de cesion de derecho incor-
poral, sin ninguna-entrega o. tradicion adicional, ni. siquiera la ficticia
tradicion instrumental mcorporal (solucion GOMEZ DE LA SERNA)

1. De entrada, contralasol ucidn 1HERING, €s muy |mportante obser-
var que cuando el vendedor esté desposeido, .la Sentencia estimatoria de
la reivindicacion significa que se considera probada la pertenencia del
derecho, en & momento.de la perfeccion de la venta, a vendedor y no a
poseedor, de manera que después de la sentencia la posesién del deman-
dado deja de tener la virtualidad probatoria que le liberaba de exhibir su
titulo adquisitivo-(art. 448). En e momento de la sentencia, la presuncion
legd del -articulo 448 ha cedido ante la prueba contrariadel reivindicante
(art. 348, 2). Después de la sentencia, la posesion- que pueda continuar
teniendo € demandado- vencido, .hasta d momento de la obtencion de la
posesion por & demandante vencedor en € trdmite de gecucion de la
sentencia,.ya no es una posesion en concepto de duefio apta como prueba
de la pertenencia del : derecho. Recaida la sentencia estimatoria firme,
précticamente, desaparece la fundamentacién del .condicionamiento lega
delatransmision de Iaposesi On, es decir, desaparece e fundamento de la
exigencia legal dela tradicion a efecto de quedar transmltldo el dominio
a comprador (art. 609, 2, a find). -

2. Segln la solucién LACRUZ, Iasentaquaesnmatorlade lareivindi-
cacidn declarard que se haproducido € efecto tradativo en e momento de
la perfeccion del contrato, pero en cuanto éste es e momento del otorga-
miento de laescrituraque lo formaliza, porque este otorgamiento equivale
a la tradicién que es necesaria para que 'se transmita € dominio por
consecuencia del contrato seguin € articulo 609, 2, d find. . .

3. Ségun la solucién GOMEZ DE LA SERNA, |a sentencia estimatoria
declarard que se ‘ha-producido € efecto traslativo en @ momento de la
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perfeccion del contrato, porque no es necesaria tradicion alguna para que
por & contrato quede transmitido € derecho de propiedad del vendedor,
sn tradicion corporal y sin tradicién incorpora (art. 609, 2; a principio,
"por laley" dd art. 1.526).

La sentencia-desestimatoria de la reivindicacion, segun la solucién
GOMEZ DE LA SERNA, declarardque é contrato de cesidn, ton terminologia
espafiola, es nulo o invdido, mas no por defecto del contrato sino por
fatar un presupuesto del acuerdo: 1a pertenencia a disponente del derecho
de que dispone, ya que ha resultado probado que dispuso de un derecho
geno como s se tratara de un derecho propio. El vendedor no era un
propietario desposeido; € vendedor era un no propietario enfrentado
jactanciosamente a poseedor y verdadero propietario.

1. ¢ANOTACION O INSCRIPCION?

Una vez examinada la naturalezajurldica del contrato concertado
procede considerar si lainscripcién pedida ha de ser denegada 0 debe ser
suspendida o puede ser practicada

En principio, parece que se trata de una cuestion exclusiva y tipica-
mente registral, por 1o que los hipotecaristas y la Direccion General tienen
la dltima palabra, pero esto sélo serd asi en cuanto su interpretacién no
desvirtle € sistema espariol de disposicion y adquisicién derivativa del
derecho de propiedad por contrato de compraventatal como lo plantearon
los legidadores o,?si -se-'prefiere, como ordenan las leyes vigentes.

1) Resolucionde 25 deenero de 1990

Segun laresolucion: "El principio de legalidad —garantia de laficecia
de los asientos—exige con rigor que sean inscritos sdlo1os negocios que,
por lo que resulta dé [6s documentos presentados y ddl ‘propio’ Registro,
sean ciertosy validos. Si en d titulo basico € mismo otorgante pone en
duda su propio poder y, por tanto, la validez de la venta, no puede
procederse a la inscripcién mientras estas dudas no queden dilucidadas.
Ahorabien, .a no tenerse en e Registro conocimiento directo de la adju-
dicacion anterior, ho puede decirse si € obstaculo existe 0'no y cudl es su
caracter, por lo que es mas adecuado aplicar d defecto € régimen de los
defectos subsanables a fin de-que en € plazo correspondiénte pueda bien
verificarse la subsaracion, bien pedirse anotacion preventiva, bien inter-
ponerse demanda ante los Tribunales de Justicia para que se declare la
veidez de laventa.
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2) Criterio de Pedro GoOmezdela Serna

Pero procede recordar Io que a propésito deI tema deO e Ieglslador
hipotecario PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, d autor de la Ley que ampara
alapropiedad y .a crédito territorial, a tercero hipotecario y a muchos
profesionales del Derecho; criterio auténtico que siempre he considerado
muy fiable y.que he intentado actualizar en mis tres estudios citados.

En 1862 publica-sus Comentariosa la Ley Hipotecaria, de los que, por
u |mportanC|a deusva para @ tema que se trata, conviene transcribir
algunos textos. - . :

1. Al estudiar Ios tltulos ujetos ainscripcion traslatlvos de dominio
y comentar el articulo 2.°, 1, delaLH, afirmaque la ena;enacnon delas
acciones reivindicatorias deinmuebles esa Sl.lj eta ainscripcion (péag. 260),
argumentando asi: "

"El céebre jurisconsulto PAULO dijo en un fragmento que por su
importancia ha sido colocado en e Digesto entre las reglas del Derecho:
Is qui habet actionem ad rem recuperandam, ipsam rem habere videtur
(Ley 15, titulo X VII, libro L del Dig.). Esta reglano debe ser entendida
literalmente, porque sn duda es mejor tener la cosa que la accion, segin
concisamente escribié POMPONIO (Ley 204 del mismo titulo y libro); lo
que quiere decir es que, por ficcion del Derecho, e dominio de la cosano
poseida por € duefio esta reemplazado por la accién reivindicatoria, alo
que es consiguiente que éstatoma el caracter de cosainmueble cuando se
refiere a la propiedad de cosas raices. Esta ha sido fa doctrina corriente
entre los jurisconsultos de todas las épocas. POTHIER { Communauté, nim.
69) dijo aeste proposito: actio ad mobile est mobilis; actio ad inmobile est
inmaobilis. Entre nosotros esta doctrina ha sido aceptada: nuestros juris-
consultos han seguido la escuda de los romanos, como lo han hecho por
reglagenera los demés Estados de Europa. El Codigo Civil francés haido
més adelante: ha elevado aley la méximaromana, declarando que por €
objeto a que se aplican son bienes raices las acciones reivindicatorias de
cosas inmuebles, gemplo imitado en otros Codigos modernos. A esto
parece adherirse nuestro proyecto de Codigo Civil (art. 380. Son bienes
inmuebles. ‘Las servidumbres'y demés derechos reales sobre bienes inmue-
bles). No creemos, pues, que hayamotivo paraexcluir de lainscripcion las
acciones relvindicatorias de inmuebles: hamendolo nos pondrlamos en
contradiccion con nuestros precedentes.

Pero no solo por esta consideracion oplnamos asi: hay otras mas
fuertes que nos moverian a ello, aunque no encontraramos ni textos ex-
presos ni doctrinarecibida en este sentido. El quetraspasaaotro laaccion
reivindicatoriade unacosainmueble no le traspasalamsmacosa, lgos de
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esto, a adquirente se transfiere solamente un derecho, més o menos dudo-
S0, més 0 menos contestable: su accion ha de correr los azares de un
pleito; pero s llega a triunfar, s la accion que antes representaba a
dominio es reemplazada por la declaracién judicia dd dominio del mismo,
no puede decirse que este dominio, que esta propiedad, tiene como titulo
la sentencia; ésta s0lo se halimitado a hacer la declaracion de una cuestion
litigiosa, no atransferir lapropiedad: € derecho del adquirente arrancade
la compra, delacesidn, de lacausa legitima en virtud de la cua adquirié
laaccion: d fdlo hahecho solamente depurar € derecho, dar d adquirente
lo que a no habérselo traspasado la accion no le corresponderia, poner
limite a las dternativas y terrores del litigio, y considerar como duefio al
cesionario, no desde € dia de la gecutoria, sino desde d traspaso de la
accion, lo que es una prueba de que este acto fue € traslativo del derecho
real.

Ni se crea que esta cuestion es méas especulativa que practica s lo
creyéramos asi no la habriamos propuesto. El caso de comprar, de ceder
acciones reivindicatorias y de celebrar otros contratos o actos relativos a
su engjenacion es bastante frecuente: puede suceder muy bien que aguel a
quien corresponde la accion la cede primero a uno y después, u olvidado
de la cesion hecha, o por malafe, y cometiendo un estelionato, se la ceda
aotro; y este caso, s hien no frecuente, no es tan raro como de desear
fueras S no se considerase como bien inmueble la accion reivindicatoria
sucederia en este caso que agquel a quien se hubiesen entregado los docu-
mentos seria €l verdadero duefio de la accidn, porque laentregale trans-
firi6 e dominio, Sn que ningn otro pudieradisputarselo; mas s se reputa
raiz, como creemos, d duefio serad que hayainscrito su derecho, aunque
sea € segundo cesionario. Y s € que recibié documentacion e hizo escri-
tura no hubierainscrito su derecho y, sn embargo, sguiese € pleito y, lo
que es més, triunfara, € triunfo en Ultimo resultado no vendria a aprove-
charle ad, sno a que oportunamente hubiese inscrito en e Registro su
derecho s entablara un segundo litigio, porque no podria menos que
sucumbir en € €-que por su negligencia habia dejado de cumplir con €
requisito de lainscripcién.”

2. En otro lugar, como apéndice find a comentario del articulo 20
delaLH de 1861 (pag. 553, nota a), dice PEDRO GOMEZ DE LA SERNA que
"se haimpugnado latess de que las acciones reivindicatorias de inmuebles
estén sujetas ainscripcion” y manifiesta textualmente: "Respetamos todas
las opiniones, y con lameor voluntad reconocemos los errores en que, a
pesar de la més detenida reflexion, podemos incurrir. No hemos tenido
nunca inconveniente en reformar una opinion después de haber sostenido
otra diferente cuando estudios més profundos y concienzudos nos han
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hecho conocer que nos habiamos-equivocadd. Este es un deber de ledltad,
una obligacion de ‘conciencia:que no deben:excusarse-de ‘llenar los que
toman sobre si-lamision de escribir parad publico. Pero'en @ caso actua
no tenemaos que corregirnos, 'sino,- por €l contrario;: repetir una vez més
gue las engjenaciones de las acciones reivindicatoriasde bienes inmuebles
estén sujetas a-inscripcion. [Labastardillaestaene original].

Para demostrarlo hemos dicho lo bastante en el comentario a articu-
lo 2° (pégs. 260 @la261 de este tomo), donde; aundue suicitamente, exami-
namos la cuestion bajo e doble aspecto de la teoria y- de la préctica
Dando, pues; por reproducido lo que dli dijimos, nos limitaremos a afadir
algunas palabras sobre & argumento con que s« nos |mpugna [por Ariza
y ESCOSURA]. " -

Red(icese “a ‘dedir que e que tiene inscrito @ dominio no necesita
reivindicarlo, y que si no lo tiene inscrito y engjena la accion reivindicato-
ria, € adquirente no podra inscribirla, porque encontraré para ello obs-
téculos en @ articulo 20 dela Ley, que dejamos comentado o

Para que se conozca lani ngunafuerza dd argumento que se ha querido
presentar con la forma de dilema, basta considerar que no es exacto que
aguel a quien. corresponde & dominio no tenga a veces la necesidad de -
reivindicarlo; por el contrario, sdlo el que es duefio puede reivindicar, y
éseesd Unico medlo que tiene para obtener material y fisicamente lacosa
que legamente es suyay esta poseida o detentada por ,otro. Laaccion real
por excelencia.o reivindicatoria solo se da al .que es duefio contra e que
posee, para que entregue la cosa que indebidamente retiene. In rem actio
est, dice ULPIANO (par. inicid de laley 25, titulo .VII, libro XLIV, dé
Digesto), per. quam rem nostram quae ab alio possi detur petimus; etxem-
per adversus eum €St qui. rem possidet. Esta es también.la doctrina de
nuestras leyes, como |a de todas |as naciones: es IaC|enC|a, laley 2.7 de
titulo 111, partidalll, dice: "Pidiendo e demandado enjuizio alguna cosa
por suya, deve catar & demandado aquien la pi ide, . que non entre en plelto
sobre éla, s lanon teniese”. Asi, se hadicho siempre que lareivindicacion
es la accion que compete a duefio de la cosa-contra e que la posee 0 es
considerado por el Derecho como poseedor, para que la entregue con sus
frutos y accesiones.

Esto eS lo que también diariamente sucede en |apractlca en que son
tan frecuentes losjuicios de reivindicacion de inmuebles contralos que sin
ser duefios las poseen de buena fe unas veces; 'y de ‘mala fe otras. No
creemos que-haya quien crea que lo que sucede hoy ‘cese por completo
desde queempiece a gecutarse la Ley Hipotecaria, S bien-es de presumir
y de desear que sea-en mucha menor escala. Lo deméas seria suponer €
imposible de-que esta ley habia de producir € milagro de que no hubiera
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en adelante. poseedores injustos, ni usurpadores, ni personas que creyén-
dose de buenafe duefios de lafinca gena que poseian estuvieran dispuestos
a sostener € :que conceptuaran su derecho, negandose por lo tanto adgar
libre a que extrajudicialmente reclamase. Por més confianza, y es grande
la nuestra, que tengamos en que la Ley Hipotecaria ha dé.atgjar muchas
de estas cuestiones, en que ha de cortar frecuentemente el vuelo a usurpa-
ciones y fraudes, en que;ha de dar més fijeza y seguridad a dominioy a
los demés derechos en las cosas inmuebles y en que ha-de'impedir adqui-
sciones que se han hecho hasta ahora con buena fe, reputando por duefio
a que no lo es,-estamos muy lgjos de imaginar que produzca € resultado
prodigioso de-hacer desaparecer las reivindicaciones; lo que supondria
imposible & caso de que lafinca cuyo dominio estuvierainscrito anombre
de uno pudiera ser-poseido injustamente por otro. Esto-seria alcanzar el
bello ideal a que nuncallegaron las obras de los hombres:. -

De lo dicho se infiere' que € que tenga & dominio inscrito a su favor
podra reivindicar 1a finca en todas las ocasiones en que.otro la posea, y
diremos més, que no tendra otro remedio legal para conseguirlo. Véase,
pues, como €l propietario que tiene inscrito su derecho tiene la accién
reivindicatoria parapoder reclamarlo del que posee lafinca. 'Y no tendra,
COMO Se supone,-queprovocar la cuestion de qwen es @ duefio aquel que
posee la finca registrada & su nombre con e numero... d folio... de libro
de la propiedad. Esto no seria reivindicar: e que reivindica, segin las
leyes, tiene que formular su peticion de modo diferente: tiene que afirmar
que es duefio de la cosa,-asegurar que esté poseida por otro, expresar la
persona determinada que 1a posee y presentar los titulos en gue funda su
accion, que en €&l présente caso partimos del supuesto de que estén inscri-
tos, y en virtud de todo, solicitar que & Juez mande quee poseedor dge
libre y desembarazada lafinca, restituyéndola con todos l6s frutos y rentas
que haya producido 0 podido producir desde el tiempo ert quei'nj'ustamen-
te se haya detentada. {A esto se refiere hoy € art. 41 LH]

Pero d quet tiene d dominio inscrito cuando su cosase haIIa poseida
por otro puede preferir, paralibertarse de las molestias, de los gastos y de
las responsabilidades de unjuicio, traspasar a un tercero la accion reivin-
dicatoria, y asi implicitamente todos los derechos que tenga en la cosa
inmueble: de estafacultad nadie puede dudar, porque las acciones redes
de mismo modo que las personales y mixtas son engjenables en los casos
en que no hay una prohibicion-expresa en laley. Esto es incuestionable,
y laprécticahaensefiado € modo de g ecutarlo, satisfaciendo lacondicién
gue suelen poner los engjenantes de que se entienda que sdlo traspasan o
ceden € derecho que les corresponde, sin que estén obligados alaeviccion
0 saneamiento en € .caso de no salir € adquirente airoso de su pleito; a
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efecto, después.de hacer mencién de que lafinca objeto de la escritura es
propia del engjenante y que esta poseida injustamente por otro, en lugar
de expresar que se transmite su. dominio, sedice que setraspasael derecho
gue hay tiene en la expresada finca, y en‘lugar de la cldusula de sanea-
miento y eviccidn-se pone la que es propia de las cesiones de derechos, a
saber, que responde €l engjenante de la certezay pertenencia dd titulo, y
se limita a-.obligarse ulteriormente sdlo alas responsabilidades que dima-
nen de sus actos; como S Molesta a cesionario 0 hace afavor de otro cosa
gue puede perjudicarle. Es verdad que estas-clausulas pueden ser sustitui-
das por otras a voluntad de las partes; pero:las personas previsoras, que
a engjenar las acciones suelen hacerlo con condiciones. muy ventgjosas, S
Se comparan con |os que traspasan € dominio de lo que poseen, no suelen
descuidarse en fijar -clausulas que los pongan a cubierto de tener que
resarcir a los adquirentes de las acciones, en € caso-de que no les sea
favorable e eéxito del pleito. Estas acciones reivindicatorias de bienes
inmuebles ‘deben ‘inscribirse en d Registro por las razones que dejamos
expuestas cuando examl namos esta cuestion, y damos agui por reprodu-
cidas.

No debe perderse tampoco de vistaque aun contrael que tiene inscrito
un derecho redl y estaen posesion o cuas posesion de eI puede haber lugar
a la reivindicacién, porque los actos™ 0 contratos a que debe origen su
derecho pueden sef ilegales, td vez falsos, y, con arreglo al articulo 33, la
inscripcion no convalidalos actos o contratos | NsCritos; que son nulos con
areglo alasleyes, y, por consiguiente, apesar de lainscripcion el poseedor
puede perder el sefiorio de lacosaen unjuicio de reivindicacion.

Concluimos diciendo, que ni hemos dicho ni podlamos decir que se
puede inscribir e titulo de engjenacion de una accion real sobre un inmue-
ble, Sn que antes esté inscrito a favor del enajenante 0 cedente. Siempre
hemos procurado hablar dentro de las condiciones de laley, explicandolas
rectamente, aunque desconfiando de nuestro traba;o

Destruida una de las proposiciones disyuntivas del dilema, pierde éste
por compléto su fuerza, y no necesitamos decir en judtificacion de lo que
hemos escrito respecto aque |as engenaciones de las acu ones reivindica-
torias demmueblesestan SUj etasa mscrlpcwn oo

3. Hasta ahora no se hadado a estos concretos Comentarios latras-
cendencia que.realmente tienen, probablemente: porque-entonces no se
comprendio € tema, como demuestrael mismo comentario y las opiniones
de algunos autores coeténeos. Es més, actualmente, nadie cita este texto
de GOMEZ DE LA SERNA, |0-que resulta sorprendente.

Como' resumen de dichas opiniones, basta considerarlo que, mucho
més tarde, escribeMANRESA en sus Comentarios al Codigo Civil espariol:
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"¢Puede en @ Registro.ser objeto de inscripcion lacesidon de accion reivin-
dicatoria? No creemos seainoportuno € tratar, aungue seaalaligera, eta
cuestién, tan intimamente-relacionada con la propiedad.

El sefior LASERNA [GOMEZ DE LA SERNA]J, d comentar Ia Ley Hipote-
caria, sostenia la afirmativa. b

Sostienen |a .opinién- contraria, esto es, la no |nscr|pC|on de dicha
cesion, los sefiores Ariza y ESCOSURA fundando su criterio en que s €
duefio del inmueble [0 tiene inscrito en € Registro no necesita reivindicar-
lo, y s no lo tiene inscrito no podra inscribirse la cesion sin que previa
mente conste inscrito-el dominio [del cedente]. >

Los sefiores GALINDO y ESCOSURA creen que, anotada una demanda
presentada en virtud de accidn reivindicatoria, puede anotarse el traspaso
de dicha accion (tomo |, péag. 372, ed. 1880).

El sefior MORELL, 'en sus modernisimos Comentarlos resuelve con
claridad y exactitud € problemade que setrata: Las acciones, dice, no son
otra cosa que medios concedidos por las leyes para gercitar enjuicio €
derecho que nos compete. El derecho no se concibe sin accion parahacerlo
vaer en caso necesario; pero las acciones por si solas no son derechos. La
cesion de una accidn reivindicatoria o significa la cesion del derecho que
esa accion representa o sélo envuel ve un apoderamiento o mandato. En el
primer caso € acto serainscribible s € derecho recae sobre bienes inmue-
bles o derechos reales; no en cuanto ceson de acciones; sino en cuanto
cesion de derechos. En @ segundo caso no hay acto inscribible (tomo |,

pag. 437)".

3) Actualizacién del criterio de Gémez dela Serna

Hay que reconocer que € legidador PEDRO GOMEZ DE LA SERNA Nno
desarroll6 su criterio concretando todas sus consecuencias practicas o de
aplicacion, ni concretamente indico las circunstancias dela.inscripcion
gue preconizaba. - - - - -

Pero estimo que estas dificultades no deben arredrar a nadie que haya
llegado a convencimiento de que, en & Derecho civil puro; sin interferen-
cias registrales, latransmision actual del derecho del propietario desposei-
do no esta suspensivamente condicionada por la ley a la transmision
actual de la posesién:(corporal) ni a la transmision futura de la posesion
una vez recuperada por e vendedor, ni a unaimaginariatradicién incor-
poral actual mediante € otorgamiento de la venta en escritura notarial,
sino que € derecho incorporal, sin la posesion, queda transmitido en €
momento del otorgamiento del contrato de cesién ddl derecho incorporal,
dando por supuesto,-naturalmente, que € derecho pertenece a cedente, de
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manera que incumbe a cesionario, como ‘propietario, obtener para si la
posesién que tiene un tercero, s €S preciso- relvindicando enjuicio decla
rativo y probando en d:la nulidad del titulo. concreto en que el poseedor
intente fundamentar su posesion:-

En mi estudio de 1987 (pég. 1362) dije co

"El Registrador-ha de cdificar la compray .la entrega documentadas
en laescrituray la solucidn de la cesion tradativa permite enfocar adecua-
damente la problemética dela cdificacion:de latradicién como requisito
necesario paraqueé-se transmita el derecho de propiedad del vendedor.

En la inmensa mayoria de los casos, deila escriturarno resultara que €
vendedor esta desposeido-0-que, por acuerdo de las partes, € otorgamiento
no equivale alaentrega. Lainscripcion se practicara porque se presume que
el propietario vendedor es poseedor v realiza la entrega,- seguin resulta de la
inscripcion del vendedor (art. 38, 1y 2) y de laescritura(art: 1462, 2).

Aunque € vendedor- haya sido desposeido,. si-no-se manifiesta la des-
pos&sién en la escritura; porgue se desconoce 0 porque se oculta, la ins-
cripcion se practicarg; pues la apariencia- documental €S- Ia misma que
cuando € vendedor es pO%dOf

Segin la opinién comun, s acaso -en Ia escrltura s manifiesta la
desposesion ddl vendedor € Registrador tendra que denegar lainscripeion;
sin embargo, supuestalaposibilidad de la ¢esién traslativa por compradel
derecho de propiedad incorporal y controvertido del -propietario desposei-
do, no es descabellado-que se pueda practicar-lainscripcion. -

1. Es decir, que conviene considerar la realidad régistral, € hecho
cierto de lainscripcién practicada de la escritura en la que no se declaré
la situacion de desposesion del vendedor, cuando la desposesion era cono-
cida por € comprador, pero no se manifiesta y se oculta, dismula o
slencia en la escritura; para registrar la.compra (6 caso silenciado, €
supuesto de “mala fe" en.sentido impropio), y-cuando |a desposesion era
desconocidapor e comprador (€ caso desconocido,-€l supuesto de "buena
fe" en sentido impropio). Ambos casos son |os verdaderamente importan-
tes y alos que se-refiere @ presente estudio [de:1987], porque en €los,
aunque no lo parezca, realmente consta registradalacomprazal propietario
desposeido, es decir,. lacesidn de la accion reivindicatoria, la excepciona
adquisicion del dominio por compra, sin entrega adicional -por ser actual-
mente imposible, frente a principio genera -de adquisicion por compray
entregainmediataa pago del precio. Unavez més, al referirse.alainscrip-
cién en € Registro, contrasta la apariencia, de-unatradicion por el otor-
gamiento del contrato en escritura, con larealidad, de la transmision de la
propiedad incorporal y controvertida por € contrato solamente.

En resuimen,- hay una realidad que no cabe desconocer.- El oponerse,
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conforme alaopinién comdn, alainscripcién de la compraaun vendedor
desposeido, no impide € hecho red de lainscripcion.de las escrituras en
las que no se manifiestala desposesion, que € comprador desconoce o que
el comprador oculta que-conoce paralograr Iainscripci Ony ampararse en
d articulo 41 para Iograr fécilmente la posesion, y hay que explicar la
eficacia de tal inscripcion.

No parece descabellado inscribir la hipotética escrltura en la que s
manifiesta |a desposesion del vendedor, pero, de todos modos, la préctica
imposibilidad de.que se inscriba puede orillarse, pues basta no manifestar
Iadesposes 6n del vendedor, |o que es perfectamente licito, aunque decidir
con cierta segurldad respon%ble ede silenciamiento y las cautelas adecua
das exige una cuidadosa atencion y no olvidar los vericuetos por los que
sellegaalasdidao fina de laberinto". :

2. Respecto al supuesto de conocimiento manifestado de la despose-
sion, dije (pag. 1332)

"Desde luego, s se entiende que & derecho de propiedad solo se trans-
mite por compra desde el momento en que se transmite la posesion del
vendedor d comprador sih excepcion alguna, es evidente que no se puede
inscribir una hipotética escritura de compra en la que se manlflesta que €
vendedor no es m%edor que no puede entregar y que, por tanto, no lo
hace pese ala pr&unm 6n de entrega por d otorgam ento (art. 1462, 2).

Pero s se estima que es posible la cesion del derecho’ de propledad
incorporal y cont_rq\_/_ertldo dd propietario desposeido, la cesén de la
accion reivindicatoria, traslativa del derecho desde Ta ‘perfeccion de la
compra (art. 1.526), supuesta |la sentencia estimatoria de la pretens 6n ded
reivindicante, entonces hay que considerar € tema con mayor atencion.

2.1. Inmedlatamente después de laentrada en vigor de la Ley Hipote-
caria de 1861, GOMEZ DE LA SERNA, colegidador y comeritaiista auténtico
delaLey, venlaadecw lo siguiente, con otras palabras (pags. 574-580):

Al Reglstro ho han de acceder derechos dudosos y @ derecho del
cesionario de la accion reivindicatoria es un derecho controvertido, por 1o
gue no es posble practlcar inscripcion de mmatrlculaaon por titulo de
compra o cesidon de'la accion reivindicatoria.

En cambio, s @ vendedor es titular registral, aparente y presunto
propietario, a’ parecer injustamente desposeldo yaque & poseedor no ha
contradicho registralmente la presuncion a favor del titular registral (hoy
art. 38, 2), e comprador cesionario adquiere e mismo derecho que yaesta
inscrito a favor del ‘Vendedor y podra reivindicar para recuperar la pose-
sién, a igua que podia hacerlo € vendedor inscrito. Por €elo, la compra
de la accion reivindicatoria d titular registral del dominio se puede inscri-
bir cuando la escritura s refiere a la desposesion del vendedor.
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Ademas, -esta compra se ha-de poder registrar para evitar que la pro-
teccion regidtra :llegue a:perjudicar-a primer cesionario-.con titulo no
inscrito porque no‘se le permitid inscribir la escritura de compraen la que
s manifiesta: la -desposesion -ddl- vendedor;. frente a segundo cesionario
con titulo inscrito porque en su escritura de compra no consta la despo-
es50n del vendedor.

2.2. Desde los origeries dd actual Registro,’ Ia opinion dd legida
dor (GOMEZ DE LA SERNA); favorablealainscripcién de lacesion de laac-
cién reivindicatoria;: contratada expresamiente por el” vendedor inscrito
(p&g. 577), tropezd conla oposicion de insignes juristas, como GALINDO 'y
ESCOSURA, ‘dficides letrados de la Direccion Generd' de los Registros
(pégs. 577y 581), aunque otros juristas insighes entendieron-que su criterio
era acertado, entre ellos MANRESA, que fue Director general de los Regis-
tros (pag. 581)..Pero mas tarde, aproxmadamente desde 1925, se empez6
a perfilar (J. GONZALEZ, en la'RCDI, cuando ya erd. Subdlrector de los
Registros y del Notanado) y luego prosper6 entre los més ilustres publi-
cistas, como opinion, que civilmente solo es posible la cesion del gercicio
de la accion ‘reivindicatoria del vendedor, pues no es posible la cesion
traslativa @ comprador-de la accion reivindicatoria inseparable del dere-
cho, & dar como véido en e Derecho espafiol histérico y en e Codigo
Civil d criterio mterpretatlvo de IHERING referente d Derecho romano
que como Derecho comlin estaba vigente en Alemania antes de laentrada
en vigor del Codigo Civil dlemén en 1900, y a desenfocar & sentido de la
jurisprudencia referente’ al artlculo 1462, 2, en réléciéh"cdn-el deshaucio
por precario.

La reforma de la Ley Hlpotecarla en 1944 parece msplrada en €
mismo criterio de IHERING, .aunque no impide aplicar d criterio de GOMEZ
DE LA SERNA alalnscrlpuon de la escritura'en la queé no se manifiesta la
deﬁposaon del ‘veridedor, pu&s el efecto traslativo de la cesion de la
accion reivindicatoria expllca, §n duda ni inconveniente alguno lo que
dispone la Ley a proposto de laposesion contra tabulas (art. 36, 2).

2.3. Pero s Ia&crltura manlfleﬂalad&posea 6n del vendedor, parece
que deja en entredicho la presuncion de pertenenciadel derecho d titular
registral (art..38, 1, punto primero), o sea, que se opone a fundamental
principio de exactitud y de legitimacion registral,- quedando dafiado € de
fe publlcareglstral con |0 que se perjudicalaseguridad del tréfico juridico
paralaque seiingtituyd.e Registro de la Propiedad en 1861 Yy se reformo
en 1862 la actuacion notarial, condicionada por la conveniencia de que la
inscripcion se practique. Rasulta pues, necesario exammar tales aparien-
cias y matizar algunas afirmaciones.

2.3.1.  Enprimer lugar, ladeclaracién o reconoci mlento por & vende-
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dor de que no es poseedor se opone ala presuncion de posesion, pero no
implicae reconocimiento de que € poseedor es é propietario. El poseedor
tiene a su favor,-a-efectos probatorios, la presuncion, resultante de la
apariencia posesoria, de que tiene un titulo adquisitivo del derecho de
propiedad, que no exhibe (art. 448), mientras que € titular registral tiene
a su favor la presuncion, resultante de la apariencia registral, de que le
pertenece € derecho de propiedad, por su concreto titulo inscrito, como
causahabiente de los titulares registrales anteriores (art. 38,1, LH).

S d titular registra selimita areconocer que no es poseedor, reconoce
e hecho en queé se funda la presunciéon de posesion titulada, derivada de
la apariencia posesoria, ‘pero ni reconoce la consecuencia legalmente de-
ducida en principio, que € poseedor tiene titulo adquisitivo, ni reconoce
gue esta consecuencia implique una prueba incontrovertible, sin posibili-
dad de prueba contraria, como s se tratara de una presuncién juris et de
jure, ni reconoce que tener titulo adquisitivo implique tener ‘el derecho.
Esto, tanto enjuicio declarativo ordinario como en € procedl miento de
gecucion posesorlasumanadel articulo 41 LH.

232 H poseedor puede esperar a que d titular reglstrd le demande
para actuar desde |a cdmoda posicion del demandado (art. 448), pero cabe
que & poseedor, pese ala menor comodidad procesal, demande & titular
registral y se anote lademandade propiedad (art. 42, 1) y de contradiccion
formal dd Regigtro (art. 38, 2) en lague pretenda se declare que le pertenece,
por usucapién consumada o por titulo derivativo, e derecho inscrito afavor
del titular registral, para evitar que la proteccion del Registro aun tercero
adquirente de buena fe llegue a perjudicarle (art. 36, 1, 34 y 32, 69 LH),
impidiendo as la eventua inoperancia de la sentencia declaratoria de su
derecho, porque € titular registral vendedor no poseedor. o era propietario
a vender. Hay que’pensar ahora en e poseedor que &firma e incluso cree
tener € derecho de) propl edad y no en € mero usurpador )

En tal caso, . tltular reglstral podré vender y transmitir U derecho,
incorporal y controvertido, y el comprador podra registrar la compra sin
perjuicio de la efectividad de la sentencia correspondiente a la demanda
anotada (art. 71 LH). Obsérvese que en este caso hi potetlco setratadela
compra a un vendedor desposeido y que con la anotacién de la demanda
queda registradala causa de una posible declaracion de laineficaciatrans-
misiva de dicha compra, de la inexistencia del aparente efecto; incluso
podria constar |a desposesion del vendedor, s resulta de la anotacion de
la demanda de contradiccion del poseedor.

De esto cabe. deducir -que no es muy logico negar la.posibilidad de
inscribir una escritura'de compra a titular registral desposeido cuando se
solicita la inscripcion antes de practicar, eventualmente, tal anotacion de
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lademanda de propiedad y de contradiccion del Registro (art. 38, 2), s se
admite la posibilidad de inscripcién de-la- mismar escritura de-compra
cuando es SO|ICI tada despues de practlcada dlcha ariotam on

24. Por otra parte es Ci erto que "la constanua reglstral de acciones
rescisorias o resolutorias.o revocatorias (art.. 37 LH),-0 de.nulidad (RocA
SASTRE) O deineficacia, hade admitirse con ci erta- prevencion; paraevitar
que las llamadas "escorias registrales’ lleguen a"ensombrecer la nitidez de
los asientos del Reglstro sembrando la confusion en los libros, y puedan
congtituir verdaderas trampas para mcautos mcluso para el Registrador
que debe certificar de |as cargas registradas (ROCA SASTRE, ed. 1968, I,
pag. 738) ‘Pero. obsérvese! que seglin la oplnlon comin, se trata de Ia
inscripcion de.la constitucion de un jus ad rem, pues no hay transmision
del derecho de propiedad hasta que se cumpla la condicion legd de la
tradicion, que. % condicion suspensiva del -efecto transmisivo de Iacompra,
mientras qué s & entiende que Se registra la transmision de Ta accion
reivindicatoria, |a senténcia desestimatoria de la accion gercitadaimplica
lainexistencia de la cesion y no solo laresolucion de su efecto, porque se
trata de lainexistencia de un'presupuesto de la aqu|S|C| on de lafatadd
derecho del vendedor que no ha sido sub&anad B

Hasta aqif 1o que dueen 1987.

Ahora hay que afiadir ‘dgo maés.

4) Principios de legalidad y/ de certidumbre

1 PEDRO ‘GOMEZ DE LA SERNA, cuando considera € supuesto de
desposesion dd' titular reglstral vendedor manifestada en 1a escritura no-
tarial de venta, ho estima que & Registrador puedacdlflcar (art. 18 LH)
que existe una eventual invalidez que dafia a principio de légalidad, pese
a que se plantea,” expresamente y con todo’ su acarice,la cuestion de la
duda o incertidumbre a que: se refiere la resolucion comentada, porque,
parad autor delaley Hlpotécarlade 1861, lainscripcion correspondiente
no es una normal inscri pC|on dé-un titulo de ventay entrega de unafinca,
sino unaespecia iniscripcionde un contrato de cesion de'la accion reivin-
dicatoria, de la venta por-éd titular registra-dé derecho de propiedad
cuando estadesposeido’ por un tercero poseedor en coricepto de duefio, de
manera que en lainscripcion ha de quedar claramente registrada la posi-
bilidad de que una sentencia declare la nulidad dd ‘titulo-de cesidn que se
inscribe, porgque-€-vendedor acaso no sea € verdadero propietario. Al
igua que end supuesto de venta sometidaa condicion résolutoria expresa
ha de constar' claramente registrada la posibilidad de ‘que una -sentencia
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declare laresolucién-del contrato de venta que se inscribe, porque se ha
llegado a cumplir-el: hecho futuro e incierto en que consiste la condicion
pactada.

El articulo 34 deIaLey Hipotecaria, lade 1861 y Iawgente contempla
los supuestos de posible nulidad declarada por causas registradas en el
cuerpo de unainscripcion (no solo mediante anotaci on preventlva) y éte
esunodedlos. - .

La inscripcion ha de publicar, de una u otra forma pero claramente,
que € Registrador:inscribe a favor del cesionario su titulo de cesiéon del
derecho de propiedad,. 0 sea, su titulo de adquisicion:del derecho de
propiedad que, por hipotesisy segun presuncion legal, pertenece al titular
registral, que se manifiesta esté desposeido por un poseedor en concepto
de duefio de la finca, contra € que € cedente podria gercitar (0 esta
gercitando) la accion reivindicatoria para recobrar la posesion.

Es mas, la inscripcion podra publicar, en su caso, que € poseedor
ostenta un titulo que @ vendedor manifiesta que es nulo, acaso por fase-
dad o smulacion o estafa punibles.

As quedaria publicado que se cede un derecho de pertenencia contro-
vertida, de manera-que una sentencia puede declarar que € cedente no era
el propietario, que‘d titulo de la ceson es nulo por falta de derecho del
cedente, por no pertenecerle € derecho. o

2. Obsérvesei que la condicion resolutoria registrada en lainscripcion
del titulo de compraimplica, por definicion, que latransmision del derecho
al comprador puede quedar resudltasi se cumple un hecho futuro, posible
pero no seguro, incierto, de manera que resulta dudosa la efectiva perte-
nencia del derecho al comprador, en cuanto puede consolidarse o quedar
resuelta. El pacto condicionante expresa la causa determinante de la po-
sible resolucién futura del contrato.

Similarmente,  resulta dudosa la efectiva pertenencia del derecho al
cesionario que comprad titular registral desposeido. La manifestacion en
e contrato de la de;spo_’sasi 6n expresa un indicio de la posible declaracién
judicial de la pertenencia actual del derecho a poseedor, contraria a la
hipotética nulided del titulo concreto que opone en € juicio, en & que se
giercitala accion reivindicatoriay se intenta probar que e derecho perte-
nece al reivindicante y gue no pertenece al poseedor.

Ni el denominado principio de certidumbre es absoluto ni |a aprecia-
cion de la certidumbre o incertidumbre depende del criterio libre del
calificador, sino que ha de matizarse en atencidn a otras principios, sn
olvidar € delegalidad.

3. El contrato de cesion del derecho incorporal del -propietario des-
poseido es perfectamente legal e hipotéticamente valido (art. 1.526), aun-
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que la pertenencia del derecho a-vendedor sea controvertida por € posee-
dory aunqué'latransrnisién'(més'que el ‘contrato) pueda resultar judicial-
mente inval |dada 0 decl arada nula s s prueba que eI derecho pertenece
a poseedor. -

Por otra parte e Reglstro de Ia Propledad da segurldad a tréfico
juridico de‘iinmuebles, principalmente al compradory a acreedor hipote-
cario, pero dentro delos limites del ordenamientojuridico, y en laley esta
previsto que las acciones de nulidad y las acciones de resolucion que
civilmente afectan a un tercero civil, no dgjan de perjudicarle aunque haya
pasado a ser un tercero registral (pOrque ha comprado-a un titular registral
y se hainscrito su:titulo de compra) s constan cI aramente registradas las
causas de dichas acciones (art 34 LH).

Lo que procede ‘es precisar en quée supuesxos y cdmo podra constar
claramente reglstrada una'causa de posible nul |dad o] raaol ucion.

4. Laley, expr&mente no prohibe que se inscri ba un-contrato de
cesién dd derecho incorporal de propiedad, y no hay ningln inconveniente
absoluto paraque seinscriba, d menos si en € cuerpo de lainscripcion se
hace constar, expresamente, su verdadera naturaleza (sn confundirlo con
un contrato de-compra de:cosa poseida por € vendedor) y su posible
ineficacia por nulidad s acaso se declara judiciamente que € poseedor es
el verdadero propietario. En este sentido podria decirse que d asento
practicado seria, alavez, unainscripcion y una anotacion de la accién ya
derivada dd' derecho dd titular registral dd dominio contra el poseedor,
sin penjuicio de que aun no: se haya formalizado Ia demanda_

4.1. Laresolucion comentada aclaraque la manifestacion de |a des-
posesion del vendedor no‘impone a calificador eI denegar lainscripcion
solicitada.

4.2. Al interpretar que cabe suspender la inscripcién por existir un
defecto subsanable, permite prescindir de mi propuesta, planteada en €
estudio de 1987, de silenciar en la escritura notarial -de venta la situacion
de desposesion-dd -vendedor; o de omitir en lainscripcion lacircunstancia
manifestada en |a escritura’de existir un poseedor en concepto’ de duefio.
Propuesta referida, en prl ncipio'y sobre todo, a poseedor no titulado.

4.3. Lainterpretacion de la resolucion no impide proponer ahora el
inscribir, pero'no un contrato de venta de ‘cosa con tradicion incorporal
mstrumental sino'inscribir Un contrato de cesion del derecho incorporal
dd propi etario ‘desposeido; s $e entiende que ho es defecto subsanable y
ni siquiera es defecto alguno la duda que pueda plantearse a cdificador
acercade laverdad o falsedad de la presuncién de-pertenenciadd derecho
a titular registra (art. 38,.-1,-punto primero, LH), sempre que en la
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inscripcion se haga constar, claramente, la situacion de desposesion del
cedente del derecho incorporal de propiedad, de manera que quede clara-
mente registrada la posibilidad eventual de que una sentencia declare que
el derecho pertenece a poseedor y que es nulay cancelable la inscripcion
(art. 38, 2, LH), posibilidad que legalmente se puede deducir del hecho de
estar desposeido € titular registral cedente. L

5. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA indistié en la conveniencia de inscribir
la cesén de la accidn reivindicatoria, es decir, de inscribir la cesion del
derecho incorporal del propietario desposeido, para evitar € posible per-
juicio al primer cesionario que no inscribio, dando lugar a que lo hiciera
un segundo cesionario de buenafe, desconocedor de la primera cesion.

5.1. Por dlo dije en mi estudio de 1989 (pags. 1756 y 1773) que
conviene pensar en la posibilidad de que € Registrador sea responsable
del perjuicio que puedacausar a primer cesionario i deneg6 lainscripcion
de su titulo adquisitivo porque en la escritura se manifestaba la situacion
de desposesion del vendedor y, en cambio, practico la inscripcion de la
compra por el segundo cesionario porque en la escriturano se manifestaba
la situacion de desposesion del vendedor.

5.2. Claro que, después de la resolucion comentada, € Registrador
podraanotar la suspension de la inscripcion de la cesion cuando se mani-
fiesta la desposesion dd vendedor, de manera que -en € folio registral
guedara constancia de la primera cesién expresamente manifestada, y
aunque la anotacién haya caducado ya no sera facil que se inscriba una
segunda cesion en la-que no se manifieste la situacion de desposes on de
vendedor. o

6. Cabe pensar que en & Derecho espariol seria conveniente que las
acciones de nulidad solo pudieran quedar registradas mediante anotacion
de lademanda en que se gerciten. Pero esta es una cuestion de reforma del
ordenamiento vistalanormavigente del articulo 34 delaLey Hipotecaria

También en uri reforma futura podria regularse una anotacion especid,
pero no de demanda, sino referida ala suspension de lainscripcion por la
situacién de desposesion del vendedor, aunque con la .duracion de las
anotaciones ordenadas judicialmente (art. 199, 2, RH), que permitiera la
anotacion de una posterior venta (cesion) por el comprador (cesionario) y
la conversion en inscripcion de dichas anotaciones una vez terminada la
controversiay aclaradaladuda. Quiza GALINDO y ESCOSURA < referian
a una anotacion de estaindole. Obsérvese que d [lamado derecho heredi-
tario en abstracto, :que antes se registraba en forma de inscripcion, ahora
se registra en forma de anotacion, para evitar confusiones.
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5) Legitimaci on reglstral

1. H contrato de cesion deI derecho mcorporal deI propletarlo des-
poseido es un contrato”que; segin-laley (art. 1.526), tiene por objeto un
derecho de pertenencia controvertida, tradicionalmente denominado ac-
cién reivindicatoria, porque € poseedor, presuritamente titulado como
propietario (art. 448 CC) niega que pertenece a quien por hipotesis es €
verdadero propi etarlo -como afirma cuando demanda al poseedor
(art. 348,2, CC). :

Claro que ni Iacontroversa determina que el contrato sea defectuoso
ni la hiptesis expresadaimpide que una sentencia | udicial pueda declarar
que, enrealidad, € verdadero propietario esel poseedory no el cesionario,
porque no lo era eI cedente cuando vendié e derecho que manlfacto le
pertenecia. :

Es decir, qué’ S Ia sentencia es desesti matorla de la pretension del
cesionario, declarara la inéficacia originaria del contrato, pero no por
defecto de algln elemento ‘esencial dd mismo 'sind por fatar un presu-
puesto del contrato, que es la pertenencia del derecho al ‘que dispone de é
como propio maniféstando su situacion de desposesion.-~

2. En djuicio declarativo, € demandante que dice:0 afirma ser €
verdadero propietario pero que esta desposeido porque existe un poseedor
en concepto de duefio-que es & demandado, y dque éste es:un poseedor
titulado, que ostenta un concreto titulo de pertenencia pero-que es nulo,
reconoce una situacion de hecho, que dice ser injusta o infundada, pero no
reconoce la pertenencia del derecho al poseedor, aunque la afirmacion del
demandante implique la necesidad de probar no slo su titulo de adquisi-
cion sino también la nulidad dd titulo de adquisicién ostentado por €
demandado, por larazon,:evidente, de que no es posiblela coexistenciade
dos titulos que. fundamenten Ia pertenencia actual y ech usiva a dos per-
sonas distintas.. -

El hechoinj ugto reconodi do no' pone en dud aI que Io reconoce Sino
d Juez, o a que cdlifica,-porque le hace dudar:de la exactitud, de la
certeza, de laveracidad de lainscripcidn, es decir, del hecho.bésico de la
presuncion legal ‘de justa pertenencia del derecho a titular reglstral
(art. 38, 1, punto 1.°, LH) 1o puesto en entredicho medl ante anotacion de
demanda de contradiccion (art. 38, 2, LH). ;

Ladudade:que se viene hablando, aparentemente % reflere alavalidez
del titulo de.venta, ala que alude laresolucidn,.0 10-que.os préacticamente
lo mismo alanulidad del anterior titulo de adjudicacion; - pero en e fondo
se refiere alapertenencia del derecho a la heredera después-de la adjudi-
cacion d administrador del - causante que se-afirma es falsa y nula, sn
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olvidar qué “titulo” -es € fundamento de la pertenencia-del derecho, d
cesionario, y estasefundaen el contrato y en laverdadera pertenencia d
cedente.

3. Sabido es que lapresuncion legal de derecho es unadeducci 6n que
hace laley, y no e Juez o € cdlificador, acerca de la pertenencia de un
derecho a una persona determinada; que no es un medio de prueba sino
un favor lega que.libra de la carga de la prueba a. favorecido por la
presuncion, es.decir, unaexclusion o exencion de prueba; y que laprueba
en contra de lapresuncién juris rantum s una prueba principal, y no una
contraprueba, y.que ha de ser una pruebaplena, que hade llevar a Juez
ala plena conviccién de que los hechos probados demuestran la falsedad
de la presuncién; pues no basta con que introduzcan ladudaen & animo
dd juzgador o del caificador.

El hipotético propietario cedente, s estitular reglstral dd dominio, es
un presunto propietario (art. 38, 1, 1.* parte, LH), sin dgjar de estar e
poseedor presuntamente titulado como propietario (art. 448 CC).

Es decir, que e poseedor se presume por la ley que es un poseedor
titulado, con agun titulo de adquisicion del dominio, salvo prueba en
contrario (arts. 448y 348, 2), y d titular registral se presume por laley que
es e verdadero: propietario, que le pertenece @ derecho de propiedad,
precisamente por el tltulo inscrito, salvo pruebaen contrarlo (art. 38, 1
y 2, LH).

4. End juicio declarativo de reivindicacion por € titular registral, €
Juez ha de atenerse .a las reglas que determinan, en e -momento de la
sentencia, quién-debié probar lo que no esta probado:. en este sentido se
asigna la carga de-la prueba a uno u otro contendiente.. .

4.1. El reivindicante hade probar su titulo, que es & fundamento de
su adquisicién del derecho, que esta publicado por lainscripcion, y tam-
bien ha de’probar, en su caso, la nulidad del titulo’ concreto que acaso
dega e poseedor como fundamento de su afirmacion de la'propia perte-
nenciadel derecho.

4.2. Pero estimo que & poseedor demandado por @ titular registral
ha de desvirtuar‘la presuncion lega de pertenencia del derecho a titular
registral (art. 38, 2, LH), acaso probando la usucapion consumada contra
tabulas; de maneraque yano le bastacon negar que el derecho pertenezca
a demandahte, sino que, por ser € demandante titular registral del domi-
nio, el demandado ha de reconvenir y probar, con prueba plena, lainexac-
titud del Registro, lograr & pleno convencimiento-.del Juez de que €
Registro es.inexacto, para que pueda declarar su derecho y la nulidad del
titulo inscrito y la.cancelacion de lainscripcidn (art. 38, 2, LH), puesto
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gue "los asientos del Registro estén bagjo la salvaguardia delos Tribunales
y producen.todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los
términos establecidos" en la Ley Hipotecaria (art. 1, pag. 3, LH).

La situacion del poseedor demandado es similar aladel poseedor que
demanda al ‘que se jacta de ser e propietario despdseido, gjercitando la
accion declaratoria del dominio, quien tendra: que probar su titulo de
adquisicion, aunque fuera el de usucapion consimada,’ y, adémés, tendra
que probar Tanulidad del"titulo del titular registral demandado, es decir,
tendr& que contradecir la exactitud de Registro, la presuncion legal de
pertenencia del derecho dl titular reglstral (art. 38,2, LH) aunque expre-
samente no aluda a la‘contradiccion ni pida la declaraci 6n de la nulidad
o] Iacancelamon de IalnsCrlpcmn segln IaJurlsprudenma_ '

5. Y s ¢ Juez hade atenerse adichas reglaa no parece que extraju-
dicialmente puede prescindir, de dlas € Registrador que cdifica é valor
probatorio de un titulo de.cesién del derecho incorporal del propietario
que esta desposeido a efectos de practlcar 0-NO SU inscripcion, .de manera
que llegue a suspender. la inscripcion solicitada cuando estime que acaso
el Registro-no- sea exacto, que acaso no coincida con la realidad juridica
extrarregistral, porque,-a ‘Registrador, "le pone en.duda’ € cedente, a
afirmar que €l poseedor ostenta un titulo, otorgado. por d. representante
de cedente, .que €. cedente ha denunciado como -faso ante € Juez de lo
penal, y "le hace dudar" de la certeza o falsedad de la pertenencia del
derecho d cedente pe&e aque &teesd tltular reglstral sm contradiccion
aguna anotada.

No es éste & caso resuelto ‘exactamente, pero piénssse que un repre-
sentante interviene: por jpoder ‘del propietario titular registral, mientras
que los albaceas intervienen por- voluntad y autorizacion 'delpropietario
titular registral, que hade acatar su heredera como sucesoray propietaria
actual.

Escierto que con. anterlorldad a otorgamientd del contralo de cesion,
los otros albaceas solldarlos intervinieron en la adj udicacion “en represen-
tacion" del testador 'y de la heredera, pero la heredéra rechazo su gestion,
que ha denunciado como falsa, a igua que un propietario puede rechazar

como fdsala venta seguida de tradicion realizada por su apoderado y, a
continuacion, otorgar .otra.venta mediante otro apoderado, o sin mediar
apoderado, haciendo constar que esta d%poseldo por- consecuenua de
unafasaventay entrega realizadas por su pri mer apoderado

6. Asi, pues;conforme al principio de Iegltlmaaon registral (art. 38,
2, LH) es d poseedor quien tendra que oponerse alla aparienciaregistral,
bien alainscripcion a favor del causante, pidiendoia‘inscripcion de su
titulo de adguiisicion o la anotacion de suspension de lainscripcion solici-
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tada s € titulo es.defectuoso, como ocurre por tratarse de un cuaderno
part|C|onal privado, bien alainscripcion afavor dd cesionario, pidiendo
la anotacion de su demanda de contradiccion de la exactitud del Registro,
s acaso estima insuficiente la publicidad resultante dela constancia regis-
tral de la desposesion del vendedor en la inscripcion de la cesion del
derecho mcorporal presuponiendo que se ha practlcado y en dlaconsta
la desposesién y -sus posibles consecuencias. .

Es digno de observar que cuando € titular reglstral demanda reivindi-
catoriamente no procede practicar obligadamente asiento alguno, sin per-
juicio de que € demandado logre que se anote su posible demanda recon-
vencional, y que € procedimiento del articulo 41 de laLey Hipotecariase
tramita sin que proceda registrar, mediante nota marginal, ni lainstancia
de gecucion contra el poseedor no titulado ni la [lamada demanda de
contradiccion de lainstancia por e poseedor titulado (art. 41, 6, 2.% LH).

7. LaDireccion General, en cambio, impone a cesionario gercitar la
accion reivindicatoriay anotar lademanda, en la que, segin laresolucion,
ha de pedir que se declare lavalidez de laventa. Yano le bastaré esperar
a que € poseedor pida que se inscriba su titulo (supuesto que no esta
inscrito € del cesionario, que es posterior), 0 esperar a que € poseedor
demande d cesionario si acaso logré que se inscribierasu titulo, o demande
alaherederadd titular registral y a cesionario s éste no logro lainscrip-
‘€cion, pidiendo € poseedor gue se anote su demanda de contradiccion
(art. 38, 2, LH). .

Ad pues, précticamente, laresolucion hace prevalecer Iapresunu onde
pertenencia de derecho de propiedad deducida de laposesion (art. 448)
ante la presuncion-de pertenenciadel derecho de propiedad deducida de la
inscripcion del titulo del cesionario (art. 38, 1, LH).

Esto, aparte de la posibilidad de solicitar la anotacién.preventivade la
suspension de lainscripcion del cesionario por € defecto subsanable de la
duda acerca de la "validez" dd titulo presentado ainscripcidn, por plazo
de sesenta dias héabiles; prorrogables por e Juez hasta ciento ochenta dias
hébiles (art. 96.LH), sin alcanzar la duracion ordinaria de cuatro afios,
prorrogables .-hasta la terminacién del procedimiento judicial
(art. 199, 2, RH) que corresponde a las anotaciones ordenadas por la
autoridad judicial.

6) Inoponibilidad, atercero civil inscrito, delo no registrado

1 CUandd"_eI-titular registral del dominio que esta desposeido cede
expresamente su derecho incorporal a un cesionario y no se inscribe €
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titulo de cesidn, s después cede:el-mismo derecho incorporal, que ya no
le pertenece,:a un segundo- cesionariode: buena:fe“porque-desconoce la
primera cesién;'y serinscribe € -titulo.de esta segunda cesion; e primer
cesionario pierde su.derecho mcorporal porque 1o adqmere en firme €
segundo cesionario. :

Ad resulta d apllcar lo dlspuesto por eI articulo 32 que es d articu-
lo 23 de laLey Hipotecaria de 1861-d .que-aludiad legidador PEDRO GOMEZ
DE LA SERNA:cuando resaltaba la conveniencia para € -cesionario de la
inscripcion de-su titulo,: antes. de que llegara a |nscr|b| rse eI titulo de un
segundo cesonarlo de buenafe arLoTb

2. Sl nscrl be un contrato de cesidn expresadel derecho mcorporal
dd propletarlo desposeldo se debe hacer constar en la inscripcién la
situacién de desposesion del vendedor (cedente),-porgue existe un tercero
que es e poseedor en concepto de duefio de la finca, de manera que
claramente resulte de' la inscripcion la posibilidad .de que una sentencia
judicial declare que eI derecho per[enece a poseedor yno-d- vendedor
(cedente). ;.

El posible Schomprador (subcesionario) queda sufl Ci entemente infor-
mado del estado de desposesion de su cedente, y del ‘cedente a éste, para
que s se declara nulo €' titulo inscrito de la anterior cesion; no pueda
aegari |gnoranC|ao buenafe d intentar ampararse en d artlculo 3 dela
Ley Hipotecaria. -

Civilmente, lano pertenenuadel derecho d vendedor (cedente) deter-
mina la nulidad ddl titulo del cesionario segun la terminologia espafiola
(nemine plus juris ad alium transferre potest quani ipse-sibi habet), y la
inscripcion de titulo del ‘cesionario, naturalmente, -no impide ‘oponerle
dicho resultado, porgque es parte end contrato de oeaon expre&ldecl arado
nulo (art. 33LH) .

3. Seda por supuesto que si-e cesionario dlspone del derecho incor-
poral a favor ‘de un subcomprador (subcesionario),:podra ser inscrito el
titulo del subcesionario. Lainscripcidn, a referirse a estado de cargas de
lafinca, debe incluir e arrastre de la situacién de desposesion del primer
cedente, al igual-que se arrastraria una condicion resolutoriaregistrada en
lainscripcion anterior, y en € acta de lainscripcion debe ser cdificado
titulo que se inscribe como titulo de cesién de derecho incorporal y no
como titulo de venta de cosa poseida por €l vendedor

4. No es convenlente una interpretacion que |mpI|que congelar la
aparienciaregistral afavor dd titular registral originariamente desposeido,
no incentivando .al poseedor contra tabulas a que,"mediante-anotacion de
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demanda de contradiccion (art. 38, 2, LH), logre dar publicidad a su
afirmacién de que € derecho le pertenece, y relegando asi a la redlidad
juridica extrarregistral € trafico del derecho inscrito que ha pasado a s=r
incorporal en la redlidad.

A lo més, podria entenderse conveniente aclarar reglammtanamente
las especides circunstancias de lainscripcion del contrato de cesion de este
derecho de propiedad circunstancialmente incorporal. =

5. Por otra parte, € poseedor que contradice -la inscripcion solo
puede hacerlo- anotando su demanda reconvencional frente a la reivindi-
catoria o la demanda en que gercite la accién simplemente declaratoria
dd dominio, porque, segin la hipotesis, es € poseedor en concepto de
duefio y no hade reivindicar para recuperar la posesion que yatiene.

Y pararegistrar latransmision del derecho aducido por el poseedor no
hay un cauce de‘anotaciones sucesivas, d que parece aludlan GALINDO Y
Escosura. '

RESUMEN FINAL

En un supuesto de contrato de venta (escriturada notarialmente por un
albacea) € derecho de la propietaria (heredera Unica ddl titular registral
dd dominio de la finca, sucesora o continuadora de la "personalidad
patrimonial" del causante) que esté desposeida (por:- el administrador del
causante, poseedor en concepto de duefio, con anterior titulo de adjudica
cion por otros dos abaceas solidarios, a quien se denuncié en € juzgado
de ingtruccion-por haber cometido delito de falsedad). -

1) LaResolucién de 25 de enero de 1990 interpreta que @ contrato
concertado de venta ha de ser complementado mediante la tradicién, en
todo caso (arts. 609, 2, d find, art. 1.095, art. 1445y art. 1462, 1, CC);
aungue la escritura notarial equivale a la tradicién a efecto de quedar
transmitido € derecho de propiedad, en d momento de su otorgamiento
(art. 1462, 2,.CC), s € Juez declara ser cierto que la venta es vélida en
cuanto declara nula la anterior adjudicacién a poseedor; y hasta que
recaiga la sentencia se puede practicar anotacién preventiva de suspension
de la inscripcion solicitada, por € defecto subsanable de ser dudosa la
validez de laventa (art. 18 LH), en cuanto en la escritura consta manifes-
tada laexistenciade un tercero poseedor en concepto de duefio de lafinca,
quien se atribuye la pertenencia del derecho, ostentando un titulo de
adjudicacion, denunciado como faso; sin perjuicio de poder anotar la
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demanda de comprador para que judicialmente se decl are lavaidez del
contrato. :

2) Pero exige otra interpretacién, fundada en-d criterio de PEDRO
GOMEZ DE LA. SERNA;.legidador civil (opuesto a GARCIA GOYENA y a
LUZURIAGA) Y registral (autor de.la Exposicion-de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 e intérprete auténtico en-sus Comentarios de 1862),
segun lacual, € contrato de venta concertado es, en realidad, un contrato
de cesion del derecho incorporal del propietario que en la actualidad de la
cesién esta desposeido.por un tercero que es € poseedor en ‘concepto de
duefio (contrato que, historicamente, se denominacontrato de ceséndela
accion reivi nd|cator|a)

1. Un contrato de compraventa espeuai por razon de su objeto, que
es un derecho incorporal; en este caso € derecho de propiedad que en la
actualidad y accidentalmente esincorporal en cuanto no esta acomparado
con la posesion de lafinca que es € objeto del derecho (u objeto mediato
dd contrato); aungue generamente € derecho incorporal es un derecho
de crédito, que esencidmente no va acompafiado con la posesion de una
cosay puede estar incorporado a un titulo valor.

Por lo que este contrato, segin la ley, no obliga d vendedor a entregar
unacosa, quees € objeto de- derecho vendido (art. 1526y no art.-1445 CC).

Por lo que este contrato, segln laley, no tiene la eficacia tradativa del
derecho condicionada suspensivamente a la transmisién de la posesion de
su objeto, del vendedor que no latiene a comprador-que no larecibe; de
manera que, en e momento de su perfeccion, transmite a -cesionario €
derecho del cedente, como lo tiene, sSn-la posesion de la cosa propia.
Seglin d articulo 609, 2, d principio, "por laley", que es laley dd articu-
lo 1526. No segin d articulo 609, 2, d find; ni segln € articulo 1.095,
hasta la tradicion; ni segin € articulo 1462, 2, ni segun el articulo 1464,
referidos estos dos Ultimos a la prueba de la tradl Ci on cumpllda, aungue
sea por constituto posesorlo

2. Puedeinscribirse d contran de cesién de Ia accion reivi nd|cator|a
sempre que se inscriba como o que es y de forma adecuada para que no
sea Una trampa para incautos, -€s decir, como un titulo traslativo de un
derecho de pertenencia controvertiday sometido alaeventuaidad de una
declaracion de nulidad (art. 34 LH), s d cesionario no logra probar que
el derecho perteneciaa cedentey que es nulo € titulo.del poseedor; quien
puede anotar .su-demanda reconvencional frente a la reivindicatoria
(art. 38, 2, LH) o puede ejercnar la accién declaratorla del. dominio que
dice tener. :
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2.1. Y es conveniente que se inscriba este.titulo para que los
interesados no dgen en entredicho la seriedad dd Registro silenciando la
desposesion del vendedor, con € fin de que la inscripcién lograda les
permita gercitar e procedimiento ded articulo 41 LH contra € poseedor
no titulado. -

2.2. 'Y es conveniente que se inscriba "para evitar € posible perjuicio
a primer cesionario que no inscribio, dando lugar a que lo hiciera un
segundo cesionario de buena fe'. Por esto dije en mi estudio de 1989
(pégs. 1756y 1773) que conviene pensar en la posibilidad de que € Regis-
trador sea responsable ddl perjuicio que pueda causar al primer cesionario,
s deneg6 lainscripcion de su titulo adquisitivo porque en la escritura se
manifiestala situacion de desposesion del vendedor y, en cambio, practico
lainscripcidn de lacompra por € segundo cesionario porque en laescritura
no se manifiesta la situacion de desposesion del vendedor”.

3. El Registrador, a cdificar la validez dd contrato concertado
(art. 18 LH), lo que cdificaes s puede rechazar lainscripcion solicitada
en atencion aque lafacultad de la albaceaya no subsiste a vender s fuera
vdida una adjudicacion anterior determinante dela pertenencia dd dere-
cho a poseedor actual.

3.1. Pero hade cdificar teniendo en cuentalos principios que regulan
la carga de la prueba y concretamente e principio de legitimacion, en
atencion atratarse de laventa en que interviene una abacea designada en
su testamento por d titular registral formalmente actual (art. 38, 1, LH),
con inscripcion no contradicha (art. 38, 2, LH), que manifiesta no vende
una cosa que posee sino un derecho que no ha dejado de pertenecer a la
heredera sucesora dd testador, aungue exista un poseedor con titulo de
adjudicacion por otros dos abaceas, rechazado por la herederay denun-
ciado como falso.

32. También ha de tener en cuenta d principio de inoponibilidad a
tercero de lo no registrado (art. 32 LH) en relacion con € principio de
prioridad formal (art. 17 LH) a que alude € Notario en € recurso, y €
principio de tracto sucesivo (art. 20, LH) a que aludié € legidador.

3.3. Asmismo ha de considerar que € articulo 36, parrafo 2.°, de
laLH da por supuesto que estainscritala compra a un propietario despo-
seido (sn que aluda a s éste desconocia la desposesion o la conociay la
slencig, o la manifestd a contratar), y ha de considerar que € articu-
lo 41, 6, 2.% delaLH dapor supuesto que € titular registral del dominio
puede actuar un procedimiento especid en € que la presuncion registral
de pertenencia del derecho (art. 38, 1, LH) prevaece sobre la presuncion
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civil de posesion titulada (art. 448 CC), frente a un poseedor no titulado
adecuadamente, pero no frente a otro que:ostenta un:concreto titulo que
s6lo pueda ser declarado nulo en'unjuicio declarativo (art. 41,7, LH).

Vaencia, abril 1990. _
) o EUSEBIQ GIMENEZ Roic
. Registrador de la Propiedad





