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Cesidn de la accidn re1vmd1catorla,
escritura e inscripcién

SUMARIO: Propésito.—I. Compra al propietario desposeido documentada en es-
critura inscrita. Un problema y dos soluciones: 1.* Compra de la cosa po-
sefda por un tercero y principios registrales de fe publica y de legitimacién.
22 Compra de la accién reivindicatoria, excepcién necesaria, objetiva y fina-
lista, al principio general de transmisién por compra y entrega (art. 36, 2, LH).
Escritura e inscripcién: conocimiento manifestado de la desposesién, conoci-
miento no manifestado, desconocimiento; jurisprudencia (art. 1.462, 2, CC).
Precisiones conceptuales: compra de cosa o compra de derecho de propiedad
incorporal y controvertido; eleccién. Precisiones histéricas: Roma, Glosa, Co-
dificacién.—I1. Sinopsis de las normas fundamentales. Principio general: vo-
luntad dispositiva, contrato y entrega (art. 609). Excepcién: cesién de la ac-
cién reivindicatoria (art. 1.526); cosa y accidén, derecho y accién; compra es-
pecial, efecto traslativo no condicionado, forma y prueba, efectos contra ter-
cero. Obtencién judicial de la posesién (art. 41 LH). Cardcter general de la
cesién. Doble cesién (art. 1.473 CC).—Conclusion.

ProPOSITO

Antecedente de este estudio (al que remiten las citas de péginas, p.,
y de notas al pie, n.) es el denominado «Venta por el propietario no
poseedor. Cesién de la accién reivindicatoria» (publicado por la RCDI
en 1980, nim. 537, marzo-abril, pags. 257-384; ndm. 538, mayo-junio,
pdginas 557-598; nim. 539, julio-agosto, pags. 802-857).

Para argumentar el significado, asi como la evolucién histérica y vi-
gencia de la cesién de la accién reivindicatoria, de tal modo que el lector
pudiera, con cierta facilidad, analizar algunos de los textos utilizados y
deducir su propia opinién, se transcribieron extensamente bastantes de
ellos, sobre todo los de mds dificil consulta, no traducidos con anteriori-
dad (IHERING, pag. 314 y sigs.; CARRELLI, pdg. 338 y sigs.); pero con
tan larga exposicién de antecedentes normativos y doctrinales no se llegd
a concretar el alcance préctico del estudio, su aplicacién a la realidad,
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confirmada por la jurisprudencia, y quedd desdibujado el comentario
de las normas fundamentales vigentes, aspectos ambos que este estudio
adicional, pero preferente, se propone precisar, desde un punto de vista
notarial y registral, con referencia a la compra al propietario desposeido
(articulo 1.426 CC), documentada en escritura ptblica inscrita en el
Registro de la Propiedad (art. 36, 2, LH), y al criterio de la jurispruden-
cia (art. 1462, 2, CC.).

I. COMPRA AL PROPIETARIO DESPOSEIDO DOCUMENTADA
EN ESCRITURA INSCRITA

a) El contrato de compraventa ordinaria obliga al vendedor a en-
tregar la cosa al comprador (arts. 1.445 y 1.461), es decir, a «poner en
poder y posesién» (art. 1.462, 1), a ceder (art. 460, 2) o transmitir la
posesién de la cosa; en el estado fisico y juridico en que se halla al
tiempo de perfeccionarse el contrato (art. 1.468, 1), e inmediatamente,
«desde luego» (art. 1.113, 1), si el comprador entrega el dinero (articu-
lo 1.466); a menos que la compra no sea pura y simple, porque se con-
vino plazo o condicién para una u otra entrega, de la cosa o del dinero.

Por causa de la compra ordinaria, la transmisién del derecho de
propiedad sobre la cosa se realiza «mediante» (art. 609) y «desde»
(articulo 1.095) la entrega, que es condicién legal del efecto transmisivo
contratado, de modo que son simultdneas la transmisién de la posesién
y la transmisién del derecho de propiedad. Se transmite la cosa, el sefio-
rio de derecho y el sefiorio de hecho, el derecho y la posibilidad de su-
ejercicio normal, el derecho y la apariencia posesoria.

b) El propietario que perdié la posesién y estd desposeido porque
otro es el poseedor en concepto de propietario desde hace méas de un
afio (art. 460, 4), si quiere conservar el derecho de propiedad y no
perderlo también, ha de ejercitar la accién reivindicatoria para recupe-
rar o recobrar la posesién perdida antes de que el poseedor adquiera la
propiedad por usucapién. Entretanto, el poseedor, el aparente propietario,
puede vender y entregar la cosa, y el que afirma ser propietario despo-
seido puede tratar de vender pero no puede entregar la cosa, de modo
que, para él, la venta ordinaria es, en la actualidad, una venta imposible
objetivamente, por ser en la actualidad imposible su objeto inmediato,
el cumplimiento de la obligacién de dar; y en el futuro continuara siendo
imposible a menos que se logre recuperar la posesion (arg. art. 1.272).
Asi, «no hay contrato» de compra ordinaria (arg. art. 1 261 2.°), aunque
pueda haber contrato de compra especial.

El problema que existe, la imposibilidad de contratar vilidamente
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una compra ordinaria por su objeto inmediato (que es la compra de una
cosa poseida por el vendedor, la compra del derecho de propiedad y de
la posesidn, que obliga a realizar la prestacién de dar, a entregar la cosa,
en la actualidad, salvo pacto), se resuelve si se contrata una compra
especial en la que se considere la actual necesidad y probabilidad de
recuperar la posesién de la cosa y la futura restitucién o devolucién por
el poseedor, mediante su reivindicacién por el propietario, sea el vende-
dor como actual propietario hasta la entrega (arts. 1.445, 609 y 1.095),
sea el comprador como actual propietario desde la compra (art. 1.526),
por excepcidn al principio general de la necesidad de la tradicién (articu-
los 609 y 1.095).

1. Estas dos compras especiales, las dos soluciones contractuales,
que son alternativas, se denominardn, en adelante, «solucién primera»
y «solucién segunda», exclusivamente en atencién al orden de su apa-
ricién en la evolucién histérica de! Derecho romano, pues la segunda
es la solucién nueva en aquel Derecho, y al cardcter excepcional de la
segunda, aunque es la més aconsejable si se consideran los normales fines
e intereses de las partes contratantes en los casos para los que fue conce-
bida, y es la prioritaria en nuestro Derecho vigente (arts. 1.526
y 1.460, 2).

2. También se denominardn, respectivamente, en atencién a su ob-
jeto especial, compra de una cosa actualmente poseida en concepto de
propietario por un tercero, o bien «compra de la cosa poseida por un
tercero», y compra de la accién reivindicatoria de una cosa actualmente
poseida en concepto de propietario por un tercero, o bien «compra de la
accion reivindicatoria».

3. Cuando se compra la cosa poseida por un tercero, sin perjuicio
de que el vendedor continda siendo propietario hasta la entrega y ha de
reivindicar para recuperar y entregar la posesién, se puede convenir
por pacto adicional, simultineo o posterior a la compra, la autorizacién
para el ejercicio por el comprador de la accidén reivindicatoria del ven-
dedor, incluso con facultad para ocultar la autorizacién, instrumentada
normalmente como un mandato representativo, y esta compra con auto-
rizacién ocultable se denomina cesidén del ejercicio de la accién reivindi-
catoria o cesién no traslativa o cesién impropia, porque se contrapone
a la cesién, propiamente dicha, traslativa, de la accién reivindicatoria,
o sea del derecho de propiedad del que deriva la accidn. Asi, este estudio
se referird especialmente a la contraposicién entre las dos compras espe-
ciales, de la cosa o de la accién, enmascarada como contraposicién entre
cesién del ejercicio de la accién y cesién traslativa de la accién, entre
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«cesién impropia» y «cesion», es decir, entre apariencia y realidad de la
adquisiciéon del derecho de propiedad por compra al propietario des-
poseido.

Se usan, pues, expresiones elipticas y de un significado no evidente,
que conviene precisar, lo que se hard a la vez que se estudian las con-
secuencias notatiales y registrales de la aplicacién de una y otra solu-
cién a un caso supuesto, para simplificar la exposicién del tema, sin
perjuicio de resumir, més adelante, el objeto y la naturaleza juridica
de cada una de estas compras especiales. ’

El tema esencial de este estudio se resume asi:

1.° Es imposible la compra ordinaria al propietario desposeido, pero
son posibles dos compras especiales, ya que el derecho de propiedad
o la accién reivindicatoria para recuperar la posesiéon puede atribuirse
al vendedor, cuando es propietario hasta la entrega, o al comprador,
cuando es propietario desde la compra.

2.° Es importante distinguir una y otra solucién al interpretar
las normas vigentes: los contratantes han de elegir y someterse a las
consecuencias correspondientes a una o a otra, ambas legales.

En cambio:

1.° La opinién hoy comdn, la de IHERING y sus seguidores, con
diversos matices, considera que sélo es posible legalmente la solucién
primera, porque estima subordinada la realizacién del efecto de la cesién
de la accién reivindicatoria al principio general de la transmisién de la
propiedad por compra y entrega, en todo caso, sin excepcién alguna.
S6lo estima posible como cesién la del ejercicio de la accién o ce-
sién impropia, a la que denomina cesidn, sin adjetivo calificativo alguno,
lo que da lugar a cierta confusién.

2.° Otro estado de opinién se inclina a admitir la legalidad de la
solucién segunda, de la transmisién por compra de la accién reivindica-
toria, del derecho de propiedad de pertenencia controvertida, pero al
interpretar los textos normativos romanos no advierte que son posibles
dos soluciones radicalmente alternativas y considera concurrentes, en
cualquier caso concreto, la accién directa del cedente y la accién dtil
del cesionario, con lo que involucra o confunde la llamada cesién impropia
con la cesién propiamente dicha. Asi ocurre desde que la Glosa interpreté
el Derecho romano en la Edad Media, sin los recientes conocimientos
de critica de textos, de caracter histérico, sustantivo y procesal a la vez.
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Por otra parte, se suelen referir estos conocimientos a la cesién de
créditos pero no a la cesién de la accién reivindicatoria, objeto de este
estudio, fundado en textos normativos y opiniones que parece son incon-
ciliables pero que se pueden conciliar desde un punto de vista histérico,
coherente con los fines e intereses humanos que eran y son idénticos
en su esencia, sin que esto suponga aplicar el método dialéctico hegeliano,
labor de sintesis superdota de las contradicciones, si se considera la
importancia de la reivindicacién para la recuperacién de la posesién, a la
que se ha de referir la posibilidad teérica y legal no de una sino de dos
soluciones, distintas conceptualmente y alternativas por su aplicacion,
que sélo en este sentido son contradictorias.

I. La primera parte de este estudio expone la aplicacién préctica
de ambas soluciones para precisar los conceptos y el origen histdrico.
II. La segunda parte resume el comentatio de las normas fundamen-
tales que rigen la segunda solucién, la cesién de la accién reivindicatoria.

UN PROBLEMA Y DOS SOLUCIONES

Como se ha dicho, parece conveniente analizar un caso supuesto, en
que el propietario necesita urgentemente vender y cobrar el precio, sin
esperar a recuperar la posesién para entregar la cosa y recibir el dinero,
en relacién con cada una de las dos soluciones, para reconsiderar la juris-
prudencia a continuacién; este caso puede ser el siguiente, por ejemplo:

En Madrid vive V. (vendedor), de sesenta y cinco afios de edad, viudo,
con un solo hijo, técnico industrial, de posicién econémica media, que
algunos aflos atrds hered6 de su padre unas buenas fincas rasticas, de
secano, cereales, dispersas en el término de su pueblo de origen, para él
précticamente lejano y del que se marché siendo muy joven; no obstante,
se preocupé de formalizar la escritura particional de la herencia y de
registrarla. Administra las fincas un pariente que vive en otro pueblo
préximo.

V. ha de ser intervenido quirdrgicamente de una dolencia cerebral,
con grave riesgo de muerte o incapacidad, y como su hijo vive en Nueva
York piensa ir alli a que le operen, para luego quedarse a vivir con él.

V. estd en tratos muy avanzados con su hermano C. (comprador), agri-
cultor, que no vive en el mismo pueblo, para venderle todas las fincas,
por un precio alzado que cobrard al contado inmediato, ya que necesita
disponer del dinero de la venta lo més pronto posible.

C. realiza algunas gestiones en el pueblo y, por las manifestaciones
de un cultivador colindante, llega a conocer que la mejor de las fincas
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la trabaja P. (poseedor), quien dice es el propietario, desde hace casi dos
afios. Pero C. teme que sean mds afios y decide no preguntar directa-
mente a P, por si V. pudiera resultar perjudicado.

Los dos hermanos desean que el problema aparecido se resuelva frater-
nalmente, considerando que V. no quiete pleitos ni puede esperar a que
termine el practicamente inevitable litigio, y estd dispuesto a rebajar el
precio en la medida adecuada, aparte de que C. quiere ayudarle, sin
olvidar su interés propio, pero ha de saber en qué condiciones puede com-
prar y pagar inmediatamente el precio que se calcule en atencién a los
riesgos y gastos que asuma. Deciden consultar las posibles soluciones al abo-
gado de V. (el sefior don J. GoNzALEZ IHERING, de ilustres apellidos)
y al abogado de C. (el sefior don P. GOMEZ DE LA SERNA Y CARRELLI,
también con apellidos ilustres), acompafiados de un hijo de C., que est4
terminando sus estudios de Derecho.

Para exponer el tema, en adelante, con la palabra caso se aludird
al descrito, al hecho de la desposesién y al consiguiente problema de la
necesidad de reivindicar para recuperar la posesién, y se distinguiran los
supuestos del conocimiento y del desconocimiento de la desposesién del
vendedor, del caso conocido y del caso desconocido, paralelos a los de
mala fe y buena fe frente a la usucapién consumada (art. 36, 1), pero
no equiparables, por referirse a la posesidn apta para la usucapién por un
tercero, en la que no cabe hablar de mala fe del comprador sélo por el
hecho de que conozca la desposesién del vendedor (art. 36, 2).

Asi, se estudiara la escritura en que se manifiesta la desposesién cono-
cida y la escritura en que no se manifiesta la desposesién, escritura ésta
que serd de aparente compra de cosa poseida por el vendedor, bien porque
es conocida la desposesién pero no se manifiesta, mis o menos consciente-
mente, o incluso se oculta, disimula o silencia, y parece que es descono-
cida la desposesién («conocimiento no manifestado de la desposesién»),
o bien porque verdaderamente es desconocida la desposesién al contra-
tar («desconocimiento de la desposesion»).

SoLuciéN 1.2 COMPRA DE LA COSA POSEIDA POR UN TERCERO
EN CONCEPTO DE PROPIETARIO Y PRINCIPIOS REGISTRALES
DE FE PUBLICA Y DE LEGITIMACION

El abogado de V. informa lo siguiente:

Se plantea el caso de un pretendido propietario desposeido, que ha
perdido la posesién porque ya no puede recuperar la cosa ejercitando el
interdicto de recobrar (arts. 460, 4, y 1.968, 1.), pero que, al parecer,
an no ha perdido el derecho de propiedad por usucapién consumada

t
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y ha de recuperar la posesién judicialmente. Ademds, en este caso hay
que buscar una solucién urgente, atendidos los fines de las partes y los
intereses en juego.

Principio general civil

El derecho de propiedad del propietario poseedor se transmite por la
compra y desde la entrega o transmisién de la posesidn (arts. 609, 1.462, 1,
y 1.095), a la que equivale el otorgamiento de la escritura piblica, salvo
pacto (art. 1.462, 2); pero el propietario desposeido que quiere transmitir
su derecho vendiendo tropieza con la imposibilidad de dar cumplimiento
normal a la obligacién de entregar, exigible inmediatamente después de la
compra si el precio ha sido pagado o se aplazé su pago (art. 1.466 y otros);
de modo que podrd vender, pero de momento continuard siendo el propie-
tario, puesto que si no se transmite la posesién de la cosa no se transmite
el derecho de propiedad (art. 1.095); sélo si, eventualmente y con mayor
o menor ptrobabilidad, recupera la posesién en concepto de duefio, por
avenencia con el poseedor o ejercitando en procedimiento judicial su
derecho a poseer o la accién reivindicatoria, es decir, sélo si vuelven
a concurrir la propiedad y la posesién en la misma persona, podré entregar
la cosa, v desde que efectivamente la entregue, aunque sea por acuerdo
de interversién posesoria, brevi manu o por constituto posesorio, se trans-
mitird la posesién y la propiedad al comprador. Todo esto porque legal-
mente se estima conveniente que la posesién y la propiedad no se disocien
y se transmitan simultineamente, para que coincidan la apariencia y la
realidad de la pertenencia del derecho de propiedad, que en este caso
estdn disociadas, situacién anémala que conviene cese.

Aplicacion notarial y registral
A) Conocimiento manifestado de la desposesién.

a) Antes de que el propietario recupere la posesién es improcedente
autorizar la normal escritura de adquisicién de la propiedad por compra
mediante entrega (inmediata) por el otorgamiento: la escritura serfa pre-
matura. Si acaso llegara a autorizarse una escritura de la que resulte que
el vendedor no es poseedor, el Registrador no practicaria la inscripcién,
porque consta documentalmente que atn no se ha transmitido el derecho
de propiedad al comprador, quien sélo tiene un derecho personal a la cosa,
un jus ad rem (arts. 1.°y 2.°, a contrario, 1.H, y 9.° RH). Asf pues, se ha
de diferir el otorgamiento de la escritura de compra y de entrega, ya que
ésta serfa aparente pero no real,
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b) Sin embargo, puede contratarse la transmisién del dominio por
compra y entrega, aunque serdn dos momentos no inmediatos entre sf,
sino distantes en el tiempo, el de la perfeccién de la compra con la simul-
tdnea adquisicién del jus ad rem, y el de la efectiva entrega con la simul-
tdnea adquisicién del jus in re.

1. Se puede suscribir un documento privado dé compra sin entrega
inmediata, que exponga el caso y precise los acuerdos alcanzados respecto
a la cuantia del precio, la reivindicacién obligada para recuperar la pose-
sién y cumplir el deber de entregar, las diferidas entregas de la cosa y del
dinero, incluso la forma de entrega, el incumplimiento y sus consecuen-
cias, obligacién de saneamiento, etc.

Si las parfes contratantes lo desean, porque el vendedor no quiere
litigios en la medida de lo posible y porque al comprador también le
interesa ayudarle, en el documento de compra, ademéas de los pactos
expresados, se incluird uno referente al inmediato otorgamiento de una
escritura piblica de mandato representativo, de un poder notarial, en
itnerés propio del vendedor y también del representante comprador, que
serd irrevocable por esta causa, en virtud del cual, con los condiciona-
mientos acordados, el vendedor actuard, en adelante, representado por el
comprador, quien, autorizado por el vendedor, se encargard, como man-
datario en interés propio (segdn se dice), de gestionar la solucién del caso
y, muy especialmente, de proceder en juicio contra el poseedor para
recuperar la posesién, ejercitando la facultad de poseer y la accién reivindi-
catoria del vendedor, que es inseparable de su derecho de propiedad, en
el procedimiento ejecutivo posesorio sumario (art. 41 LH) mejor que en
juicio declarativo ordinario, con intervencién de abogado y procurador.
Si en el procedimiento se obtiene resolucién estimatoria, seguird la toma
de posesién por el vendedor, representado por el comprador. Desde enton-
ces es posible realizar la entrega al comprador.

2. Si la compra incluye pacto de entrega brevi manu, el comprador
que obtiene judicialmente la posesién en nombre y como representante
del vendedor, inmediatamente, en virtud de dicho pacto, por inversién
o interversién posesoria, cambio del concepto en que se posee, pasa
a poseer en concepto de propietario, es decir, recibe del vendedor la
posesién y adquiere el derecho de propiedad.

Pero tal pacto se presume cuando se ha convenido otorgar escritura
pdblica de compra y de entrega por el otorgamiento para poder registrar
la adquisicién.

Previendo que el vendedor no pueda otorgar la escritura personalmente,
por estar ausente (pero no difunto o en situacién de incapacidad sobre-
venida), incluso puede pactarse, en la compra y en el mandato referidos,
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que en dicha escritura intervenga el comprador en nombre propio, como
comprador, y en nombre del vendedor, como apoderado con facultades
de autocontratacidn.

De este modo, la documentacién de la transmisién comprende un do-
cumento privado de compra, con una adicional escritura pablica de man-
dato, y una escritura ptblica de compra (ya contratada antes) y de entrega
por el otorgamiento.

Asi, la escritura que inicialmente quedé diferida se otorgara después
de obtenida la resolucién favorable y la posesién, cuando el problema
inicial ya no existe porque ha sido resuelto.

Esta escritura accederd al Registro de la Propiedad concurriendo a
favor del vendedor la presuncién civil de pertenencia de la propiedad al
poseedor (art. 448) y las presunciones registrales de pertenencia de la
propiedad al titular registral y de posesién por el mismo (art. 38, 1, LH),
cuando ya no hay discordancia entre posesién y Registro o inscripcidn,
entre apariencia o publicidad posesoria o real y apariencia o publicidad
registral o formal, con sus respectivas presunciones, cuando el comprador
es propietario, por compra y entrega, cuando ya no cabe hablar de despo-
sesién declarada.

Pero esto ocurre después de transcurrido un lapso de tiempo més o me-
nos largo, desde la perfeccién de la compra, lo que no responde a los
intereses de las partes contratantes.

B) Conocimiento no manifestado o desconocimiento de la despo-
sesion.

En el caso planteado por los dos hermanos, si C. no hubiera realizado
las gestiones que le hicieron conocer la desposesién de V. se habria
autorizado la escritura de compra y de aparente entrega por el otorga-
miento y se habria registrado sin dificultad, porque el vendedor inscrito
es presunto propietario y poseedor (art. 38, 1) y de la escritura nada consta
en contratio.

Al tiempo de comprar hay discordancia entre la apariencia registral,
con la presuncién correspondiente de pertenencia del derecho de propie-
dad al vendedor titular registral, mds la presuncién de posesién por el
mismo (art. 38, 1), y la apariencia posesoria, con la presuncién correspon-
diente de titulo adquisitivo del derecho por el poseedor (art. 448), y tal
discordancia entre la legitimacién registral y la legitimacién posesoria ha de
ser resuelta.

a) Seghn una opinién, cuando es desconocida la desposesién la dis-
cordancia se resuelve legalmente haciendo prevalecer la apariencia regis-
tral, las presunciones registrales, o sea, el principio de exactitud del
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Registro, extendiendo la normal proteccién del principio de fe publica
registral al ampliar el concepto de buena fe al desconocimiento del hecho
(o de las consecuencias juridicas del hecho) de la posesién en concepto
de duefio por persona distinta del titular registral (art. 36, 1 y 2), de tal
modo que el comprador que desconoce ese hecho e inscribe su titulo de
compra adquiere el derecho de propiedad y asi prevalece su adquisicién
frente al poseedor, sea éste ya propietario por usucapién consumada,
que pierde la propiedad usucapida, o sea solamente poseedor usucapiente,
puesto que, pese a su posesién y a la correlativa falta de posesién del ven-
dedor, el comprador adquiere el derecho de propiedad sin haber obtenido
la posesién. En cierto modo, la inscripcién, o mejor dicho el efecto
adquisitivo de la fe pdblica registral, suple la falta de los dos presu-
supuestos de la transmisién por compra y entrega que son la propiedad
y la posesién del vendedor, y suple el efecto traslativo de la entrega actual
imposible. '

Asi, la confianza o creencia del comprador en la exactitud del Regis-
tro, su buena fe registral, no ya s6lo respecto a la pertenencia del derecho
al titular inscrito, a la que ha de referirse la usucapién consumada, sino
también en cuanto a que el titular registral posee la finca como duefio
(articulo 38, 1), es determinante de! efecto adquisitivo del derecho de
propiedad por compra al titular registral que realmente no posee, cuando
el poseedor ya era propietario por usucapién consumada y el vendedor no
era propietario ni poseedor (art. 36, 1) y, con mayor tazén, cuando el
poseedor aiin no es propietario por usucapién y el vendedor es propietario
no poseedor (art. 36, 1, en cuanto a la usucapién que podria consumatse
dentro del afio siguiente a la compra, y art. 36, 2, en cuanto a la posesién
apta para la usucapién adn no consumada al interrumpirla).

Pero no queda protegido registralmente por dicho principio el compra
dor que tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer dicha
posesién, aunque no la conozca y asi lo manifieste; el Juez apreciard
dichos medios y motivos, en cada caso, como cuestién de hecho, aunque
se presume el desconocimiento y no se pruebe el conocimiento. Se equi-
para al conocer el desconocer legalmente inadmisible o indebido (caso
ignorado por culpa o negligencia inexcusable para la ley).

Ademis, el comprador ha de interrumpir la posesién dentro del afio
siguiente a la compra para que, por efecto de dicho principio, prevalezca
ésta frente a la usucapién ya consumada al comprar o consumada dentro
de dicho afio y antes de la interrupcidn; se le concede un afio de gracia
para que pueda llegar a conocer y a interrumpir la posesién (art. 36,1, b)).

La posesién quedard interrumpida desde el acto de conciliacién si es
seguido de demanda en plazo de dos meses (art. 1.947) o desde la citacién
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judicial al poseedor demandado (arts. 1.945 y 1.946), sin perjuicio, claro
estd, de la improbable interrupcién por el reconocimiento del poseedor
(articulo 1.948).

Se podria ejercitar la accidn reivindicatoria contra el poseedor en juicio
declarativo ordinario, pero, por lo que se dice a continuacién, es mds
aconsejable el procedimiento ejecutivo posesorio sumaric (art. 41) en que
el comprador inscrito pretende obtener la posesién ejercitando el derecho
o facultad de poseer que corresponde al duefio, al amparo de la presun-
cién de pertenencia del derecho de propiedad resultante de la inscripcién
de la compra (art. 38, 1). El poseedor en concepto de propietario, pese
a la presuncién de titulo adquisitivo del derecho de propiedad que a causa
de la posesién le concede el Cédigo Civil (art. 448), sélo puede oponerse,
contradecir la instancia e impedir dicha ejecucién posesoria, por cuatro
causas, que ha de probar en cada caso, la mds importante tener derecho
a «poseer la finca por contrato u otra cualquiera relacién juridica directa
con el dltimo titular o con titulares anteriores, o en virtud de prescripcién,
siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito (comprador), segin
el articulo 36» (art. 41, 6, causa 2.%); de este modo queda limitada
la posibilidad de oposicién por el poseedor e invertida la carga procesal
de la prueba de la pertenencia del derecho, que normalmente corresponde
al no poseedor (art. 448), ya que ahora el poseedor tendrd que probar
que tiene derecho a poseer, por titulo o por usucapidn, y asi resulta pru-
dentemente debilitada la defensa del poseedor sin derecho frente al titular
registral, en relacién con la que podria oponer en el juicio declarativo
ordinario.

1. Podré impedir la ejecucién el poseedor en concepto de propietario
que pruebe titulo adquisitivo de la propiedad (compra y entrega, en su
caso), derivado de un titular registral de la misma finca, o que pruebe
usucapién consumada por él, y ademds, que el comprador no es de buena
fe, porque conocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes para
conocer, al perfeccionarse la compra, el hecho de la posesién en concepto
de duefio por el contradictor y no por el vendedor (art. 36, 1), realidad
que debid inducirle a poner en duda la exactitud del Registro en cuanto
a la pertenencia del derecho de propiedad.

2. También, segiin la opinién que se expone, podrd impedir la eje-
cucién el poseedor que no logre probar la consumacién de la usucapién
pero pruebe que el comprador no es de buena fe, si el poseedor alega que,
registralmente, la falta de buena fe del comprador (tanto en el caso
conocido, aunque silenciado, como en el caso desconocido por negligencia)
impide el efecto adquisitivo del principio de fe ptiblica registral, y afiade
que, civilmente, el comprador no podia reivindicar y obtener la posesién
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porque no ha adquirido la propiedad, ya que no se ha realizado la entrega
exigida por el articulo 609 (art. 36, 2, por su remisién al art. 36, 1, y
articulo 41, 6, 2.2, por su remisién al art. 36). Asi, el titular registral es
un aparente propietario; el verdadero propietario es el vendedor, y contra
él se continia poseyendo. La apariencia posesoria ha de prevalecer sobre
la apariencia registral, excepto si la apariencia registral estd amparada por
el principio de fe publica registral.

b) Segiln otra opinién, que parece la més acertada y es la que acepta
el letrado informante, dejando aparte otras varias, el principio de fe
publica registral, con su exigencia de buena fe, s6lo se refiere a la usu-
capién consumada, a la pertenencia del derecho, pero no a la posesién
apta para usucapir (art. 36, 1).

La simple falta de posesién del vendedor propietario, titular registral,
y la consiguiente falta de tradicién al comprador que inscribe, no ha de
ser suplida por el principio de fe piblica registral, con su exigencia de
la buena fe del comprador, segiin dos normas importantes. Una norma
(articulo 36, 2) da por supuesta la adquisicién de la propiedad por dicho
comprador inscrito, al permitirle interrumpir la posesién incluso después
del afio siguiente a la compra, y, a la vez, no condiciona a su buena fe
la eficacia de la interrupcién dentro de dicho afio (ya que el art. 36, 2, al
referirse al art. 36, 1, s6lo alude al plazo de un afio y a la forma del no
consentimiento, expreso o ticito). Y otra norma (art. 41, 6, 2.%) permite
que el poseedor deje de poseer sin que pueda alegar eficazmente frente al
comprador inscrito la falta de posesién del vendedor, puesto que exige
al poseedor la prueba de su derecho a poseer, adquirido por titulo derivado
de un titular registral o por usucapién consumada (art. 36, 1), segin
constante jurisprudencia de apelacién ante las Audiencias (v. CABALLERO
GEA, J. A.: Desahucios. Procedimiento sumario del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, Pamplona, 1985, pags. 93 y sigs.)

Se opina que el principio de legitimacion registral, con sus presuncio-
nes de pertenencia y de posesién (art 38, 1), mediante el procedimiento
de ejecucién posesoria sumaria (art. 41, 6, 2.%) ampara suficientemente
al aparente y presunto propietario, al comprador inscrito que compré
a un propietario inscrito desposeido, pues el vendedor desposeido pudo
facilmente, antes de vender, recuperar la posesién mediante el procedi-
miento de ejecucién posesoria sumaria y el comprador inscrito merece
tanta proteccién como pudiera tener el vendedor inscrito, para garantizar
el tréfico juridico de derechos.

Pero —dice el letrado— sinceramente no acabo de comprender el
fundamento legal de esta opinién si se entiende que la adquisicién de la
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propiedad es consecuencia de la obtencién de la posesién mediante dicho
procedimiento, pues queda sin explicar la situacién anterior a la obten-
cién de la posesién.

No obstante, el letrado, consecuente con su opinién, propone a los dos
hermanos consultantes que otorguen la compra en escritura ptiblica, en la
que oculten, disimulen o silencien la desposesién de V. y la autorizacién
o mandato conferido, para que C. pueda inscribir y proceder a la ejecu-
cién posesoria sumaria como titular registral, con lo que podrd obtener
facilmente la posesién y, al mismo tiempo, la propiedad (art. 41). Esta
proposicién la complementa de modo adecuado para su aplicacién practica
con el correspondiente documento aclaratorio, aunque ahora no parece
necesario exponer detalles, sin perjuicio de las consideraciones que se
hardn mds adelante, al comprar esta solucién con la segunda.

SOLUCION 2.2 COMPRA DE LA ACCION REIVINDICATORIA
DE LA COSA POSEIDA POR UN TERCERO EN CONCEPTO
DE PROPIETARIO; EXCEPCION NECESARIA, OBJETIVA
Y FINALISTA, AL PRINCIPIO GENERAL DE TRANSMISION
POR COMPRA Y ENTREGA

A su vez, el abogado de C., después de ser informado de cuanto dijo
el abogado de V., manifiesta que éste ha explicado la solucién conforme
al principio general del articulo 609, la compra al propietario desposeido
de la cosa poseida por un tercero, para recibir la posesién y adquirir la
propiedad después de la eventual recuperacién de la posesién por el pro-
pietario desposeido al tiempo de perfeccionarse la venta, y que también
ha explicado el letrado su aplicacién registral en la practica. Segtin la opi-
nién hoy comftn, esta es la Gnica solucién al problema.de la posesién
perdida.

Excepcién al principio general civil

Pero, conforme a la interpretacién histérica, logica, teleoldgica y siste-
mética del principio general del articulo 609, seglin la interpretacién
tradicional y clésica, es posible y necesaria, ademads, la solucién excepcional
a dicho principio de la denominada cesién de la accién reivindicatoria
(articulo 1.526), que significa la compra del derecho de propiedad incor-
poral y controvertido del propietario desposeido, con su inseparable accién
reivindicatoria, derecho que se transmite al comprar, por lo que sera el
mismo comprador quien, como propietario no poseedor, derechohabiente
del propietario desposeido, podrd obtener la posesién judicialmente, sin
entrega por el vendedor. Cuando la propiedad y la posesién estdn diso-
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ciadas es posible y l6gico que la situacién de disociacién, que impide
la normal entrega, se haga cesar por el vendedor o por el comprador,
segin se acuerde en el contrato de compra especial, aunque la ley consi-
dera acordado que la recuperacién se ha de realizar por el comprador
propietario, si no se contrata otra solucién (art. 1.460, 2).

Aplicacién notarial y registral

A) Conocimiento manifestado de la desposesién.

Como ya dijo el abogado de V., es muy dificil que se autorice una
escritura de compra a un vendedor que se declara desposeido y vende
o cede la accibén reivindicatoria, o, lo que es lo mismo, vende o cede el
derecho de propiedad de la cosa que posee un tercero, el derecho sin la
posesién. Aunque se autorizara tal escritura, es préacticamente imposible
que se llegue a inscribir en el Registro de la Propiedad si se tiene en
cuenta el arraigo de la opinién hoy comiin.

B) Conocimiento no manifestado o desconocimiento de la despo-
sesién.,

Asimismo, conforme a la opinién del letrado de V., en el caso planteado
por los dos hermanos consultantes, el vendedor desposeido y el comprador
que conoce el hecho de la desposesién pueden convenir que el vendedor
manifieste o declare poseer la finca si en la Notaria se le pregunta al
respecto, y que no manifieste o declare, que oculte, silencie o disimule,
su desposesién si no se le ha preguntado pero en la escritura consta y se
lee que es poseedor porque asi se ha de presumir. No manifestada la
desposesién se podra autorizar una escritura de compra y aparente entrega
por el otorgamiento (art. 1.462, 2) y se logrard que se registre. Nada im-
pide que en documento privado complementario se concreten los pactos
que no se pudieron incluir en la escritura de compra para no desvelar
la falta de posesién del vendedor, pactos que normalmente serdn obliga-
cionales y no registrables.

El comprador, amparado por el principio de legitimacién registral,
actuando como propietario por compra, en nombre propio, podra instar
la obtencién de la posesién en el procedimiento de ejecucién posesoria
sumaria (art. 41). Como el poseedor, por hipétesis, no tiene titulo adqui-
sitivo de la propiedad derivado de un titular registral de la misma finca
y no puede probar el tiempo necesario para que resulte consumada la
usucapibn, es inaplicable la causa segunda de oposicién si la alega en su
«demanda de contradiccién» de la instancia de ejecucién.

De este modo, €l propietatrio por compra obtiene la posesién sin tener
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que acudir al juicio declarativo ordinario, en el que el poseedor habria
podido alegar la desposesién del vendedor, forzando al comprador propie-
tario a probar la posibilidad legal y la aplicabilidad a su compra del efecto
de la cesidén de la accién reivindicatoria traslativa del controvertido de-
recho de propiedad incorporal del propietario desposeido.

Antes de comprar hay discordancia entre el Registro y la Posesidn,
entre la apariencia y presuncién registral de pertenencia del derecho de
propiedad al vendedor titular registral (art. 38, 1) y la apariencia y pre-
suncién posesoria de pertenencia del derecho de propiedad al poseedor
(articulo 448), entre legitimacién registral y legitimacién posesoria. Esta
discordancia se resuelve en cuanto a la usucapién consumada conforme
al principio de fe publica registral, y en cuanto a la posesién apta para
la usucapién atin no consumada porque la compra transmite el mismo
derecho que tiene el vendedor conforme a una norma civil (art. 1.526),
sin necesidad de inscribir. En cambio, para el abogado de V. la discordan-
cia se resolvia, en todo caso, registralmente, por el efecto adquisitivo del
principio de fe puablica registral en cuanto a la usucapién consumada,
y por efecto, no bien aclarado, del principio de legitimacién registral
respecto a la posesién apta para la usucapidn.

a) El principio de fe puablica registral protege al comprador de buena
fe, inscrito, frente a la discordancia provocada por la usucapién consu-
mada antes de la compra, o, incluso, dentro del afio siguiente, en el afio
de gracia. La presuncién registral de pertenencia del derecho, primero
al vendedor al tiempo de vender y luego al comprador inscrito, prevalece
sobre la contempordnea o simultdnea presuncién de titulo adquisitivo del
derecho por el poseedor, por. el efecto adquisitivo de la compra con buena
fe, una vez inscrita (art. 36, 1).

Pero frente a la posesién apta para la usucapidn, contra la que existe
la accién reivindicatoria, el comprador inscrito no necesita que se pro-
duzca el efecto adquisitivo del derecho por aplicacién del principio de fe
pulblica registral, que quedaria condicionada a su buena fe, o sea, al des-
conocimiento de dicha posesién, porque ya civilmente es propietario por
el efecto adquisitivo del derecho que resulta de la cesién de la accién
reivindicatoria del propietario desposeido, con independencia de su irre-
levante desconocimiento o conocimiento de la desposesién al perfeccionarse
la compra.

b) El comprador tampoco necesita de un hipotético efecto adquisi-
tivo, por consecuencia procesal del principio de legitimacién registral,
en su aspecto de presuncién de pertenencia del derecho al vendedor,
como simple presuncién que admite prueba en contrario, porque ya es
propietario por y desde la compra, antes de obtener la posesién, aunque
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se puede aprovechar de dicha presuncién a efectos probatorios del derecho
del vendedor inscrito.

Es decir, para nada tiene que suplir el Registro la falta de posesién
del vendedor y la falta de tradicién, porque la transmisién del derecho
de propiedad incorporal y controvertido del vendedor se realiza, civil-
mente, por y desde la compra, antes de obtener la posesién, sin entrega
del vendedor. Asi se desvanecen todos los problemas conceptuales que
tanto preocupan a -quienes rechazan la cesién de la accién reivindicatoria
con efecto traslativo del derecho de propiedad incorporal y controvertido,
y se simplifica la interpretacién de algunas normas, incluso de la reforma
de la Ley Hipotecaria en 1944 que parece haberse olvidado de dicha
posibilidad.

1. La necesidad de tradicién para la transmisién del derecho de pro-
piedad por compra queda reducida a sus justos limites, referida a la
entrega actualmente posible, cuando el vendedor es poseedor al vender,
o a la entrega que en el futuro resulte posible si se logra recuperar la
posesién perdida, sin perjuicio de que se convenga alternativamente la
actual cesién de la accién reivindicatoria, como compraventa especial
por su objeto inmediato. De este modo no es preciso exigir més de lo que
pueden ofrecer, a la inscripcién, a las presunciones registrales y a los
principios de fe pdblica y de legitimacién registral.

2. El comprador cesionario de la accidén reivindicatoria no necesita
apoyarse en la inscripcion y en la presuncién registral de la posesién
(articulo 38, 1) para adquirir (fe ptdblica) o para que parezca que ha
adquirido (legitimacién), ya que realmente adquiri6 el derecho, incorporal
y controvertido, aunque la realidad posesoria*sea contraria a la presuncién
registral de posesi6n; que atin serd de utilidad para el Registrador que
califica y para los contratantes (mientras se interprete que no es legal-
mente posible la inscripcién de la cesién de la accidén reivindicatoria con
efecto traslativo del derecho del propietario desposeido), cuando se trata
de inscribir una escritura de compra y (aparente) entrega por un vendedor
desposeido (salvo art. 1.460, 2).

3. La norma que regula la colisién entre posesién e inscripcién (ar-
ticulo 36) tiene una interpretacién sencilla. Su punto primero (art. 36, 1)
se refiere a la usucapidén, consumada al perfeccionarse la compra o dentro
del afio siguiente. Su punto segundo (art. 36, 2) se refiere a la posesién
apta para la usucapidn, atin no consumada al interrumpirla.

El comprador que conoce al comprar, o que llega a conocer dentro
del afio siguiente a la compra, la desposesién del vendedor, puede dudar
y temer que el poseedor ya ha consumado la usucapién o que podria
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llegar a consumarla antes de terminar dicho afio. Segln el precepto (ar-
ticulo 36), si en forma civil y procesal adecuada se opone a la posesién
e intenta su interrupcién dentro de dicho afio, frente al propietario por
usucapién queda protegido por el principio de fe piblica registral y,
siempre que el comprador sea de buena fe, prevalece su compra y adquiere
el derecho comprado (art. 36, 1); frente al poseedor que atin no ha adqui-
rido por usucapién consumada, civilmente queda interrumpida y abortada
la usucapién, aunque el comprador conozca, al comprar, la desposesién
del vendedor, porque el comprador cesionario de la accién reivindicatoria
es propietario por la compra y desde la compra y no necesita amparo
alguno del principio de fe piblica registral (art. 36, 2).

Si el comprador deja transcurrir el afio siguiente a la compra sin opo-
nerse a la posesién, se expone a que quede consumada la usucapién
después de la compra, dentro de dicho afio o después de él, porque la
inscripcidn, por si sola, no interrumpe la posesién, no la deja sin efecto,
y el tiempo transcurrido se computa contra el comprador y, en este
sentido, le perjudica (art. 36, 2).

Este perjuicio no impide que se interrumpa la posesién cuando la
oposicidn se formaliza antes de que la usucapidn se haya consumado. Si la
oposicién se formaliza dentro del afio de gracia sélo hay que contar el
tiempo transcurrido desde la compra para saber cudndo termina el afio,
sin que importe el tiempo transcurrido desde que empezé la posesién apta
para la usucapién. Pero si la oposicién se formaliza después de dicho afio
hay que computar y contar o calcular el tiempo transcurrido desde que
empez$ la posesién en concepto de propietario apta para la usucapién
hasta el momento de la oposicién, para averiguar si ha transcurrido o no
el tiempo necesario para la adquisicién por usucapidn.

4. La segunda causa de oposicién a la instancia de ejecucién registral
(articulo 41, 6, 2.) se refiere a una usucapién consumada, que puede
prevalecer contra el comprador (art. 36, 1):; el poseedor tendrd que
probar no sélo el transcurso del tiempo necesario para la usucapidn,
sino, ademas, la mala fe del comprador, que conocid o tuvo medios racio-
nales y motivos suficientes para conocer, al perfeccionarse la compra, la
posesién en concepto de duefio ejercida por el contradictor.

Pero dicha causa segunda no se refiere a la posesién apta para la
usucapidn, ain no consumada, de modo que el poseedor no puede impedir
1a ejecucibén posesoria, porque no puede probar que ha transcurrido tiempo
suficiente para la usucapién alegada, aunque pruebe que el comprador
conocia la posesién del tercero; es decir, que no le basta alegar y probar
la posesién propia y la ahora mal denominada mala fe del comprador. La
oposicién por causa de posesién no habria sido admisible frente al titular

3
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registral del dominio que ha vendido si éste hubiera instado la ejecucién
antes de vender, porque se regula el procedimiento de ejecucidén registral
(articulo 41), principalmente, contra el poseedor en concepto de propietario
sin derecho a poseer, opuesto al titular registral del derecho de propiedad,
mas tampoco cabe oponer tal posesién frente al comprador inscrito, porque
dicho procedimiento es aplicacién procesal del principio de legitimacién
registral, de la presuncién de pertenencia del derecho, al vendedor hasta
la venta y al comprador desde la compra, siempre que esta presuncién
no conste formalmente contradicha al comprar ni al actuar procesal-
mente (art. 38, 2); el procedimiento no es aplicacidén procesal del principio
de fe publica registral, aunque en él pueda alegarse por el contradictor
la mala fe del comprador cuando éste pretende ampararse en el principio
de legitimacién registral (art. 41) y en el de fe publica registral (art. 36, 1,
en relacién con la causa 2.* de oposicion) contra el poseedor que ya es
propietario por usucapion y no s6lo poseedor no propietario.

El poseedor tampoco puede oponer que, civilmente, el comprador no
es propietario porque no recibid la entrega, ya que el vendedor estaba des-
poseido, pues esta es una cuestién de interpretacion del efecto traslativo
de la compra, sea mediante la tradicién o entrega de la cosa poseida por
el vendedor, sea por cesién de la accién reivindicatoria para recuperar
la cosa poseida por un tercero, en su caso, que sobrepasa los limites
estrictos de las causas de oposicién a la instancia de ejecucién y que sélo
cabe alegar, aunque sea sin éxito, en juicio declarativo ordinario. Las
resoluciones de las Audiencias, en apelacién contra la resolucién del
procedimiento de ejecucion posesoria sumaria, se apoyan en que la finca,
presuntamente, ha sido adquirida por el titular registral en virtud de la
compra a un titular registral anterior, sin excluir, no obstante, la ejecucién
a favor del inmatriculante.

Al titular registral del derecho de propiedad, el poseedor sélo puede
oponer, pricticamente, que tiene derecho a poseer, adquirido por titulo
derivado de un titular registral o por usucapidn, y lo ha de probar.

En principio, se puede formalizar la contradiccién antes de que se
consume la ejecucién o efectuacién posesoria, entablando demanda de nu-
lidad o cancelacién de la inscripcién del comprador (art. 38, 2), en juicio
declarativo ordinario plenario (art. 42, ap. final), que podrd ser objeto
de anotacién preventiva de demanda (art. 42, 1), pero no oponiendo
simplemente una demanda de contradiccién a la instancia de ejecucién
en ¢l procedimiento de ejecucidén posesoria sumaria.

Es evidente que este efecto procesal de la proteccién del principio
de legitimacién registral al titular del derecho segiin la inscripcién vigente
favorece decisivamente al que comprd al titular desposeido e insta la eje-
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cucién de su derecho a poseer (art. 41) para obtener la posesién, no la
propiedad que le pertenece civilmente, porque, al limitarse las causas
de oposicién e invertirse la carga de la prueba del derecho a poseer, no
tiene que probar la posibilidad en el Derecho espafiol de la cesién de
la accién reivindicatoria traslativa del derecho de propiedad del propietario
desposeido, y la aplicacién del efecto a su propia compra por disposicién
legal (art. 1.460, 2), pese a que la voluntad contractual parece referirse,
exclusivamente, a la compra de cosa con entrega inmediata, si bien la
jurisprudencia facilita la solucién al interpretar el articulo 1.462, 2 (Sen-
tencias de 21 de diciembre de 1905 y 20 de enero de 1912, que se
analizan més adelante).

Fines e intereses de los contratantes

Comparadas las dos posibles soluciones del problema en el caso pro-
puesto, para elegir entre ellas hay que tener en cuenta no sélo el azar
(alea) que conlleva toda controversia juridica, en este caso la probabilidad
de que se pierda la propiedad discutida, sino también el tiempo, el mo-
mento del cumplimiento de las reciprocas obligaciones de los contratantes,
dada la imposibilidad actual de realizar la entrega inmediata de la posesién
de la cosa y dada la necesidad actual que el vendedor tiene de recibir
la entrega inmediata del dinero, de cobrar el precio sin dilacién, con
urgencia, antes de que se recupere la posesién de la cosa; de este modo
se rompe el equilibrio de intereses del cumplimiento simultdneo de las
prestaciones reciprocas.

En consecuencia, por ser pricticamente inviable, en el caso planteado
queda excluida la pseudosolucién de esperar a que el vendedor recupere
la posesién para que el comprador la reciba y, simultineamente, adquiera
el derecho de propiedad y para que sea exigible el pago del precio, confor-
me a la normal simultaneidad del cumplimiento o pago por ambas partes
contratantes, conforme a la normal y simultdnea entrega de la cosa y del
dinero (arts. 1.100, 3; 1.466 y 1.500, 2).

Incluso la aplicacién préctica de esta solucién megece ser desechada
porque la ocultacién de la desposesién del vendedor y de la autorizacién
o mandato adicional para actuar como si se tratara de la compra de cosa
poseida por el vendedor (art. 41) deforma la realidad y se presta a confu-
siones, aparte de los matices que podrian calificarse como fraudulentos,
que rozan el fraude a la ley.

1. En el mismo caso propuesto, si el comprador paga el precio inme-
diatamente después de la compra y no adquiere la propiedad hasta recibir
la posesién de la cosa, desde una perspectiva econémica no s6lo asume
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el riesgo y el coste inicial de la recuperacién eventual, el riesgo y el coste
del litigio, sino que también asume otros riesgos y los costes adicionales,
ante la posibilidad de que acaezcan futuros eventos que afectan a la proba-
bilidad del cumplimiento por el vendedor de su obligacién de entregar,
como son la muerte, la incapacidad, la ausencia, e incluso la voluntad
de no cumplir, adicionales riesgos y costes que son muy dificiles de cuan-
tificar,

Econémicamente, la cuantia del precio ha de corresponder al actual
valor de mercado de la cosa y a una reduccién proporcional a los riesgos
y gastos que practicamente asume el comprador, pero es evidente que,
en todo caso, el precio serd mayor si los riesgos y gastos asumidos son
menores, y que el precio mayor, el que conviene al vendedor, corresponde
al supuesto en que el comprador asume sélo el riesgo inicial. La ldgica
econémica impone que al comprador que ha de pagar tal precio inmediata-
mente después del contrato, le conviene pagarlo después de adquirir el
derecho incorporal y controvertido para litigar como propietario, no como
simple autorizado por el propietario vendedor, respecto al cual tendria un
derecho personal a la cosa.

2. La realidad impone como unica solucién viable la excepcién al
principio general de adquisicién del dominio por compra y entrega (articu-
lo 609) inmediata al pago del precio (art. 1.466), cuando ya existe la diso-
ciacién entre la pretensién de propiedad y la posesién, que el legislador
quiere evitar llegue a existir, porque es imposible entregar la cosa mientras
no se recupere la posesién perdida y es urgente cobrar el precio sin esperar
hasta la entrega de la cosa.

Desde el punto de vista del Derecho constituyente, la solucién no
puede ser otra que plegarse a la realidad de la existencia de la disociacién
entre el Derecho y la apariencia, entre la propiedad pretendida y la
posesi6én, y excluir en este caso la aplicacién del principio general con-
forme al cual el derecho se transmite a la vez que se transmite la pose-
sién, porque este principio se refiere légicamente al vendedor poseedor
y es ilégico aplicaslo cuando el vendedor no es poseedor, cuando ya no
trata de impedir el nacimiento de la disociacién, sino de facilitar que
cese, sin forzar la realidad, sin imponer legalmente una obligacién de
hacer, de litigar, para recuperar la posesién (arg. art. 1.468, 1).

Ademss, al que pretende ser titular no es justo dificultarle innecesa-
riamente la transmisién de su derecho actual, aunque sea controvertido,
si lo transmite dando a conocer la situacién en que se encuentra, la despo-
sesién, la controversia existente; y més injusto es hacer econémicamente
incalculable el precio, que llegaria a ser irrisorio si hubiera que considerar
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todos los riesgos adicionales posibles y su probabilidad y los gastos corres-
pondientes a cada uno.

3. Si el poseedor puede transmitir, por venta y entrega de la posesién
de la cosa, su «derecho» controvertido por el pretendido propietario des-
poseido, no es justo exigir que éste no pueda transmitir su «derecho»
controvertido por el poseedor, hasta que obtenga la posesi6n.

4, Con este criterio, es decir, si se admite que la transmisién del
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario despo-
sefdo puede no ser simultdnea a la transmisién de la posesién, cuando ésta
es actualmente imposible, se mantiene el equilibrio del simultineo cumpli-
miento de las reciprocas prestaciones del vendedor y del comprador, aunque
con la diferencia respecto al caso normal de que, al no ser necesaria la
adicional entrega, la eficacia traslativa del contrato es simultdnea a su
perfeccién y el pago del precio ha de ser inmediato a la perfeccién del
contrato, en vez de ser inmediato a la entrega.

La finalidad observada en la argumentacién anterior es la misma que,
segln opinién de los autores, fue considerada para la formulacién juris-
prudencial en Roma de la teoria de la cesién de acciones, tanto de las
acciones personales que se confunden con los derechos de crédito corres-
pondientes y defienden su pertenencia al acreedor, como de la accién
reivindicatoria, accién declarativa v de condena que defiende la recupera-
cién de la posesién por el propietario para el normal ejercicio de su dere-
cho vy que es inseparable del derecho del que deriva al ser vulnerado.
Sobre todo en .atencién a la posibilidad del fallecimiento del vendedor o
del comprador, con los consiguientes problemas sucesorios y fiscales, o de
la incapacidad sobrevenida a cualquiera de ellos, aparte de la revocacién
del mandato, que podria estimarse irrevocable por su causa, y de las
posibilidades de incumplimiento de un derecho personal a la cosa, salvadas
las diferencias entre la cesién de un derecho de crédito y la cesién de un
derecho de propiedad controvertido.

Practicamente no se puede esperar a que el vendedor recupere la
posesién y es urgente que el vendedor cobre el precio y el comprador
adquiera e! derecho del vendedor, para quedar el vendedor desligado del
comprador, y viceversa, en la medida posible. Se recomienda, pues, deci-
dirse por la compra de la accién reivindicatoria, o sea del derecho de pro-
piedad incorporal y controvertido del propietario desposeido, de modo
que el comprador, en el procedimiento de ejecucién posesoria sumario
actuard como propietario que es, por y desde la compra, y obtendr4 judicial-
mente la posesién que el vendedor no podia entregarle cuando se convino
la compraventa.

Siendo asi, se ha de otorgar no sélo la escritura de compra registrable,
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sino también el documento complementario, bien coordinado y coherente,
que regule lo convenido, pero que ha de quedar silenciado en la escri-
tura para lograr la inscripcién, como lo referente a la desposesién del
vendedor, al pago del precio reducido y a la renuncia a la garantia en
caso de eviccién o a la moderacién de ésta. Ademds, podria ser conve-
niente afiadir un mandato representativo para que el vendedor, represen-
tado por un mandatario que no sea el comprador, pueda colaborar con
éste en el procedimiento para la obtencién de la posesi6én, al igual que
si el comprador, propietario por compra a vendedor propietario y poseedor,
después de recibir la entrega fuera demandado por accién revindicatoria
(articulo 1.482; p. 581, al final).

ESCRITURA E INSCRIPCION

A) Conocimiento manifestado de la desposesion

Desde luego, si se entiende que la solucién primera es la tdnica solu-
cién, que el articulo 609 basta interpretarlo gramaticalmente y que el
derecho de propiedad sélo se transmite por compra desde el momento
en que se transmite la posesién del vendedor al comprador, sin excepcién
alguna, es evidente que no se puede inscribir una hipotética escritura de
compra en la que se manifiesta que el vendedor no es poseedor, que no
puede entregar y que, por tanto, no lo hace pese a la presuncién de entrega
por el otorgamiento (art. 1.462, 2). .

Pero si se estima que la solucién segunda también es posible, que el
articulo 609 ha de ser interpretado gramaticalmente, pero con criterio
histérico, 16gico y sistematico, sin olvidar los fines e intereses econémicos
de los contratantes, y que es posible la cesién del derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido, la cesién de la accién
reivindicatoria, traslativa del derecho desde la perfeccién de la compra
(articulo 1.526), supuesta la sentencia estimatoria de la pretensién del
reivindicante, hay que considerar el tema con mayor atencién.

a) Inmediatamente después de la entrada en vigor de la Ley Hipo-
tecaria de 1861, GOMEZ DE LA SERNA, colegislador y comentarista autén-
tico de 1a Ley, venia a decir lo siguiente, con otras palabras (pp. 574-580):

Al Registro no han de acceder derechos dudosos y el derecho del ce-
sionario de la accién reivindicatoria es un derecho controvertido, por lo
que no es posible practicar inscripcién de inmatriculacién por titulo de
compra o cesién de la acci6én reivindicatoria.

En cambio, si el vendedor es titular registral, aparente y presunto
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propietario, al parecer injustamente desposeido, ya que el poseedor no
ha contradicho registralmente la presuncién a favor del titular registral
(hoy art. 38, 2), el comprador cesionario adquiere el mismo derecho
que ya estd inscrito a favor del vendedor y podréd reivindicar para recu-
perar la posesién, al igual que podia hacerlo el vendedor inscrito. Por
ello, la compra de la accién reivindicatoria al titular registral del dominio
se puede inscribir cuando la escritura se refiere a la desposesién del ven-
dedor.

Ademas, esta compra se ha de poder registrar para evitar que la
proteccién registral llegue a perjudicar al primer cesionario con titulo
no inscrito porque no se le permitié inscribir la escritura de compra
en la que se manifiesta la desposesién del vendedor, frente al segundo
cesionatio con titulo inscrito porque en su escritura de compra no consta
la desposesién del vendedor.

Obsérvese que el cesionario de la accidn reivindicatoria tiene titulo de
adquisicién del derecho controvertido del propietario desposeido que no
es esencialmente distinto del titulo de adquisicién por compra y entrega
por el propietario poseedor, porque, supuesto el derecho del vendedor,
lo esencial es la voluntad de los contratantes, el contrato de compra,
aunque la tradicién sea requisito adicional a la compra para que no
se disocien el derecho de propiedad y la apariencia posesoria cuando se
vende el derecho poseido. Por esto se puede entender que la Ley Hipo-
tecaria no alude para nada a la tradicién al referirse al titulo inscribible,
pese a que el de compra es el mds frecuente, con mucho; porque es titulo
de adquisicién por transmisién del derecho de propiedad y, por tanto,
titulo inscribible, lo mismo el de compra y entrega cuando el vendedor
es poseedor, que el de compra sin entrega cuando el vendedor no es
poseedor, pues ha sido desposeido por un poseedor que se atribuye el
derecho inscrito a favor del vendedor.

b) Desde los origenes del actual Registro, 1a opinién del legislador
(GOMEZ DE LA SERNA), favorable a la inscripcién de la cesién de la
accién reivindicatoria, contratada expresamente por el vendedor inscrito
(p. 577). tropezd con la oposicién de insignes juristas, como GALINDO
v Escosura, oficiales letrados de la Direccién General de los Registros
(pp. 577 v 581), aunque otros juristas insignes entendieron que su
criterio era acertado, entre ellos MANRESA, que fue Director General de
los Registros (p. 581). Pero mds tarde, aproximadamente desde 1925,
se empezé a perfilar (J. GoNzALEZ, en la RCDI, cuando va era Subdi-
rector de los Registros y del Notariado), v tuego prosperd entre los més
ilustres publicistas, como opinidn, que civilmente sélo es posible la cesién
del ejercicio de la accién reivindicatoria del vendedor, pues no es posible
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la cesién traslativa al comprador de la accién reivindicatoria inseparable
del derecho, al dar como vilido en el Derecho espafiol histérico y en el
Cédigo civil el criterio interpretativo de IHERING referente al Derecho
romano que como Derecho comin estaba vigente en Alemania antes
de la entrada en vigor del Cédigo Civil aleman en 1900, y al desenfocar
el sentido de la jurisprudencia referente al articulo 1.462, 2, en relacién
con el desahucio por precario (p. 583).

La reforma de la Ley Hipotecaria en 1944 parece inspirada en el
mismo criterio de IHERING, aunque, segiin lo que ya se ha dicho, no
impide aplicar el criterio de GOMEz DE LA SERNA a la inscripcién de la
escritura en la que no se manifiesta la desposesién del vendedor, pues el
efecto traslativo de la cesién de la accién reivindicatoria explica, sin duda
ni inconveniente alguno, lo que dispone la Ley a propdsito de la posesién
contra tabulas (art. 36, 2).

¢) Pero si la escritura manifiesta la desposesién del vendedor parece
que contradice la presuncién de posesién del titular registral (art. 38, 1,
punto segundo) y, lo que es peor, parece que deja en entredicho la pre-
suncién de pertenencia del derecho al titular registral (art. 38, 1, punto
primero), o sea que se opone al fundamental principio de exactitud y de
legitimacién registral, quedando dafiado el de fe piblica registral, con
lo que se perjudica la seguridad del trafico juridico para la que se insti-
tuyé el Registro de la Propiedad en 1861 y se reformé en 1862 la actua-
cién notarial, condicionada por la conveniencia de que la inscripcién se
practique. Resulta, pues, necesario examinar tales apariencias y matizar
algunas afirmaciones.

1. En primer lugar, la declaracién o reconocimiento por el vendedor
de que no es poseedor se opone a la presuncién de posesién, pero no im-
plica el reconocimiento de que el poseedor es el propietario. El poseedor
tiene a su favor, a efectos probatorios, la presuncidn, resultante de la apa-
riencia posesoria, de que tiene titulo adquisitivo del derecho de propiedad
(articulo 448), mientras que el titular registral tiene a su favor la presun-
cién, resultante de la apariencia registral, de que le pertenece el derecho
de propiedad, por su titulo inscrito, como causahabiente de los titulares
registrales anteriores.

Si el titular registral se limita a reconocer que no es poseedor, reconoce
el hecho en que se funda la presuncién de posesién titulada, derivada de la
apariencia posesoria, pero ni reconoce la consecuencia legalmente deducida
en principio, que el poseedor tiene titule adquisitivo, ni reconoce que
esta consecuencia implique una prueba incontrovertible, sin posibilidad
de prueba contraria, como si se tratara de una presuncién juris et de jure,
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ni reconoce que tener titulo adquisitivo implique tener el derecho. Esto,
tanto en juicio declarativo ordinario como en el procedimiento de ejecucién
posesoria sumaria.

Ademds, se puede reconocer que existe un detentador, con o sin vicio
posesorio, y no reconocer que ha prescrito el interdicto de recobrar o el
de retener o que el poseedor lo es en concepto de propietario; reconoci-
miento que se puede realizar exclusivamente al efecto de graduar la garantia
en caso de una eventual y mds o menos improbable eviccién de posesién
o de dominio, etc.; cuestiones todas que el Registrador no puede entrar
a calificar por referirse a un hecho posesorio, cualquiera que sea su deter-
minacién (art. 5.° LH).

2. El poseedor puede esperar a que el titular registral le demande
para actuar desde la cdmoda posicién del demandado (art. 448), pero
cabe que el poseedor, pese a la menor comodidad procesal, demande
al titular registral y se anote la demanda de propiedad (art. 42, 1) y de
contradiccién formal del Registro (art. 38, 2) en la que pretenda se declare
que le pertenece, por usucapién consumada o por titulo derivativo, el de-
recho inscrito a favor del titular registral, para evitar que la proteccién del
Registro a un tercero adquirente de buena fe llegue a perjudicarle (articu-
los 36, 1; 34 y 32; 69 LH), impidiendo asi la eventual inoperancia de
la sentencia declaratoria de su derecho, porque el titular registral ven-
dedor no poseedor no era propietario al vender. Hay que pensar ahora
en el poseedor que afirma e incluso cree tener el derecho de propiedad
v no en el mero usurpador.

En tal caso, el titular registral podrd vender y transmitir su 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 hipotético se trata de
la compra a un vendedor desposefdo y que con la anotacién de la demanda
queda registrada 1a causa de una posible declaracién de la ineficacia trans-
misiva de dicha compra, de la inexistencia del aparente efecto; incluso
podria constar la desposesién del vendedor, si resulta de la anotacién de
la demanda de contradiccién del poseedor. No obstante, hay que advertir
que GALINDO v Escosura entendian que la compra debe registrarse me-
diante anotacidn.

3. De esto cabe deducir que no es muy 1égico negar la posibilidad
de inscribir una escritura de compra al titular registral desposeido cuando
se solicita la inscripcién antes de practicar, eventualmente, tal anotacién
de la demanda de propiedad y de contradiccién del Registro (art. 38, 2),
si se admite la posibilidad de inscripcién de la misma escritura de compra
cuando es solicitada después de practicada dicha anotacién, sin desconocer
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por ello la importancia de la anotacién como asiento de contradiccién de
la exactitud del Registro.

Pero también se puede deducir que si no existe anotada a favor del
poseedor una demanda de propiedad y de contradiccién de la inscripcién
del vendedor, la escritura de compra al titular registral desposeido no
se debe registrar mediante una inscripcién o anotacién que pudiera tener
eficacia andloga a la de dicha anotacién de demanda, que no se ha llegado
a practicar porque el interesado en que pudiera practicarse no ha formu-
lado la demanda que corresponde o no ha solicitado la anotacién.

En consecuencia, lo procedente es practicar la inscripcién solicitada
de la escritura de compra pero sin referencia alguna a la situacién de
desposesién del vendedor.

Se ha de considerar, mds en concreto, lo siguiente:

1. La constancia registral de acciones rescisorias o resolutorias o
revocatorias (art. 37 LH), o de nulidad (RocAa SASTRE) o de ineficacia,
ha de admitirse con cierta prevencidn, para evitar que las llamadas «esco-
rias registrales» lleguen a «ensombrecer la nitidez de los asientos del
Registro, sembrando la confusién en los libros, y puedan constituir verda-
deras trampas para incautos, incluso para el Registrador que debe cet-
tificar de las cargas registradas» (RocA SASTRE, ed. 1968, II, p. 738).
Obsérvese que, seglin la opinién comin, se trata de la inscripcién de la
constitucién de un jus ad rem, pues no hay transmisién del derecho de
propiedad hasta que se cumpla la condicién legal de la tradicién, que
es condicién suspensiva del efecto transmisivo de la compra, mientras
que si se entiende que se registra la transmisién de la accién reivindica-
toria, la sentencia desestimatoria de la accién ejercitada implica la inexis-
tencia de la cesi6n y no sélo la resolucién de su efecto, porque se trata
de la inexistencia de un presupuesto de la adquisicién, de la falta del
derecho del vendedor que no ha sido subsanada.

2. Seria totalmente desorbitado obligar al Registrador a que prestara
mayor atencién a los intereses de un simple poseedor que la prestada por
el mismo interesado, que dejé de anotar la demanda de declaracién de su
pretendido derecho de propiedad.

3. Es terminante la prohibicién de registrar la posesién, el hecho
de poseer (art. 5.° LH). Ni una posesién apta para la usucapién de una
finca no inmatriculada, acreditada mediante expediente posesorio. Ni, atn
menos, la declaracién de un hecho posesorio, méds o menos indeterminado,
que pudiera resultar contrario a la presuncién registral de posesién
(articulo 38 ,1, final), y que sea perjudicial para la declaracién de usuca-
pi6n a favor del titular registral, cuando pudiera ocurrir que compre
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a non domino y no sea aplicable la proteccién a la buena fe conforme
al principio de fe publica registral (art. 34), al dificultar la prueba plena
de la usucapién alegada en su demanda reivindicatoria en juicio declara-
tivo (art. 35), o que sea perjudicial para la adquisicién @ non domino
(articulo 34) del comprador que inscribe cuando el titular registral ven-
dedor, que imprudentemente declara su desposesién, no es propietario
porque existe un poseedor con usucapién consumada contra tabulas (ar-
ticulo 36, 1).

4. Cuando el titular registral formula demanda de reivindicacién no
procede practicar asiento alguno obligadamente, sin perjuicio de que el
demandado logre que se anote su posible demanda reconvencional.

El procedimiento del articulo 41 se tramita sin que proceda registrar,
mediante anotacidn, ni la instancia de ejecucién ni la llamada demanda
de contradiccién de la instancia por el poseedor contradictor de la eje-
cucién instada; tampoco mediante nota marginal, ni siquiera de expe-
dicién de certificacidn.

Por tanto, no se debe hacer constar una situacién de controversia pose-
sotia si no es por anotacién de la demanda de contradiccién del Registro.

Conviene aclarar que si acaso, indebidamente, se hubiera hecho cons-
tar en la inscripcién del comprador el hecho de la desposesién del ven-
dedor titular registral anterior, esta referencia podria ser cancelada por
simple solicitud del titular actual del dominio, al igual que se hizo constar
la referencia por simple declaracién del mismo; sin perjuicio de la ano-
taciéon de demanda por el poseedor, en su caso. Naturalmente, también
podria ser cancelada en virtud de testimonio de la sentencia desesimatoria
de la pertenencia del derecho al poseedor, recaida en juicio declarativo
ordinario o en procedimiento de ejecucién posesoria sumaria; mediante
acta notarial de notoriedad referente al hecho de la posesién por el titular
registral; en virtud de declaracién en escritura de venta posterior a la
registrada. etc.

B) Conocimiento no manifestado de la desposesidn

En el caso analizado, Jos dos letrados exponen soluciones distintas
al problema que plantea la desposesién del vendedor, pero para su aplica-
cién prictica ambos sugieren o recomiendan otorgar en escritura una apa-
rente compra de cosa, aparentar que se ha realizado la entrega, no ma-
nifestar o declarar la desposesién, sino ocultar, disimular o silenciar, la
desposesién conocida, para que se pueda registrar el titulo de compra
y conseguir la inmediata proteccidn registral del principio de legitimacion
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en su aspecto procesal, con el fin de obtener la posesién lo més facil y ra-
pidamente posible.

El abogado de V. opina que no cabe excepcién al principio general
(articulo 1.095), y aunque considera la posibilidad de diferir el otorga-
miento de la escritura de compra y entrega real, hasta después de recu-
perada la posesién, lo que propone es otorgar sin dilacién escritura de
compra y aparente entrega, por no manifestar en ella la desposesién, para
poder inscribir. De este modo, civilmente, el comprador inscrito no es
propietario y no lo serd hasta que obtenga la posesién, es un acreedor
a la entrega de cosa especifica, titular de un derecho personal a la cosa,
de un jus ad rem. Pero cuando puede actuar como representante del
vendedor propietario, incluso en nombre propio, por autorizacién para el
ejercicio de la accién reivindicatoria del vendedor, por autorizacién o ce-
sién impropia, autorizacién o cesién del ejercicio de la accidén, o sea
cesién no traslativa de la accién, que no es propiamente cesién, en el
procedimiento de ejecucién posesoria sumaria actiia en nombre propio,
como titular aparente y presunto del derecho real de propiedad adquirido
por compra registrada (art. 38, 1), y asi, en la realidad, el vendedor obtiene
la posesi6n, la recupera, y luego la transmite al comprador, quien me-
diante la entrega adquiere la posesién y, al mismo tiempo, la propiedad;
es decir, no obtiene la propiedad por efecto adquisitivo del principio de
fe pdblica registral, que exige buena fe, o sea desconocimiento de la
posesién por persona distinta del vendedor, ni tampoco obtiene la pro-
piedad por un efecto adquisitivo del principio de legitimacién registral,
sino al obtener la posesién mediante un procedimiento judicial fundado
en este principio, pero simulando que civilmente es propietario, porque
realmente no lo es.

El abogado de C. opina que hay una necesaria excepcién al principio
general (art. 1.526) desde un punto de vista objetivo y teleol6gico, pero
también propone otorgar la escritura de compra y aparente entrega, en la
que se ha de ocultar, disimular o silenciar, la desposesién conocida del
vendedor, para poder inscribir. Civilmente, el comprador es propietario
antes de inscribir, y actiia en el procedimiento de ejecucién posesotia
sumaria como titular registral, aparente y presunto, del derecho de pro-
piedad, por compra registrada (art. 38, 1); asf, el comprador obtiene
judicialmente la posesién, pero no la propiedad que ya le pertenecia por
y desde la compra, sin mediar entrega por el vendedor.

1. Con una u otra aplicacién practica, en el procedimiento de eje-
cucién posesoria sumario interviene siempre el comprador, que aparece
como titular registral del derecho de propiedad, por compra registrada,
porque no puede discutirse en dicho procedimiento si civilmente lo hace
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en representacién del vendedor atn propietario, para adquirir la posesién
y la propiedad (autorizacién para el ejercicio de la accién o cesién
impropia), o en nombre propio, por ser propietario, para adquitir la
posesidn (cesidn). La aplicacién practica implica la ocultacién del cono-
cimiento de la desposesién, en una cesidn impropia (solucién 1.2) o en una
cesién (solucién 2.?).

Ahora bien, la diferencia esencial entre las dos soluciones se refiere
al momento de la adquisicién del derecho de propiedad por el comprador.
Segtin la primera soluci6én, fundada en el principio general, la cosa se
adquiere en el momento de la entrega de la posesién (art. 1.095). Segtin
la segunda solucidén, fundada en la excepcién al principio general, el
derecho de propiedad incorporal y controvertido se adquiere en el mo-
mento de la compra (art. 1.526) y la posesién se adquiere después.

Sin embargo, dos hechos pueden inducir a confusién. Por una parte,
la realidad de la desposesién del vendedor queda oculta en las escrituras
y en las inscripciones bajo la apariencia de compra de cosa poseida (de
adquisicién del derecho de propiedad por compra y entrega por el otorga-
miento), cuando la desposesién se disimula o silencia o bien se desconoce.
Por otra parte, en el procedimiento del articulo 41, con cualquiera de
las dos aplicaciones practicas, siempre es el comprador el que insta la
ejecucién en nombre propio, siempre sigue el mismo camino y llega a la
meta de la obtencién de la posesidén con el mismo tiempo de recorrido.

Por esto, con la opinién comiin, se puede concluir erréneamente que
es irrelevante o sélo tiene un valor tedrico el definir si el derecho de
propiedad comprado al vendedor desposeido se adquiere al tomar posesién
de la cosa, conforme con la apariencia registral de compra de cosa poseida
por el vendedor, o se adquiere desde la compra del derecho incorporal,
lo que implicaria dar a la resolucién judicial un efecto retroactivo inne-
cesario.

Dicha conclusién es errénea porque olvida, ante todo, que el proce-
miento del articulo 41 es de caricter ejecutivo y sumario, fundado en la
apariencia registral y en la falta de derecho a poseer del poseedor real,
porque se insta la ejecuci6n por el titular registral, aparente y presunto
propietario seglin la inscripcién (art. 38, 1), contra el poseedor, aparente
propietario, con presuncién de titulo adquisitivo segin la posesién (articu-
lo 448), pero prevalece la prueba, la presuncién, la apariencia formal y
registral, sobre la prueba, la presuncién, la apariencia posesoria, porque
el titular registral prueba su derecho, al probar titulo adquisitivo propio
y el del vendedor en su caso, mediante certificacién registral, mientras
que el poseedor, para impedir la ejecucién, ha de probar, pero no por
la presuncién posesoria (art. 448), el derecho a poseer como propietario
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que aduce al contradecir. Por el cardcter ejecutivo del procedimiento no
cabe que en €l se declare el derecho de propiedad del comprador o del
poseedor, o se resuelva sobre si el comprador lo adquirié por compra
y entrega (como parece ser segiin la escritura, aunque resulta que no es
asi), o por compra y algln efecto registral, o por compra solamente.

2. En cambio, cuando se actda en juicio declarativo ordinario, por
la presuncién legitimadora del poseedor (art. 448) el demandante ha de
cargar con la prueba de su derecho de propiedad, y como prueba principal
aportard la escritura de compra inscrita. Pero €l poseedor puede desvirtuar
la’ presuncibn juris tantum de pertenencia del derecho al titular registral
probando que ya era poseedor al perfeccionarse la compra y entonces se
revela la importancia que tiene formular la demanda con la expresién
precisa y clara de si es el vendedor o es el comprador el que demanda
porque pretende ser declarado propietario y obtener la posesin.

El titular registral puede actuar y manifestar que actiia como comprador
titular de un derecho personal a la cosa y, ademds, «cesionario» (cesién
impropia) del ejercicio de la accién reivindicatoria del vendedor atin
propietario, legitimado o autorizado para actuar como mandatario repre-
sentante, con poder notarial.

Pero el titular registral también puede actuar y manifestar que actita
como propietario, en nombre propio, por titulo de compra del derecho
de propiedad, derecho que el poseedor niega al vendedor titular registral
anterior y niega el comprador titular registral actual, porque este
comprador puede ejercitar en nombre propio la accién reivindicato-
ria inseparable del derecho de propiedad para obtener la posesién
que el vendedor no le podia entregar, tanto seglin las leyes roma-
nas (D. 6, 1, 63 yv C. 4, 39, 9) como segiin las leyes actuales
(principalmente arts. 1.526 y 1.460, 2) y la jurisprudencia que en tal
sentido interpreta el articulo 1.462, 2 (SS 21 diciembre 1905 y 20 enero
1912, que luego se analizarén).

Conforme a lo pedido en la demanda, segin que el titular registral
acttie como titular de un derecho personal a la cosa, por compra, pero
ejercitando la accién reivindicatoria del vendedor, o act@ie como propie-
tario por compra, la sentencia condenari al poseedor, respectivamente,
a que devuelva la posesion de la cosa al vendedor propietario o a que
entregue o transmita la posesién de la cosa indebidamente poseida al com-
prador propietario. En todo caso, al ejecutar la sentencia se procederd
a poner en posesién al que gané el pleito (art. 926 LEC).

Conviene recordar, en cuanto a la prueba de la pertenencia controver-
tida del dnico derecho existente, que el Juez debe decidir entre los dos
contendientes, a menos que la propiedad pueda corresponder a un tercero,
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y para ello ha de convencerse de que el actor es el propietario y no sélo
que tiene un mejor derecho a poseer, sea 0 no en concepto de propietario;
de los hechos probados por los medios probatorios admisibles, y debida-
mente apreciados cada uno y su conjunto, deduce, concluye o decide y
resuelve y declara que el demandante, frente al demandado, ha probado
ser el duefio, por prueba mejor que la del demandado, con declaracién
absoluta pese a la relatividad de la prueba.

Los juristas medievales concibieron la doctrina de la probatio diabo-
lica que impone al reivindicante, antes de que el poseedor necesite probar
hechos impeditivos o extintivos (commodum possessionis), la prueba abso-
luta de los hechos constitutivos de su derecho y de los presupuestos de
los mismos, es decir, no sélo la prueba de la compra y de la entrega,
en su caso, sino también del derecho del vendedor y de los causantes
de éste, en orden temporal regresivo, hasta quedar probada, con accesién
de posesiones o suma de tiempos de posesién, la adquisicién por usuca-
pién, a modo de adquisicidn originaria. Algo que pudo ser légico en el
proceso formulario romano clasico, cuando la usucapién era de plazo
breve, de uno o de dos afios segln se tratara de cosa mueble o inmueble,
y cumplia la funcién de complementar el efecto traslativo de la tradicién
si lo procedente era la mancipacién, pero no tan 1égico en el proceso
cognitorio romano justinianeo y medieval, cuando los plazos para la
usucapién eran largos, de tres afios para cosa mueble y de diez afios, al
menos, para cosa inmueble, y era otra la funcidn de la usucapién, desapa-
recida la mancipacién.

La jurisprudencia actual, en Espafia y en otros paises, mds bien se
inclina a favor de una suavizacién de la prueba, a su relatividad, deter-
minada por la defensa que oponga el demandado, quien incluso puede
admitir la propiedad del causante del actor y aun la de éste, pese a estar
inicialmente amparado en el commodum possessionis (possideo quia
possideo), considerada la relatividad de la cosa juzgada entre partes deter-
minadas individualmente.

El poseedor, reconocido como tal en la demanda, se ampara en la
presuncién de que tiene titulo adquisitivo de derecho a poseer, de que
posee con justo titulo (art. 448), que habria permitido la usucapién en su
caso; bien se entienda el titulo como causa o negocio por el que adquirié
{como herencia o compra y entrega, o usucapién con o sin titulo), sin refe-
rencia alguna el derecho del causante (del fallecido o del vendedor) como
presupuesto de eficacia del negocio adquisitivo, bien se entienda como
fundamento del derecho a poseer, incluyendo la causa y el derecho del
causante.

Fl demandante, que dice ser el verdadero propietario y pretende que
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asi se declare y se imponga, no puede fundar su pretensién en una posesién
anterior de la que fue despojado él mismo o su vendedor en el caso de
la cesién de la accién reivindicatoria, sino que ha de fundarla en su propio
titulo, entendido como fundamento del derecho de propiedad, y asi ha de
probar suficientemente la compra y entrega a la que siguié el despojo o la
compra solamente si es cesionario del vendedor, y, ademds, el derecho
del vendedor o cedente que lo garantiza (auctor, otor), que incluye la
prueba de su posesién en concepto de duefio tratdéndose de un vendedor
cedente de la accidn reivindicatoria que fue despojado o desposeido (ar-
ticulo 460, 4).

Fin y naturaleza de la ocultacién en cada solucion

La aplicacién préctica que propugnan los letrados, como se ha dicho,
exige que el comprador no manifieste sino que oculte, silencie o disimule
su conocimiento de la desposesién del vendedor y, asi, simule que el ven-
dedor es poseedor y ha realizado la entrega, simule, finja y aparente
ser propietario por compra y entrega, para poder inscribir y proceder
ejecutivamente (art. 41), al amparo de la presuncién juris tantum de que
la apariencia coincide con la realidad (art. 38, 1).

Ahora bien, esta ocultacién, o simulacién en sentido amplio, tiene
finalidad dltima distinta en cada solucién, en la autorizacién o cesién
impropia y en la cesién propiamente dicha, y obliga a interpretar qué
compra especial se ha querido contratar en cada caso, la de cosa o la de
accién, pues con la primera se pretende inscribir un derecho personal,
para adquirir la propiedad al adquirir la posesién, mientras que con la
segunda sélo se pretende inscribir un derecho real de propiedad, incorporal
y controvertido, adquirido por y desde la compra, para adquirir la pose-
sién. La escritura disimula con la primera soluci6n el conocimiento de la
falta de posesién del vendedor y el caricter puramente personal del dere-
cho del comprador, mientras que con la segunda solucién la escritura
tan s6lo disimula el conocimiento de la falta de posesién del vendedor.
La simulacién se enfrenta, con la primera solucién a un defecto civil,
sustantivo, a la falta de tradicién; con la segunda solucién (ya que existe
una cesién que en cierto sentido equivale o sustituye a la tradicién, aunque
en verdad la excluye), se enfrenta a una dificultad registral, al temor a la
inseguridad que podria provocar la posibilidad de registrar un titulo
adquisitivo de un derecho de pertenencia controvertida, algo que parece
atentar contra el principio de exactiutd registral (art. 38, 1).

El silenciamiento del conocimiento de la desposesién, la ocultacién,
tanto con una como con otra solucién, es causa de una inexactitud de
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la escritura y de la inscripcién, en amplio sentido; respecto a la primera
solucién en sentido mads estricto, aunque sélo sea transitoria, hasta que se
obtenga la posesidn y simultdneamente la propiedad por cesién impropia.

«) Pero la conducta de los contratantes que simulan desconocer la
desposesion parece que no puede calificarse como una simulacién propia-
mente dicha, con el fin de engafar a terceros, porque sélo se simula
un hecho, la posesién por el tercero, para disimular u ocultar otro hecho
contrario, la desposesién del vendedor o mejor dicho el hecho del conoci-
miento de la desposesién. Aunque puede objetarse que se simula un nego-
cio juridico (que podria ser, seglin se trate de una u otra solucién, la
compra de la cosa poseida por un tercero y la autorizacién al vendedor
o la compra de la accidn reivindicatoria) para perjudicar al poseedor.

b) 1. Con la solucién primera y la opinién comiin, ocultadas la
desposesién y la autorizacién, se puede entender que la simulacién implica
un engafio en fraude de ley, con mala fe, al Notario que autoriza el hecho
de las declaraciones de los contratantes, aunque no su veracidad o ade-
cuacién a la realidad, al Registrador que practica la inscripcibn, y al Juez
que ha de resolver quién ha de ser poseedor, un engafio con el fin de
obtener una proteccién registral y procesal que no merece, en cuanto €l
no es propietario y no actia procesalmente en representacién del vende-
dor y en nombre del mismo. Aunque puede aducirse que el vendedor
propietario merece tal proteccién y el comprador actiia como represen-
tante indirecto al actuar en nombre propio, pero también tiene interés
propio.

2. En cambio, con la solucién segunda, se ha de considerar, en primer
lugar, que el engafio tiene por finalidad dnica eludir las consecuencias
del olvido de la vigencia de una norma de amparo, civil (art. 1.526), que
es excepcién necesaria de otra (art. 609), y, ademés, que las partes con-
tratantes eluden la consecuencia de este olvido para lograr el amparo
procesal de otra norma (art. 41, 6, 2.2, en relacién con el art. 36, 2) que,
precisamente, tiene la finalidad objetiva de ayudar al propietario segin el
Registro a que recupere la posesién frente al poseedor en concepto de
propietario que no pruebe que tiene derecho a poseer por titulo adquisitivo
derivado de titular registral o por usucapién consumada contra el Registro,
para lo que invierte la carga de la prueba del derecho a poseer en con-
cepto de propietario, que por presuncién civil corresponde al ejecutante
(articulo 448). El comprador es propietario por cesién traslativa desde
antes de inscribir (art. 1.526) y la norma registral de amparo procesal
da por supuesta la adquisicién del derecho de propiedad por el que
compra al vendedor inscrito pero desposeido (art. 41, 6, 2.2, en relacién

4
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con el art. 36, 2). Por tanto, se ha de estimar inadmisible la opinién de
que existe fraude de ley o mala fe oponible en el procedimiento de
ejecuciéon posesoria sumario si va unido al simple hecho de poseer en
concepto de duefio, al no probar derecho a poseer.

Con la solucién primera o de la compra de la cosa poseida por un
tercero, conforme a la opinién comin, se oculta y quiere engafiar para
que se registre un derecho personal, un jus ad rem, contra el terminante
prohibicién legal (arts. 1.° y 22 LH y art. 9.° RH); asi, el jus ad
rem camuflado se cuela y, luego, se transforma en jus in re. Con la
solucién segunda o de la cesién de la accién revindicatoria no hay
realmente voluntad de engafio en la ocultacién porque se pretende
tacién jurisprudencial del articulo 1.462, 2; asi, el jus in re prudente
ingresa y, luego, toma posesién.

Con la aplicacién registral de las soluciones primera y segunda,
respectivamente, el jus ad rem camuflado se cuela, y el jus in re prudente
ingresa, en los Registros; una vez dentro, a su amparo, el atrevido jus
ad rem se «trasnforma» en jus in re, mientras que el prudente jus in re
se limita a tomar posesién de la cosa que sin derecho a poseer tiene
el poseedor (art. 41, 6, 2.%), ejercitando el mismo derecho que tiene el
vendedor (art. 38, 1), un derecho inscrito, controvertido posesoriamente
(articulo 448), pero no registralmente (art. 38, 2).

A la desposesién disimulada se refiere la Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1905, anterior a la existencia del procedimiento del articulo 41,
que mds adelante se analizara.

C) Desconocimiento de la desposesion

En principio, la cesién de la accién reivindicatoria ha de referirse al
supuesto en que, al tiempo de perfeccionarse la compra, la desposesién,
en concepto de duefio, del vendedor es conocida por el comprador, tanto
si se manifiesta como si se oculta en la escritura.

Pero puede ocurrir que el hecho de la desposesién del vendedor sea
desconocido por €] comprador al perfeccionarse el contrato de compra,
al otorgar la escritura piblica de compra y de aparente entrega por el
otorgamiento, y que el comprador llegue a conocer la desposesién algiin
tiempo después de la perfeccién de la compra. En este caso, a la voluntad
del comprador, de adquirir €l derecho de propiedad y la posesién de la
cosa, se opone la realidad actual de la posesién por un tercero, al igual
que existe dificultad real y actual cuando se compra, sin saberlo, cosa
ajena o cosa futura. Asi, al problema derivado de la desposesién del
vendedor se afiade el problema de la interpretacién de la voluntad de las
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partes contratantes, enfrentadas a la realidad conocida después de con-
tratar.

Como es natural, este problema ya se plante6 a los jurisconsultos
romanos, que lo resolvieron mediante un artificio juridico ingenioso, por
analogia con el supuesto de pérdida parcial de la cosa, considerando que
la posesién de la cosa es como parte de la misma cosa y que, si se pierde,
esta parte queda sustituida por la consiguiente accién reivindicatoria para
recuperar la posesién perdida, por lo que si resulta que el vendedor perdié
la posesién de la cosa antes de venderla (o después de venderla y antes
de entregarla) no estd obligado a recuperarla, pero debe ceder al com-
prador la accién reivindicatoria para que la recupere él mismo, en vez
de cederle 1a posesién de la cosa, al igual que el vendedor de un edificio
que se incendié (exusto aedificio}) no debe reconstruir el edificio pero
debe entregar el solar (aream tradere debet), como decia el jurisconsulto
PaurLo (D. 18, 4, 21; p. 315, n. 80); sin perjuicio de que mdas adelante
se disponga por el pretor que el comprador adquiere la accién atin sin
cesién adicional expresa, segin el jurisconsulto PApINIANO (D. 6, 1, 63).
Asi lo viene a entender THERING (p. 321).

En el Derecho espafiol vigente, segiin la norma aplicable, similar a la
romana citada (art. 1.460, 2), cuando el comprador llega a conocer la
pérdida de una parte material de la cosa contintia queriendo lo que queria
al comprar, cambiar la cosa, en el estado en que se encuentra al comprar-
la (art. 1.468, 1), por el precio proporcional a ese estado, de modo que
los valores de la cosa y del dinero estén equilibrados.

Esto, sin perjuicio de que el comprador desista de la compra, al igual
que pudo desistir de comprar si al tiempo de contratar hubiera conocido
el estado real de la cosa. El comprador podré desistir del contrato como
si la cosa se hubiera perdido en su totalidad, de manera que quedard
sin efecto el contrato (art. 1.460, 1), es decir, que, si lo pide, el contrato
serd declarado inexistente porque la prestacién objeto del contrato es
actualmente imposible, ya que la cosa contratada no existe en su integridad
fisica juridica (arts. 1.261, 2.°, y 1.272).

Asi pues, el comprador de la cosa que después de la compra llega
a conocer la desposesién del vendedor, habida cuenta de la imposibilidad
del cumplimiento normal del contrato, por la imposibilidad de recibir
inmediatamente la posesién de la cosa para disfrutarla, puede preferir no
desistir de la compra sino obtener la posesién por si mismo, como si el
comprador hubiera conocido la desposesién del vendedor y se hubiera
convenido el precio correspondiente al derecho del propietario desposeido,
al derecho de propiedad incorporal y controvertido, sin la parte del precio
correspondiente al coste y riesgo de la recuperacién judicial de la posesién.



1346 ESTUDIOS

El consiguiente trato con el vendedor para la reduccién del precio
puede acabar en que el comprador desista del contrato. El vendedor quiza
sea propietario, es posible que le pertenezca el derecho, pero estd despo-
seido, ha perdido la posesién de la cosa que permite el ejercicio normal
del derecho, por lo que si no se reconsidera la cuantia del precio, en la
medida que el comprador estime conveniente a sus intereses, puede desis-
tir del contrato, al igual que pudo hacerlo sin cerrar el trato con el
vendedor.

El vendedor no tiene esta facultad porque se puede entender que estd
interesado en que el contrato exista y se considere cumplido por su parte
para cobrar el precio inmediatamente (art. 1.500, 2). Por tanto, la inter-
pretacién del contrato, como compra ordinaria o como compra especial
de la accién reinvindicatoria, queda a eleccién del comprador, al igual
que en el Derecho alemdn (p. 839, n. 273) y en el Derecho romano
(D. 18, 4, 21).

Queda excluida la opcién por la solucién primera, la compra de la
cosa poseida por un tercero, en cuanto obligaria al vendedor a reivindicar,
seglin se vera.

Si el comprador opta por desistir del contrato, porque falta el objeto
(articulo 1.261, 2.°), lo que desconocia al contratar, ha de manifestar
en qué consiste la pérdida parcial y debe probar ésta; el vendedor, si se
opone al desistimiento y pide el cumplimiento, ha de probar que la pér-
dida fue posterior al contrato (art. 1.214) o que el comprador la conocia
al contratar, pues los hechos negativos como el desconocimiento no pueden
probarse directamente, la buena fe se ha de presumir y corresponde al
vendedor la prueba de la mala fe del desistimiento del comprador, que el
Juez ha de apreciar, como cuestién de hecho.

A este respecto hay que tener en cuenta que si en la escritura de
compra no se manifiesta la desposesion del vendedor parece que el com-
prador la ignora y habria que probar, en su caso, que, pese a lo que
resulta de la escritura, el comprador conocia la desposesién del vendedor,
pero se silencié el hecho para que se registrara la compra, lo que dificulta,
atin mds, la posesion procesal del vendedor frente al comprador. De aqui
la importancia del documento complementario de la escritura en la que
se oculta la desposesién para regular cuanto no pudo hacerse constar en
la misma escritura sin desvelar la desposesi6n.

A la desposesién desconocida se refiere la Sentencia de 20 de enero
de 1912, anterior a la vigencia del actual articulo 41, que se estudia
a continuacién.
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Jurisprudencia: articulo 1.462, 2

Para el tema objeto de este estudio son de la maxima importancia dos
Sentencias del Tribunal Supremo, recaidas en juicio declarativo planteado
por el comprador frente al vendedor propietario desposeido, que interpre-
tan el articulo 1.462, 2, dando por supuesto el efecto traslativo que se
propugna, una que contempla el supuesto del conocimiento no manifes-
tado de la desposesién (S. 21 diciembre 1905) y otra que se refiere al
supuesto del desconocimiento de la desposesién (S. 20 enero 1912). Son
harto conocidas, pero conviene reconsiderarlas desde el punto de vista
de este estudio.

Previamente hay que centrar la cuestién jurisprudencial, aunque sin
insistir en lo que ya se dijo con anterioridad (pp. 590-593, 596-598, 850;
nota 292), para aclarar el sentido de algo que acaso no quedé bien expre-
sado (p. 597).

La jurisprudencia, en cierto modo, «cristaliza» los ctiterios juridicos
de la docttina nacional, y ésta se basa, al menos en gran parte, en las
opiniones de los autores expresadas en libros y revistas juridicas, por lo
que si en una cuestién concreta, como esta, hay una opinién précticamente
undnime, que puede estar desorientada, pero que ciertamente estd muy
arraigada, es dificil que la jurisprudencia resuelva y diga la dltima palabra
contra tal estado de opinién. Los Tribunales deciden segln lo pedido y
argumentado y si todos los abogados que piden argumentan con la
misma opinién generalizada es dificil, por no decir imposible, que los
Tribunales juzguen y resuelvan con otro criterio (p. 597). Todos estamos
condicionados por nuestra circunstancia.

Ademads, normalmente, en un litigio se enzarzan varios problemas y
a veces es dificil desenmarafiar la cuestién esencial. Parece casi imposible
que se plantee frontalmente, en un juicio declarativo, como finica cuestién,
sin més complicaciones, que el comprador demandante pueda o no pueda
reivindicar funddndose en su compra a un vendedor no poseedor, porque
—segln el poseedor demandado— no le basta ser comprador y le falta
un adicional poder del vendedor para ejercitar en nombre del vendedor
la accidn reivindicatoria de éste, dando por supuesto que no puede actuar
exclusivamente en nombre propio como propietario, ya que la entrega
no se realizé porque el vendedor no era poseedor (p. 596).

Pero también es sumamente improbable que el Tribunal Supremo, res-
pecto a un juicio declarativo ordinario en que el comprador ejercitara
la accién reivindicatoria en nombre propio, como propietario, frente al
poseedor en concepto de propietario desde antes de la petfeccién de la
compra, con una direccién letrada eficiente y con pruebas adecuadas,
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llegara a fundar la sentencia en el principio general de los articulos 609
y 1.095 y en una jurisprudencia referente al articulo 1.462 en relacién
con el desahucio por precario, olvidando e interpretando erréneamente
la excepcién que implica el articulo 1.526, 1, e incurriendo asi en los
errores de la opinidén pandectista pseudojurisprudencial (p. 583); asimis-
mo, parece improbable que resolviera a favor del vendedor y contra el
comprador si se planteara entre ellos la pretensién de que el vendedor
fue propietario hasta que el comprador reivindicante obtuvo la posesién
en ejecucién de sentencia condenatoria a la devolucién, aplicando la
misma fundamentacién de Derecho (p. 597, n. 201 y 202). Esto es lo
que se quiso decir, aunque ciertamente no supone una argumentacién
jurisprudencial positiva. .

Es de evidente importancia préctica el hecho cierto de que la jurispru-
dencia de las Audiencias al interpretar el articulo 41 deja inoperante la
alegaci6n por el poseedor de la desposesién del vendedor, porque el contra-
dictor ha de probar su derecho a poseer y el titular registral prueba el
suyo amparado en la presuncién registral de pertenencia (art. 38, 1), que
prevalece sobre la presuncién posesoria de titulo adquisitivo (art. 448).
Segin la opinién comiin, ésta es, practicamente, la dnica y suficiente
proteccién para el titular registral en el caso estudiado.

Sin embargo, no es asi, porque el titular registral, en el caso que se
considera, ademds de la proteccién registral tiene la proteccién civil (ar-
ticulo 1.526), que es anterior a aquélla y justifica y fundamenta la con-
secuencia procesal (art. 41, 6, 2.%) de la legitimacién registral (art. 38, 1),
en cuanto permite referitla al propietario por compra, titular de un jus in
re, y no sélo al comprador titular de un derecho personal a la cosa, de
un jus ad rem, camuflado como aparente propietario por compra mediante
entrega inexistente e imposible. Lo confirman las sentencias que se analizan
a continuacién. :

A) Conocimiento no manifestado de la desposesion,
en concepto de propietario

La Sentencia de 21 de diciembre de 1905 (Gacetas de 13 y 14 de
septiembre de 1906, pag. 143; AvrLcuBiLLA: Diccionario, Apéndice 1906,
pigina 832, ntim. 78) se refiere a la compra inscrita de una casa vivienda.
El comprador demanda al vendedor para que se le condene a la entrega
de la casa y a indemnizar dafios y perjuicios, porque la casa estd habitada
por un tercero, a titulo de duefio, no justificado. Pero se desestiman sus
pretensiones porque cuando compré y convino la forma de pago del precio
conocfa esta circunstancia y «consintié las consecuencias de tal hecho,
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incluso la del derecho de reivindicarla en virtud del titulo que le transfirié
su dominio», y porque «D. (el tercero) y luego su mujer han seguido habi-
tando la casa alegando un injustificado... titulo de duefio y no es suficiente
este mero hecho y (su) alegacién para desconocer la eficacia y consu-
macién de la venta de que se trata, con todos los derechos anejos a ella,
incluso el de (saneamiento por) eviccidn, en su caso, contra el vendedor,
y (asi olvidar) el valor legal que tiene el otorgamiento de la escritura
a tenor de lo previsto en el articulo 1.462 del Cédigo Civil».

Ante todo, obsérvese que se trata de una escritura de aparente compra
de cosa (derecho de propiedad y posesién), porque la desposesion del
vendedor, que es conocida por el comprador, no se manifiesta al otorgarse
la escritura. La sentencia viene a resolver que se vende la accién reivindi-
catoria, con efecto traslativo del dominio desde la compra.

Esta sentencia la citan todos los autores al comentar el articulo 1.462.
MANRESA opinaba que el otorgamiento de la escritura de venta por el
vendedor que tiene su titulo inscrito en el Registro equivale a la entrega
o traslacién de propiedad, por lo que el comprador, que sabia que la casa
estaba habitada por un tercero, como duefio, sin titulo conocido, no tiene
derecho a exigir del vendedor la entrega de nuevo y de un modo material
y puede dirigirse contra el tercero. Y CasTAN deducia que el Tribunal
Supremo permite el ejercicio de la reivindicatoria por el comprador con
titulo inscrito que compra a un vendedor con titulo inscrito.

a) Pero la sentencia no se funda en la eficacia de la inscripcién del
comprador o del vendedor y sélo alude a que «la cosa objeto de la venta
aparecia en el patrimonio del vendedor y como tal se hallaba inscrita en
el Registro, y asi pudo inscribirla a su nombre el comprador», para
significar que el vendedor tiene titulo adquisitivo inscrito y parece ser
propietario pero realmente posee un tercero, de modo que si el comprador
lo sabe cuando compra e inscribe no puede argumentar en juicio que
entonces creyé que se trataba de una mera tolerancia del duefio y que
luego ha resultado que el poseedor alega titulo de duefio sin que se haya
justificado. '

b) Hay que considerar ahora si la sentencia se funda en la eficacia
de la escritura y, si fuera asi, en qué sentido.

La sentencia resuelve que si el comprador conoce el hecho de la des-
posesién del vendedor, por més que dudara acerca del alcance de la
posesion del tercero, no puede pretender fundadamente que el vendedor
no ha cumplido su deber de entregar, porque consintié las consecuencias
de la desposesién y porque en tal caso, ademds, la venta se consuma por
el otorgamiento de la escritura y surte todos sus efectos traslativos, de
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modo que el comprador adquiere todos los detechos anejos a la venta,
ante todo el derecho de reivindicar frente al poseedor, porque el titulo
le transfirié el dominio, y también el derecho de garantia contra la
eviccion frente al vendedor. Por tanto, la sentencia no resuelve y declara
directamente que el poseedor no puede oponerse eficazmente a la reivindi-
cacién por el comprador cuando el vendedor ha sido desposeido y no ha
entregado realmente, pero da por supuesto, ante todo, que el comprador
- adquiere la propiedad, por lo que puede reivindicar en nombre propio,
como propietario por compra, para obtener la posesién que tiene el ter-
cero, y también considera que si es vencido por el poseedor puede exigir
del vendedor el saneamiento por la eviccién sufrida, aunque conoce la
desposesién del vendedor (al igual que lo puede exigir cualquier compra-
dor que hubiera recibido la posesién por entrega del vendedor y luego
fuera vencido en juicio reivindicatorio por un tercero no poseedor, con
titulo desconocido por el comprador y opuesto al titulo inscrito del ven-
dedor).

La sentencia, literalmente, funda este efecto en «el valor legal que
tiene el otorgamiento de la escritura, a tenor del articulo 1.462 del Cédigo
Civil», pero merece una consideracién detenida.

1. Es opinién comiin que en la expresién «cuando se haga la venta
mediante escritura piblica, el otorgamiento de ésta equivale a la entre-
ga...» (art. 1.462, 2), la palabra «ésta» ha de referirse gramaticalmente
a la escritura puablica y el precepto al otorgamiento de la escritura en si,
a la lectura, consentimiento y firma de la escritura por los otorgantes
y a la autorizacién por el Notario (sin perjuicio de que se denomine otor-
gamiento de la escritura bien al otorgamiento del contrato segiin la escri-
tura autorizada o bien al acto tinico de este otorgamiento y de la autoriza-
cién, acto al que parece aludir el articulo 1.455 al referirse al hecho del
otorgamiento). Pero la palabra «ésta» ha de referirse 16gicamente al otor-
gamiento de la venta mediante escritura pdblica, al consentimiento de los
contratantes que perfecciona la compra (art. 1.450) y consta declarado
en la escritura piblica, en su parte referente al otorgamiento del contrato,
que va seguida de la parte referente a la autorizacién de la escritura; es
decir, la palabra «ésta» alude més al! contenido que al continente. Asi se
deduce del mismo articulo cuando dispone que la equivalencia expresada
queda desvirtuada por la voluntad contraria de los contratantes, por «lo
contrario» que resulta expresamente o se deduce claramente (art. 1.281, 2)
de la misma escritura (art. 1.251, 1). Se trata de una presuncién probatoria
deducida de un contrato que se ha formalizado en escritura piiblica a efec-
tos de prueba, y que puede quedar desvirtuada en la misma escritura
(articulos 1.218, 2; 1.219 y 1.230).
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Los contratantes otorgan la compra en escritura piblica, aunque suele
decirse que otorgan la escritura de compra, porque «auctores», otores u
otorgantes del contrato son los contratantes y «auctor» u otor de la escri-
tura es el Notario que la autoriza u otorga, en este sentido. El otorgamiento
de la escritura es el hecho complejo de su formalizacién, principalmente
el otorgamiento y la autorizacién en su unidad de acto, o es la parte
de la escritura en la que consta el otorgamiento por los contratantes del
contrato de compra que se documenta en la escritura que el Notario auto-
riza u otorga, como es sobradamente conocido y serfa innecesario reiterar,
si no fuera por el confusionismo aludido. De este modo, en vez de hablar
de la escritura de compra més bien podria hablarse de la escritura de
compra y de entrega por el otorgamiento del contrato de compra.

El precepto se limita a presumir, o sea a deducir, salvo voluntad con-
traria, del hecho de estar formalizado el contrato en escritura pdblica
o del hecho de existir una escritura de compra, la existencia de un acuerdo
de entrega o, mejor dicho, de un acuerdo de cesién de posesién por inver-
sién o interversién del concepto en que se posee. que antes del Cédigo
Civil se formalizaba en clausula de estilo segtin la cual el vendedor posee-
dor pasa a poseer como no propietario (constitutio posesorio) o el po-
seedor que compra pasa a poseer como propietario (brevi manu traditio).
Fn tal sentido puede hablarse de una presuncién o deduccién derivada de
Ta existencia de la escritura que documenta el contrato de compra y puede
entenderse que se trata de un efecto més bien procesal, de prueba por pre-
sunciones, derivado de la escritura, aunque el efecto sustantivo correspon-
de al contrato formalizado en el documento, al contenido y no al con-
tinente.

2. Este acuerdo de entrega se considera legalmente como forma de
entrega cuando la cosa es posefda por el vendedor o por el comprador,
pero no puede ser forma de entrega cuando no puede haber entrega
porgue la cosa la posee un tercero en concepto de propietario, segln inter-
pretacién undnime de la jurisprudencia y de la doctrina, de todos conocida.

Claramente, la equivalencia se refiere a la entrega propiamente dicha,
a la transmisién de la posesidn, porque el mismo articulo dispone, inme-
diatamente antes, que «se entenderd entregada la cosa vendida (de
conformidad con el art. 1.461 y el 1.445) cuando se ponga en poder y
posesién del comprador» (art. 1.462, 1), o sea. que la entrega realizada
implica que el poder de hecho lo tiene el comprador y que este poder es
una verdadera posesién de Derecho (o derecho de posesién) y no una mera
situacién de hecho que puede cesar frente a la accién posesoria de un
tercero, que dé lugar a la tradicionalmente denominada eviccién de la po-
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sesidén, que se diferencia claramente de la eviccién del derecho de pro-
piedad (art. 1.475, 1).

Ademds, procede recordar que el articulo 1.462 es de carécter general
para toda clase de cosas y no limita las formas de entrega, pues sélo exige
que efectivamente la cosa quede en poder y posesién del comprador
(articulo 1.462, 1) e incluso la presume realizada por simple acuerdo de
entrega mediante intervensién posesoria, cuando la compra se formaliza
en escritura publica (art. 1.462, 2), sea referida a cosa inmueble (articu-
lo 1.462, 2), mueble (por remisién, art. 1.463) o derecho real parcial
poseible (por remisidn, art. 1.464), sin perjuicio de definir algunas formas
de entrega de cosa mueble (art. 1.463) o de derecho real poseible (articu-
lo 1.464) que pudieran considerarse dudosas. Y no se ha de olvidar que
todos estos preceptos pricticamente ya existian en el Proyecto de Cédigo
Civil de 1851 (p. 795 y sigs), en el que la entrega sélo podia referirse
a la transmisién de la posesién, porque la transmisién de la propiedad
se producia por la compra solamente y no mediante la entrega. El autor
y comentarista del proyecto, GARCiA GOYENA, interpretaba el articulo
correspondiente al hoy articulo 1.462, 2, en el sentido de que si el vende-
dor no era poseedor no habia entrega, aunque la compra estuviese forma-
lizada en escritura pdblica (p. 797).

Por todo ello, no puede decirse que el supuesto en que el vendedor
no es poseedor estd incluido en el articulo 1.462, 2, ni en el articulo 1.464,
que al hablar de los derechos incorporales se refiere a los derechos reales
parciales poseibles y poseidos, conforme a lo dispuesto por el articulo 609.

¢) 1. Al supuesto de desposesién del vendedor se refiere el articu-
lo 1.526, que se analizard detalladamente, aunque aqui puede concretarse
que respecto a la cesién de la accién reivindicatoria de cosa inmueble los
contratantes pueden compelerse (art. 1.279) a que se formalice documen-
talmente en escritura pdblica (art. 1.526, 1, en relacién con el art. 1.280, 6.
y 1.°), a efectos de que ésta sirva como prueba del hecho de su existencia
y del contenido documentado, desde la fecha de la escritura, frente a ter-
ceros (art. 1.526, en relacién con el art. 1.228). Si, en efecto, la compra
o cesién de la accién reivindicatoria consta en escritura pdblica, con
ella se prueba, sobre todo frente a terceros, la existencia del contrato y el
efecto traslativo producido por éste, referido al derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido, efecto que se pro-
duce por y desde el otorgamiento del contrato, que consta convenido en la
parte de la escritura autorizada dedicada al otorgamiento, sin adicional
entrega, porque estd ontolégicamente excluida. Esta escritura, el docu-
mento, es de especial importancia, porque no tienen la posesién de hecho
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ni el vendedor ni el comprador, falta el fundamento del acuerdo de entrega
por interversién del concepto en que se posee, y la apariencia de propiedad
corresponde al tercero poseedor, a diferencia de lo que ocurrecuando la
escritura documenta la compra al propietario poseedor.

En este sentido, se ha de entender la sentencia en relacién con los
preceptos citados, porque con toda claridad dice que el efecto de dicho
otorgamiento cuando el vendedor estd desposeido es la «consumacién
de la venta (a favor del comprador), con todos los derechos anejos a ella»,
«incluso el derecho de reivindicar la (cosa) en virtud del titulo que le
transfirié su dominio». e «incluso el de (saneamiento por) eviccién, en su
caso, contra el vendedor».

2. También hay que considerar. por una parte, que. seglin expresién
tradicional. «la cesién de una accién equivale a 12 entrega», en el sentido
de que la cesién produce efecto traslativo del derecho, al igual que lo
nroduce Ta compra seguida de entrega. y. por otra parte, que en las escri-
turas tradicionales de compra siempte se inclufa como cldusulas de estilo,
la de constituto posesorio para el supuesto en que e! vendedor fuera
poseedor v la de cesién de la accién reivindicatoria (bajo la apariencia
de un mandato in rem suam) para el supuesto en que el vendedor estuviera
desposeido.

Por ello. puede muy bien entenderse que, a diferencia del precepto
similar del Proyecto de Cédiso Civil de 1851 (p. 789), el actual articu-
lo 1.462, 2. dispone que del otorgamiento de la compra documentado
en escritura pidblica se ha de deducir, por presuncién furis tantum. la
existencia de un acuerdo de cesidn de la posesién o entrega por constituto
posesorio, cuando el vendedor es poseedor, o de un acuerdo de cesidn de
la occién reivindicatoria, cuando el vendedor estd desposeido, acuerdos
que, por causa de la compra, producen el efecto de transmisién del derecho
de propiedad: en el primer caso porque se adquiere la posesién vy en el
sesundo poraue se adquiere la accién reivindicatoria, derivada e insepa-
rahle del derecho de propiedad. que permite obtener la posesién judicial-
mente: <i hien ambas presunciones quedan excluidas si de la misma
escritura resulta o se deduce claramente lo contrario, v salvo lo dispuesto
por el artfculo 1.460. 2. para cuando el comprador desconocfa la despo-
sesién del vendedor y puede desistir del contrato. como se verd al estudiar
1a Sentencia de 20 de enero de 1912. El efecto del acuerdo es la transmi-
sion del derecho. El efecto de la escritura es la presuncién de que existc
tal acuerdo.

En este mismo sentido debe ser interpretada la escritura de compra
en la que se oculta la desposesién del vendedor conocida por el compra-
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dor; el efecto es el mismo que si se formaliza una cesidén expresa de la
accién reivindicatoria (art. 1.526).

Hay que resaltar la importancia que tiene el conocimiento suficiente
por ¢l comprador de la desposesién del vendedor, porque le impide ampa-
rarse en el articulo 1.460, 2, para pedir la rebaja del precio o desistir de la
compra, y, menos alin, exigir que el vendedor reivindique para cumplir
el contrato y hacerle entrega material (art. 1.468, 1) como se vera.

En resumen, con uno u otro sentido, pricticamente, la escritura de
compra, la de todos los dias, ha sido y sigue siendo una escritura en la
que se documenta la transmisién del derecho de propiedad por contrato
de compra y mediante la entrega por acuerdo de cesién de la posesién
cuando el vendedor es poseedor, o sélo por contrato de compra o cesién
de la accibén reivindicatoria cuando el vendedor estd desposeido; es una
escritura de transmisién de la propiedad por compra y entrega de la cosa
o por compra (cesién) de la accién reivindicatoria.

La compra de cosa poseida por un tercerc con autorizacién o mandato
representativo para la recuperacién de la posesién, encubierta como com-
pra de cosa poseida por el vendedor, ha de ser considerada anormal, con
independencia de que tal autorizacién conste formalizada sélo como
pacto del contrato de compra o, ademés, en adicional escritura piblica
de mandato representativo.

B) Desconocimiento de la desposesion, en concepto de propietario

La Sentencia de 20 de enero de 1912 (Gacetas de 16, 17 y 18 de abril
de 1913, pp. 61 a 76; ALcuBILLA: Diccionario, Apéndice 1913, p. 218,
Compraventa I1) se refiere a una compra inscrita de varias fincas risticas.
El comprador (Félix Creus) demanda, por reconvencién, a la parte ven-
dedora (viuda e hijos de Gurumeta) reclamando que algunas de las fincas,
antes de la venta, habian sido entregadas en «permuta de explotacién
y cultivo» (no referente al dominio), y luego de la venta no se le habian
entregado a él (por lo que se opone a la demanda de la parte vendedora,
que reclama el pago de ciertos intereses por la parte aplazada del precio),
y solicita el abono de varias cantidades por diferencias, pero no la nulidad
(inexistencia) de la compra.

La Audiencia resuelve reconocer el derecho del comprador «a posesio-
narse de todas las fincas» compradas que antes de la compra hubiesen
sido entregadas en permuta de explotacién, «rescindiendo» (para ello) los
contratos (de dicha permuta) que no estuvieren legalizados», y que por
los contratos (de tal permuta) que no se pudieran rescindir se le indem-
nizase «en el precio fijado a cada finca (entregada en permuta), caso
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de que no aceptase las que fueron objeto de (recepcién por la) permuta»
de explotacién.

El comprador interpuso recurso de casacién porque el fallo le obliga
«a conformarse o con las fincas permutadas (las que el vendedor recibié
por la permuta) o con la indemnizacién del precio de cada una» (de las
que el vendedor entregd por la permuta), y, asi, le priva del derecho que
le concede el articulo 1.471 «de poder obtener la anulacién del contrato
(de compra) en el caso de que no se le pueda entregar todo lo que se
comprende dentro de lo vendido, si opta por esta solucién juridica, no
conformandose con dejar de percibir lo que no se le puede entregar»;
ademds recurre porque —dice— se infringe el articulo 1.461 y el articu-
lo 1.462, 2, en cuanto al fallo «exime a los recurridos de poner las fincas
vendidas en poder y posesién del recurrente, toda vez que cuando el
vendedor se limita a entregar simbdlicamente la cosa vendida sin estar
en posesién de ella, sino estdndolo un tercero, no cumple con la obliga-
cién de entregarla haciéndolo simbdlicamente por el otorgamiento de la
escritura, sino que debe efectuar la entrega real y efectiva, liberandola
de la posesién del tercero y poniéndola en la quieta y pacifica del com-
prador, y al no acordarlo asi el fallo impugnado se olvida de que la accién
reivindicatoria s6lo puede prosperar acreditando cumplidamente el dere-
cho, y mal podria ejercitarla el recurrente no habiendo tenido jamés el
dominio de esas fincas, porque el dominio estd constituide no solamente
por el titulo juridico de propiedad, sino (también) por el hecho de la
posesién que aqui falta a favor del recurrente, quien, por lo tanto, no
puede ejercitar esas acciones reivindicatorias que sélo le asistirdan cuando
los vendedores le hubieren entregado de hecho las fincas vendidas, y de
ellas hubiese tomado posesién como complemento del titulo de propiedad
consistente en la escritura publica, no precisando poner de relieve la nece-
sidad de anular una sentencia que pone al recurrente en el trance de ejer-
citar una accién reivindicatoria que no le asiste para tomar posesion de
unas fincas que le vendieron y no le entregaron, obligdndole ademés a que
acepte pleitos en lugar de recibir las fincas por las que dio dinero saneado».

El Tribunal Supremo desestima el recurso, porque no es de aplicacidn
el articulo 1.471, ya que «no se reclama la posesién de terrenos com-
prendidos dentro de los mismos linderos..., sino de fincas aisladas, de
determinada cabida, y demarcada cada una de ellas por sus peculiares
linderos», de modo que la Sala sentenciadora resolvi, «de conformidad
con lo solicitado, que se ponga al hoy recurrente en posesién de las
que fueron permutadas (entregadas) por los vendedores para su explo-
tacién y cultivo», pues conforme al articulo 1.461 «el vendedor estd
obligado a entregar al comprador la cosa vendida», y la Sala «afiadié
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como obligacién subsidiaria, para el caso de ser imposible el cumplimiento
de lo principal, la condena de abonar al comprador el valor sefialado
a las indicadas fincas», lo que pudo recurrir en casacién el comprador y no
hizo. Pero lo cierto es que «nunca (podia) alegar que se le privaba del
derecho de anular la venta (declararla inexistente), puesto que semejante
nulidad (inexistencia) ni principal ni subsidiariamente la pidi6 en la
reconvencién». Obsérvese que no se alega el articulo 1.460, 2.

Ademas se considera «el precepto claro y terminante del parrafo 2.°
del articulo 1.462 del Cddigo Civil, confirmado —dice la sentencia—
por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, segin el que, cuando se haga
la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra
a la entrega de la cosa objeto del contrato si de la misma escritura no
resultare o se dedujere claramente lo contrario..., porque habiéndose
formalizado la venta de las fincas... por medio de escritura de la indicada
clase, que a mayor abundamiento ha sido inscrita integramente en el
Registro de la Propiedad, sin que de dicho documento aparezca reserva
alguna referente a la entrega de las cosas vendidas, y expresdndose, por
el contrario, que serviria de tradicién simboélica la copia de la escritura,
es manifiesto que por la expresada tradicién se trasladé lo vendido al
comprador, el cual, por titulo singular, adquirié todos los derechos del
vendedor, que podré utilizar en el modo que estime conveniente a su
derecho, reivindicando las fincas del que las detente, sin perjuicio de
reclamar en su caso, y cuando corresponda, la indemnizacién procedente;
reivindicacién que no puede utilizar el vendedor, porque, como queda
dicho, transfirié sus derechos de propiedad al compradors.

Ante todo, obsérvese que se trata de una escritura de aparente compra
de cosa (derecho de propiedad y posesién), porque no se manifiesta despo-
sesién al otorgarse la escritura. La sentencia viene a resolver que se vende
la accién reivindicatoria, con efecto traslativo desde la compra, porque no
se ha ejercitado la facultad de desistir de la compra, porque no se ha
pedido la declaracién de nulidad (inexistencia) de la compra (articu-
lo 1.460, 2).

También esta sentencia la citan todos los autores al referirse al ar-
ticulo 1.462, 2, y CasTAN dice que permite reivindicar al comprador, con
titulo inscrito (que compra a un vendedor con titulo inscrito).

Pero, en verdad, tampoco esta sentencia se fundamenta en la eficacia
de la inscripcién del vendedor o del comprador, sino «en el precepto
claro y terminante del pérrafo segundo del articulo 1.462 del Cédigo
Civil» (la sentencia aflade que el articulo estd confirmado por el art. 41,
de la Ley Hipotecaria de 1909, segln el cual «quien tenga inscrito a su
nombre el dominio de inmuebles o derechos reales (el vendedor con
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titulo inscrito) se presume a los efectos del Cédigo Civil que tiene la
posesién de los mismos...», pero ésta es una presuncidn juris tantum,
segin la opinién general).

Por ello, ha de darse por reproducido aqui todo lo que se dijo a pro-
pésito de la interpretacién del articulo 1.462, 2, al analizar la Sentencia
de 1905.

Ademas, la Sentencia de 1912 dice expresamente que el vendedor «no
puede» reivindicar porque «transfiri¢ sus derechos de propiedad (se trata
de varias fincas) al comprador» de las fincas, con lo que deniega, de
modo total y terminante, la peticién del comprador dirigida a que el ven-
dedor «libere las fincas de la posesién del tercero», es decir, reivindique,
para ponerle «en poder y posesién», para «efectuar la entrega real y efec-
tiva», «poniéndole en la quieta y pacifica posesién», porque el comprador
entiende que «la accién reivindicatoria sélo puede prosperar acreditando
cumplidamente el dominio», y «no le asiste (a é] mismo) para tomar pose-
sién de las fincas que le vendieron y no le entregaron», porque estan
en posesién de un tercero, ya que, seglin él, las acciones reivindicatorias
«sélo le asistirian cuando los vendedores le hubieran entregado de hecho
las fincas vendidas y de ellas hubiese tomado posesién como complemento
del titulo de propiedad consistente en la escritura pablica», pues lo con-
trario le olbigaria «a que acepte pleitos en lugar de recibir las fincas
por las que dio dinero saneado».

Resulta claramente de la sentencia que al vendedor en modo alguno
se le puede obligar a que reivindique, y no puede reivindicar aunque lo
desee, porque transfirié su derecho al comprador, el {inico que puede
reivindicar.

El desconocimiento por el comprador de la desposesién del vendedor
le habria permitido, ante la imposibilidad actual de recibir la entrega,
desistir del contrato y pedir la declaracién de nulidad (inexistencia) de
la compra (art. 1.460, 2). Pero, alegando falta de cabida o ndmero de las
fincas, sélo pide reduccién del precio (art. 1.471, 2, al final). En conse-
cuencia, ha de reivindicar si quiere obtener la posesién, sin perjuicio de
reclamar, en su caso y cuando corresponda, la indemnizacién procedente,
sobre todo en caso de eviccién, si no logra «rescindir» la permuta de
explotacién convenida por el vendedor antes de la compra.

Complementaria de la Sentencia de 20 de enero de 1912 ha de con-
siderarse la Sentencia de 12 de abril de 1890 (Coleccién legislativa de
Espafia. Sentencias del Tribunal Supremo en materia civil. Salas primera
y tercera. Primer semestre de 1890. Madrid. Imprenta del Ministerio de
Gracia y Justicia, 1891, p. 667, ntim. 117), que se refiere a una escritura
ptblica de compra de finca ristica otorgada el 11 de noviembre de 1882,
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La vendedora (sefiora Carballido) tiene titulo inscrito de adjudicacién pat-
ticional de una finca olivar llamada Oréan por fallecimiento de su esposo
(sefior Almagro), quien la adquirié por herencia de su padre, y los com-
pradores (seiiores Corral y De la Rosa) inscriben su titulo de compra, con
precio pagado. Al tratar’ de posesionarse se opone la poseedora (sefiora
Guerrero), que dice ser duefia porque su difunto esposo la adquirié
del difunto esposo de la vendedora hace bastantes afios y la tiene ami-
llarada a nombre de su esposo causante. Los compradores demandan
a la vendedora y piden la «rescisién» de la compra y la devolucién del
precio pagado e indemnizacion de dafios y perjuicios, porque la vendedora
conocia la posesién de la sefiora Guerrero y la adquisicién por el difunto
esposo de ésta, lo que demuestra engafio y mala fe, aunque lo niega la
vendedora, y «resultaba justificada la necesidad de sostener un pleito de
reivindicacién para obtener el olivar, a lo que no estaba ni podian conside-
rarse obligados».

Declarado judicialmente «rescindido» el contrato, la parte vendedora
recurre y el Supremo desestima el recurso porque «la vendedora asegurd
transmitir su propiedad y posesién libre de toda carga y gravamen, y en-
tregado el precio por los compradores, es indudable su obligacién de
ponerlos en la quieta y pacifica posesién de la finca; lo es también, que
no habiéndolo hecho entonces ni podido hacer después ella y sus herede-
ros, por hallarse en posesién un tercero, y aun en duda sus derechos do-
minicales, asiste a los compradores que pagaron el precio estipulado, el
de reclamar la «rescision» del contrato, con la devolucién de lo entregado
y la indemnizacién de dafios y perjuicios...», puesto que «la tradicién
simbdlica establecida por la Ley 8.2, titulo 30, partida 3., como todas
las ficciones legales de igual indole, debe responder a la virtualidad (pose-
soria) del derecho que se atribuye el que la realiza, por cuya razén y
siendo notorio que la vendedora no estaba en posesién de la cosa que
representaba la escritura de venta que entregé a los compradores... no ha
cumplido la obligacién de entregar lo vendido».

Esta sentencia es interesante, aunque sea anterior al Cédigo Civil, en
cuanto se refiere a un supuesto de desposesién desconocida por el com-
prador, quien dice que la parte vendedora la conoce, pero no prueba
su afirmacién.

De ella resulta con claridad que quien vende una finca que posee
un tercero, estando «en duda sus derechos dominicales», no puede poner
al comprador «en la quieta y pacifica posesién» de ella sin «sostener
un pleito de reivindicacién», sin recuperar la posesién. Por ello, la tradi-
cién «simbblica», por entrega de la escritura de compra, como ficcién
legal, no puede ser forma de entregar lo que el vendedor no posee, quien
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sélo con ella no ha cumplido la obligacién de entregar», asumida en
cuanto asegurdé «transmitir su propiedad y posesidn».

Esta imposibilidad de entregar la finca, después de «entregado el
precio por los compradores», en principio, determina la nulidad
(inexistencia) del contrato, por referirse éste a una prestacién de
cumplimiento imposible sin previa reivindicacién, no exigible al vende-
dor, y no la rescisibn de un contrato existente por incumplimiento
voluntario de una prestacién de cumplimiento posible; por esto, la expre-
sién de la sentencia ha de entenderse referida no a la rescisién en sentido
estricto, sino al desistimiento del contrato, con devolucién del precio entre-
gado e indemnizacién de dafios y perjuicios (hoy art. 1.460, 2), porque
los compradores «no estaban ni podian considerarse obligados a reivindi-
car», siempre que pidan la declaracién de nulidad oportunamente, como
ocurre en este caso, a diferencia de lo que ocurria en el caso de la Sen-
tencia de 1912 analizada.

De no hacerlo asi, se entiende que el comprador, al conocer la des-
posesién del vendedor, admite o acepta que el objeto de la compra es
Io que resta de la cosa después de perder la posesién el vendedor, es
decir, el derecho de propiedad incorporal y controvertido, con su insepa-
rable accién para recuperar la posesién.

Conclusiones deducidas

De las dos sentencias fundamentales analizadas, la de 1905 y 1a de 1912,
complementada por la de 1890, puede deducirse, a contrario sensu, que
ninglin poseedor ha conseguido, ni quiza intentado, que el Tribunal Su-
premo declare que, en juicio declarativo ordinario, el cesionario de la
accién reivindicatoria ha de reivindicar en nombre del vendedor, como
comprador cesionario o por mandato y poder del vendedor. La antigiie-
dad de ambas sentencias, tan inmediatas a la entrada en vigor del Cédigo
Civil (quince afids y veintitin afios después, respectivamente), cuando
pronto se cumplird su centenario, permite deducir vilidamente que al
aplicar el Derecho vigente se considera que ambas sentencias constituyen,
desde entonces hasta ahora, jurisprudencia indudable, segdn la cual, por
aplicacién del articulo 1.462, 2, la accién reivindicatoria de una finca
inscrita se transmite por el contrato de compra cuando se otorga en
escritura ptiblica de aparente compra de cosa; aparente porque la despo-
sesi6n del vendedor no se manifiesta o declara, ya sea porque es conocida,
pero se oculta, disimula o silencia, ya sea porque es desconocida.

Ahora bien, no hay inconveniente alguno, ni en ella ni en el orde-
namiento juridico para que esta jurisprudencia pueda ser, a su vez, inter-
pretada, como asi debe ser, entendiendo que la- compra del derecho de

5
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propiedad del propietario desposeido es traslativa del mismo derecho, -
tal como pertenece al vendedor (art. 1.526), sin necesidad de la entrega
actual, porque es imposible ontolégicamente sin previa recuperacién de
la posesién, a la que no puede obligarse al vendedor; sin olvidar que,
tratdndose de fincas, la compra ha de formalizarse en.escritura piblica
(articulos 1.526, 1; 1.218 y 1.280, 1.° y 6.%), sobre todo para que se
pueda inscribir (arts. 2.°, 1, y 3.° LH), por lo que el otorgamiento o pet-
feccién del contrato de compra documentado en escritura pidblica equivale
a la entrega en el sentido de que produce el efecto traslativo como si se
hubiera realizado tal entrega, aunque en realidad la necesidad de la
entrega queda excluida por la imposibilidad actual de entregar.

Por tanto, la compra al propietario desposeido documentada en escri-
tura publica, segin la Gltima palabra que es la jurisprudencia, implica la
posibilidad de que el comprador ejercite la acci6én reivindicatoria en nom-
bre propio, como propietario que es, aunque no por efecto de la escritura
(articulo 1.462, 2) sino por efecto del contrato escriturado (art. 1.526).

Las dos sentencias se refieren a escrituras en las que no se manifiesta
la desposesién del vendedor y el efecto traslativo del titulo de compra
(articulo 2.°, 1, LH) es el mismo tanto si el comprador conoce la despo-
sesién del vendedor (Sentencia de 1905) como si la desconoce (Sentencia
de 1912). En uno y otro caso el comprador puede reivindicar como
adquirente, por compra, del derecho de propiedad incorporal y contro-

“vertido del propietario desposeido, de modo que el vendedor responde
por la eviccién si el poseedor vence al comprador, pero el comprador no
puede obligar al vendedor a que reivindique, ni el vendedor puede reivin-
dicar aunque lo desee. Ahora bien, si el comprador desconoce la despo-
sesién del vendedor puede desistir del contrato, inexistente o «nulo», de-
bido a la anterior pérdida parcial de su objeto, a la pérdida de ¥ posesién
(articulo 1.460, 2).

Aunque las dos sentencias se refieren a escrituras.en las que no se
manifiesta la desposesién del vendedor, nada impide que la misma solucién
de la sentencia de 1905 se aplique a la hipotética escritura en que se
manifieste la desposesién del vendedor, porque lo importante en ella es
que el comprador conoce la desposesién y resulta secundario el que su
conocimiento lo manifieste o lo oculte.

En resumen, puede decirse lo siguiente:

El articulo 1.526, de carécter general, se refiere a todo caso de cesién
de la accibn reivindicatoria. Sobre todo al caso en que se contrata expresa-
mente la cesién, en que se manifiesta el conocimiento de la desposesi6n.
También al caso en el que parece se contrata la compra de una cosa
poseida por el vendedor, porque no se manifiesta el conocimiento de la
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desposesion o porque ésta es desconocida. Si se trata de una finca, el con-
trato debe constar en escritura publica a efectos de prueba.

El articulo 1.460, 2, de cardcter especial, se refiere al caso de desco-
nocimiento de la desposesién, en que el comprador puede desistir del
contrato si no quiere ser cesionario de la accién reivindicatoria.

Pero se puede conciliar la jurisprudencia en el siguiente sentido.

El articulo 1.526, de caricter general, se refiere al caso en que se
manifiesta el desconocimiento de la desposesién, es decir, a la cesién
expresa de la accién reivindicatoria. Si se trata de una finca, el contrato
debe constar en escritura putblica a efectos de prueba.

El articulo 1.462, 2, se refiere al caso en que no se manifiesta la
desposesion del vendedor, al caso de aparente compra de cosa poseida
por el vendedor, y del otorgamiento de la compra en escritura publica
deduce la presuncién de acuerdo de cesién de la accidn reivindicatoria,
a menos que de la escritura resulte o se deduzca claramente que se
contrata la compra de una cosa poseida por un tercero (S. 21 diciembre
1905); obsérvese que cuando se trata de cosa poseida por el vendedor,
la compra escriturada implica acuerdo de entrega o cesién de la posesién,
a menos que de la misma escritura resulte o se deduzca lo contrario.

El articulo 1.460, 2, en tal caso de aparente compra de cosa poseida
por ¢l vendedor, dispone que si el comprador no conoce la desposesién
en concepto de propietario del vendedor, cuando llegue a conocerla podra
optar por desistir del contrato si no quiere ser cesionario de la accién
reivindicatoria (S. 20 enero 1912 y S. 12 abril 1890).

De la escritura de aparente compra de cosa poseida por el vendedor
que resulta poseida por un tercero se deduce o presume que existe geal-
mente un contrato de cesién de la accién reivindicatoria si el comprador
conoce la desposesién y también si la desconoce, sin perjuicio de que al
llegar a conocerla opte por desistir de la compra;. pero la compra escritu-
rada es la que produce el efecto de la“transmisién o cesién de la accién
reivindicatoria.

Inscripcién de la escritura de cesién

1. El Notario, en su funcién de asesoramiento previo a la redaccién
de la escritura, al otorgamiento del contrato de compra y a la autorizacién
del documento, ha de indagar la situacién posesoria de la finca por diver-
sas razones y muy concretamente por la aqui considerada, pues el ven-
dedor ha de manifestar que le pertenece el derecho que vende y que
posee la finca de su propiedad, y si acaso llega a conocer la situacién
de desposesién del vendedor tendrd que proponer la solucién que pueda
ser més conveniente, atendidas las circunstancias del caso concreto, y cui-
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dar la formulacién documental coherente, sin perjuicio de la posible inter-
vencién de un abogado si se ha de ejercitar la accién reivindicatoria.

2. El Registrador, a su vez, ha de calificar la compra y la entrega
documentadas en la escritura y la solucién de la cesi6n traslativa permite
enfocar adecuadamente la problemética de la calificacién de la tradicién
como requisito necesario para que se transmita el derecho de propiedad
del vendedor.

En la inmensa mayoria de los casos, de la escritura no resultard que
el vendedor esta desposeido o que, por acuerdo de las partes, ¢l otorga-
miento no equivale a la entrega. La inscripcién se practicard porque se
presume que el propietario vendedor es poseedor y realiza la entrega,
seglin resulta de la inscripcién del vendedor (art. 38, 1 y 2) y de la escri-
tura (art. 1.462, 2).

Aunque el vendedor haya sido desposeido, si no se manifiesta la des-
posesién en la escritura, porque se desconoce o porque se oculta, la ins-
cripcién se practicard, pues la apariencia documental es la misma que
cuando el vendedor es poseedor.

Seglin la opinién comin, si acaso en la escritura se manifiesta la
desposesién del vendedor el Registrador tendrd que denegar la inscripcién;
sin embargo, supuesta la posibilidad de la cesién traslativa por compra
del derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario des-
poseido, no es descabellado que se pueda practicar la inscripcién, pero
sin hacer constar en el asiento la situacién o estado de desposesién del
vendedor.

Ante todo conviene considerar la realidad registral, el hecho cierto
desla inscripcién practicada de la escritura en la que no se declaré la
situacién de desposesién del vendedor, cuando la desposesién era conocida
por el comprador, pero no se manifiesta y se oculta, disimula o silencia
en la escritura, para registrar la compra (el caso silenciado, el supuesto
de «mala fe» en sentido impropio) y cuando la desposesién era descono-
cida por el comprador (el caso desconocido, el supuesto de «buena fe»
en sentido impropio). Ambos casos son los verdaderamente importantes
y a los que se refiere el presente estudio, porque en ellos, aunque no
lo parezca, realmente consta registrada la compra al propietario despo-
seido, es decir, la cesién de la accién reivindicatoria, la excepcional adqui-
sicién del dominio por compra, sin entrega adicional por ser actualmente
imposible, frente al principio general de adquisicién por compra y entrega
inmediata al pago del precio. Una vez mas, al referirse a la inscripcién
en el Registro, contrasta la apariencia, de una tradicién por el otorga-
miento del contrato en escritura, con la realidad, de la transmisién de
la propiedad incorporal y controvertida por el contrato solamente.
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En resumen, hay una realidad que no cabe desconocer. El oponerse,
conforme a la opinién comin, a la inscripcién de la compra a un ven-
dedor desposeido, sin hacer constar en la inscripcién tal desposesién,
no impide el hecho real de la inscripcién de las escrituras en las que no
se manifiesta la desposesidén, que el comprador desconoce o que el com-
prador oculta que conoce para lograr la inscripcién y ampararse en el
articulo 41 para lograr facilmente la posesién, y hay que explicar la
eficacia de tal inscripcidn. '

No parece descabellado inscribir la hipotética escritura en la que se
manifiesta la desposesién del vendedor, sin hacerla constar en el asiento,
pero, de todos modos, la practica imposibilidad de que se inscriba puede
orillarse, pues basta no manifestar la desposesién del vendedor, lo que es
perfectamente licito, aunque decidir con cierta seguridad responsable este
silenciamiento y las cautelas adecuadas exige una cuidadosa atencién y no
olvidar los vericuetos por los que se llega a la salida o final del laberinto.

PRECISIONES CONCEPTUALES

Solucion 1.2

1. La compra de una cosa actualmente poseida en concepto de pro-
pietario por un tercero es una compra especial por su objeto inmediato,
por la obligacién contractual que impone al vendedor de gestionar la recu-
peracién de la cosa en cuanto es necesaria para hacer posible el cumpli-
miento de la obligacién de entregar la cosa, y es una compra en que la
exigibilidad de la obligacién de dar estd sometida a la condicién suspen-
siva de la realizacién o cumplimiento de la recuperacién efectiva, que es
un suceso futuro e incierto.

La posesién actual del vendedor es condicién necesaria, requisito o
presupuesto ontolégicamente necesario para su transmisidn o cesién actual.
La desposesion actual del vendedor determina la imposibilidad de la tra-
dicién o entrega actual (en la actualidad, «desde luego»), y sélo la
recuperacién de la posesién hace posible la entrega futura, con
un grado de probabilidad, certidumbre o seguridad, que depende, en parte,
de los «azares de un pleito». Cuando la posesién de la cosa estd perdida
y es imposible entregar, hay que recuperar la posesién, evento mis o me-
nos probable, para que renazca la posibilidad de entregar. La recuperacién
de la posesién es condicién necesaria o requisito necesario objetivo para la
entrega futura. ’

Para desvelar una confusién muy frecuente hay que distinguir con
claridad la compra de cosa poseida por el vendedor, con entrega actual
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posible, pero que se aplaza o condiciona voluntariamente, y la compra de
cosa no poseida por el vendedor, con entrega actual imposible, aunque
en el futuro quizd pueda llegar a ser posible, que serd exigible si se
llega a recuperar la posesién.

Compras especiales por su objeto inmediato y andlogas a esta Gltima,
0 sea, a la compra de cosa que estd en posesién ajena, son la compra de
cosa de propiedad ajena y la compra de cosa futura o que puede ser
reconstruida.

El vendedor queda obligado, por especial determinacién de su libre
voluntad contractual, no por obligacién natural y propia del contrato
de compra ordinaria de cosa (art. 1.468, 1), a gestionar la recuperacién
de la posesién, en los términos convenidos, incluida la actuacién judicial
con el ejercicio de la accién reivindicatoria para recuperar la posesién
y poder transmitirla. El vendedor asume libremente, por su voluntad, la
especial o adicional obligacién de gestionar la recuperacién, que es una
obligacién de hacer, para poder cumplir la esencial obligacién de entregar,
que es una obligacién de dar. Como especial obligacién de hacer, en los
términos convenidos, exige realizar cierta actividad recuperatoria, sin que
exista el deber de alcanzar el resultado deseado, propuesto y procurado
obtener, porque este es un suceso futuro -e incierto, que no depende de
la voluntad del vendedor exclusivamente.

Pero, por pacto, la .consecucién de la posesién, la recuperacién, el
resultado gestionado y procurado, es condicién suspensiva de la eficacia
del contrato, de la exigibilidad del cumplimiento de la obligacién de
entregar la cosa, y, en su defecto, del cumplimiento forzoso y de la sancién
por el incumplimiento.

Fl vendedor se obliga a gestionar la recuperacién, pero no a recuperar
necesariamente, porque es evento incierto o inseguro, y la recuperacién es
condicién contractual suspensiva de la eficacia de la compra. Es una com-
pra especial y sujeta a condicién suspensiva; la especialidad de la compra
hace exigible el cumplimiento de la obligacién de gestionar la recupera-
cién de la posesién perdida, y la condicién suspensiva del efecto, de la
exibilidad de la obligacién de entregar, queda cumplida al ser recuperada
la posesién. Se trata de una compra de eficacia y cumplimiento futuro
e incierto, condicional, sometida a condicién suspensiva contractual,

- 2. Enel litigio, por medio de Procurador judicial, puede actuar el
vendedor propietario en interés y en nombre propio, pero también puede
actuar el comprador en interés del vendedor (aunque tenga interés propio,
pero no exclusivo, el comprador), si estd autorizado pera el ejercicio de
la accién reivindicatoria del propietario vendedor, en nombre del auto-
rizante. El pacto adicional, convenido al comprar o después, se puede
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instrumentar formalmente otorgando una escritura publica de mandato
representativo, un poder notarial, que incluya la facultad de litigar y
designar Procurador en nombre del autorizante o representado.

Vencido y condenado el poseedor y declarado el derecho de propiedad
del vendedor, el poseedor devolvera o reintegrard la posesién al propie-
tario vendedor, representado por e! comprador. Después de recuperar la
posesién, el vendedor transmitird o cederd la posesién recobrada al com-
prador, es decir, realizard la entrega (art. 1.462, 1) y se producird el efecto
simultdneo de la transmisién de la propiedad al comprador (art. 1.095).
Esta tradici6n se efectuard, normalmente, mediante el otorgamiento de
escritura pdblica, de compra (anteriormente convenida) y de entrega actual
por el otorgamiento (art. 1.462, 2); en este caso, cuando el comrador
ha ejercitado la accién reivindicatoria del vendedor y obtenido la posesién
para el vendedor, la tradicién por el otorgamiento implica un acuerdo
de interversién posesoria y brevi manu fraditio, mientras que si el ven-
dedor actudé y obtuvo la recuperacién personalmente implica un acuerdo
de interversién posesotia y tradicién por constituto posesorio.

3. El precio se debe pagar al tiempo de la entrega de la cosa (ar-
ticulo 1.500), salvo pacto especial de anticipo del pago, parcial y a cuenta
mds que total. Los gastos del litigio se puede convenir que corresponden
al vendedor, sobre todo si acttia personalmente, o bien al comprador, y que
son deducibles del precio inicial bruto. v

4. La compra serd ineficaz y no serd exigible la entrega si no se
cumple la condicién suspensiva de recuperar la posesién, para su entrega,
el dia o dentro del plazo convenido (art. 1.467). '

El riesgo, normalmente, corre a cargo del vendedor, que en caso de
cumplimiento de la condicién pierde los gastos y no cobra el precio o de-
vuelve lo que ha percibido, sin perjuicio del pacto en que se agrave
su responsabilidad con la exigencia de una indemnizacién por dafios y
perjuicios, como si se hubiera incumplido, mas o menos gravemente, una
obligacién de entregar de cumplimiento actual posible.

5. Por dltimo, hay que considerar que cuando se oculta, disimula
o silencia, en la escritura, la desposesién del vendedor, a los efectos de
que sea el comprador quien recupere en nombre propio, se dice que en el
proceso actda como mandatario en cosa propia, lo que merece alguna
matizacién.

Desde luego, no puede entenderse que se alude al antiguo mandatum
o procuratio in rem suam del proceso formulario romano en el periodo
cldsico, que tenfa especiales efectos procesales y sustantivos y fue la pri-
mera etapa de la evolucién histérica de la cesién de acciones, porque
desaparecié a la vez que el proceso formulario, sin olvidar que el clésico
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procurator in rem suam romano demandaba en nombre del representado,
con representacién indirecta (actio reivindicatoria mandata).

En cambio, el referido comprador actual, ademis de comprador, pa-
rece ser representante directo del vendedor, si bien actda (art. 41) en
nombre propio, facultado al efecto, de modo que no sélo en la escritura
se oculta la desposesién del vendedor conocida por el comprador, sino
que, ademds, en el procedimiento judicial se oculta la representacién
por mandato adicional a la compra; sin perjuicio de que el comprador
también actia en interés propio y no sélo en interés del vendedor repre-
sentado (como ocurriria en una representacién ordinaria), puesto que
asi toma posesién para el vendedor y luego la recibe de éste, por inter-
versibn posesoria, y adquiere la propiedad; es decir, aparentemente
recibe la posesién para él mismo (art. 41), pero realmente, como repre-
sentante directo pero oculto, recibe judicialmente la posesion para el
vendedor, y luego, mediante interversién posesoria, el vendedor (repre-
sentado por el comprador) entrega la posesién al comprador (representante
del vendedor); sin que esto implique autocontratacién porque sélo hay
interversién. del concepto en que se posee, en cumplimiento de lo acor-
dado al comprar. .

Naturalmente, la escritura de compra y aparente entrega se ha de
complementar con un documento, previo o adicional, que defina clara-
mente las anormales facultades del comprador autorizado para actuar
en nombre propio.

No obstante, cuando se faculta al comprador para actuar judicial-
mente, tanto si ha de manifestar ser comprador con mandato represen-
tativo como si puede aparentar ser propietario por compra y entrega,
cabe entender que no se le confiere una representacién propiamente dicha,
para gestionar un asunto ajeno en interés exclusivo del representado,
sea la representacién directa o indirecta por sus efectos, sea en nombre
ajeno o en nombre propio y ocultando la representacién, sino que se le
confiere una autorizacién para el ejercicio de la accidén ajena en interés
propio del autorizado, que no excluye el interés del autorizante; compra
con autorizacién que también se denomina cesién impropia de la accién
reivindicatoria, porque hablando con propiedad no es cesién, pues tal
autorizacién no transmite el derecho, aunque sea medio para su trans-
misién futura por tradicién de la cosa, seglin la concepcién de IHERING
de la dnica cesi6n posible; sin perjuicio de que esta autorizacién sea
convenida como pacto de la compra, o sea posterior y adicional a la com-
pra y pueda documentarse como si fuera un mandato representativo,
otorgando un poder notarial (p. 284, n. 21),
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Solucién 2.2

1. La compra de la accidn reivindicatoria de una cosa actualmente
poseida en concepto de propietario por un tercero (art. 1.526) es la compra
al que dice o afirma ser propietario desposeido, la compra de un derecho
incorporal, de un derecho de propiedad incorporal, del derecho de pro-
piedad sobre una cosa con todas sus facultades integrantes, entre ellas
la facultad o derecho de poseer (jus possidendi) con la accién derivada
del derecho por su vulneracién, compra del derecho pero no de la posesién
perdida, También es la compra de un derecho controvertido, porque se
disputa la pertenencia del derecho entre el pretendido propietario des-
poseido y el poseedor que se atribuye la propiedad al amparo de la pre-
suncién de que tiene titulo adquisitivo (art. 448); la controversia puede
ser extrajudicial o judicial y, en este caso, se trata de un derecho litigioso
desde que se contesta a la demanda (art. 1.535).

En general, comprar es contratar la transmisién del objeto mediato de
la compra a cambio de dinero y, en particular, comprar la adicién reivin-
dicatoria es contratar la transmisién o cesidén de la accién reivindicatoria
del vendedor al comprador, es acordar una compra especial por su objeto
mediato, que no es una cosa corporal, sino un derecho de propiedad
incorporal o, 1o que es lo mismo, la accién que lo representa, es acordar
un contrato de compra especial que se denomina cesién y que produce
el efecto de la transmisién o cesién de la accibén, simultdnea a la compra,
porque ningtin condicionamiento legal suspende la realizacién del efecto
traslativo querido y convenido (art. 1.526).

Se dice, con fines diddcticos, que la cesién de la cosa incorporal
equivale a la tradicién o cesién de la posesién de la cosa (corporal),
para significar que la compra, por si sola, produce el efecto transmisivo
del derecho del propietario desposeido, como si se tratara de la compra
de cosa corporal vy se hubiera realizado la entrega. Pero, en realidad, se
contrata la cesién, que tiene por objeto mediato el derecho con la accién
derivada, porque, al estar desposeido el vendedor, la entrega o transmisién
de la posesidn, la tradicién, es objetivamente imposible, estd ontoldgica-
mente excluida (por lo que no ha de ser suplida), y el acuerdo de cesidn,
al no estar su eficacia traslativa legalmente condicionada suspensivamente,
implica el simultdneo efecto de transmisién o cesién de la accién, o sea
del derecho del que deriva y del que es inseparable. Se adquiere el
derecho de propiedad al perfeccionarse el contrato (art. 1.526), por
excepcién al principio general (art. 609 y 1.095) que es necesaria ontolé-
gicamente y atendidos los fines e intereses econémicos de los contratantes,

Es una compra de convenido cumplimiento actual.
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2. El pago del precio, la entrega del dinero, serd inmediata a la
perfeccién del contrato y simultdnea transmisién de la accién reivindica-
toria, conforme a la normal simultaneidad del cumplimiento de las reci-
procas obligaciones principales de comprador y vendedor (art. 1.500), con
lo que se atiende, de modo adecuddo, a los fines e intereses de ambos.

3. El comprador, como propietario no poseedor, ejercitard la accién
reivindicatoria en nombre e interés propio, personalmente o representado,
y, si prueba su adquisicién del derecho y vence en juicio declarativo, se
declarard su derecho de propiedad, adquirido por y desde la compra,
y se condenara al poseedor a que devuelva o reintegre la posesién al
propietario, que es el comprador reivindicante, quien la recibird
y obtendrd por mediacién judicial, sin mediacién o entrega del vendedor.

4. FEs fundamental para el comprador considerar la probabilidad de
lograr la devolucién o recuperacién de la posesién y el riesgo de perder
el litigio, porque se compra un derecho de pertenencia controvertida o
litigiosa. :

Se trata de una compra aleatoria, esmla compra de un pleito, si el
comprador asume el riesgo de perder el precio, pagado por el derecho
de un tercero, en los términos contratados que excluyan la garantia de
eviceién, o por las circunstancias que la hagan pricticamente inviable.

5. Cuando se contrata la compra de una cosa desconociendo la
desposesién del vendedor, el comprador puede optar por desistir de la
compra, al ser imposible su objeto inmediato que es la prestacién actual
de la entrega de la cosa; pero si no desiste se entiende comprada la
accién reivindicatoria, que es lo que se puede transmitir actualmente, y
queda transmitida la accidn, o sea, el derecho controvertido (art. 1.460, 2).

Derecho de propiedad incorporal y apariencia posesoria

Por cuanto el ejercicio normal del derecho de propiedad exige la
posesién de la cosa y la posesién exterioriza el dominio, es apariencia del
derecho, resulta normal y conveniente la situacién del propietario poseedor,
situacién en la que a una misma persona pertenece el derecho de propie-
dad sobre la cosa y la posesién de la cosa, y es anormal e inconveniente
la situacién controvertida o litigiosa del propietario no poseedor, de diso-
ciacién entre propiedad y posesién, en la que son personas distintas el
que dice o afitma ser titular del derecho de propiedad, pero no es
poseedor y reivindica para recuperar la cosa, y el poseedor en concepto
de propietario de la cosa, que también se atribuye la propiedad, por lo
que el ordenamiento juridico dificulta o procura evitar que se produzca
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o nazca esta disiocacién, y cuando existe procura remediarla y facilita
que cese O se extinga.

1. Se procura evitar la disociacién al disponer que el propietario
puede transmitir por contrato de compra el derecho de propiedad y la
posesién o apariencia del derecho de propiedad si ambas transmisiones
son simultdneas, de manera que se entrega y recibe la posesién, la apa-
riencia del derecho, y simultndeamente se enajena y adquiere el derecho
de propiedad sobre la cosa objeto de la compra (arts. 609 y 1.095). Es
peligroso que se transmita la propiedad por la compra solamente, pues
aunque el vendedor quede como precarista, si no se contrata un negocio
adicional que le faculte para poseer, aunque no como propietario (arren-
damiento, usufructo, etc.), se facilita el que surja la situacién de disocia-
cién, sobre todo si se vende y transmite la posesién por el vendedor a un
tercero de buena fe.

2. La discordancia existe, claramente, desde que el propietario pierde
la posesién ideal y queda desposeido, porque durante el plazo de un
aflo no ejercita la accién interdictal para recuperar la posesién real
perdida (arts. 460, 4, y 1.968, 1.°).

Desde esta pérdida real y sobre todo desde la pérdida de la posesién
ideal, coexisten un propietario no poseedor, el que afirma ser propietario
desposeido, al que se atribuye la accién reivindicatoria para recuperar
la posesién y que cese la disociacién (art. 348, 2), y un poseedor en
concepto de propietario, que se dice legitimado por la posesién, que se
presume juris tantum que tiene titulo adquisitivo del mismo derecho de
propiedad (art. 448), y que, si transcurre tiempo suficiente sin que se
interrumpa la posesién, muy dudosamente porque reconozca no ser pro-
pietario y més probablemente por el ejercicio de la accién reivindicatoria
del propietario, por usucapién adquiere la propiedad, deviene nuevo pro-
pietario poseedor, de modo que pierde la propiedad el antiguo propietario
y cesa la disociacién entre propiedad y posesién (arts. 1.930 y sigs.).

3. Se procura facilitar que cese la disociacién al fijar el plazo
(correspondiente a cada caso) dentro del cual el propietario puede ejer-
citar la accién reivindicatoria para interrumpir el transcurso del tiempo
necesario de usucapién y para recuperar la posesion, pues al terminar el
plazo de desposesién pierde la propiedad porque la adquirente por usuca-
pién el poseedor, que pasa a ser nuevo propietario poseedor. Sélo en
este sentido se compele al propietario desposeido a que recupere la pose-
sién y reivindique, en su caso.

El propietario desposeido puede vender pero no contratar una venta
ordinaria porque no puede entregar y para entregar en un incierto futuro
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probablemente tendria que litigar, a lo que no se le obliga legal-
mente. Si el propietario no quiere o no puede enfrentarse con el poseedor
en un litigio y quiere remediar su situacién vendiendo, cabe que recupere
la posesién «ayudado» por el comprador o que el comprador le «sustituya»
como propietario y sea él quien cargue con el problema de la recuperacién.
El ordenamiento facilita el remedio al disponer, con ciertos artificios de
técnica juridica histérica, que, excepcionalmente, se conozca o se desco-
nozca la situacién de desposesién del vendedor, el contrato de compra-
venta, con cardcter especial, por si solo, sin una entrega adicional que es
actualmente imposible, transmite el mismo derecho de propiedad incor-
poral y controvertido del propietario desposeido, en el que se incluye
la derivada e inseparable accién reinvidicatoria (art. 1.526), de manera
que el comprador, ejercitando la accién reivindicatoria derivada del dere-
cho o facultad de poseer puede obtener la posesién, y al obtenerla
cesa la disociacién inconveniente.

Es légico y normal que el ordenamiento procure que no se origine
la situacién de disociacién entre derecho de propiedad y apariencia
posesoria y por ello disponga que, en la situacién normal del propietario
poseedor, por causa de compra, sélo al transmitir la apariencia, la pose-
sién, se transmita, a la vez, simultineamente, el derecho de propiedad
sobre la cosa (art. 1.095). Pero cuando la situacién anormal del propie-
tario desposeido ya existe, no parece 16gico y normal entender, como
tdnica solucién para que pueda transmitir su derecho, que el ordenamiento
le obligue a hacer cesar la situacién anormal para volver a quedar en
situacién normal de propietario poseedor, es decir, que le obligue a recupe-
rar. la posesién, que vuelva a ser poseedor, lo que pricticamente le obliga
a reivindicar, aunque sea con ayuda del comprador aGn no propietario,
si éste resulta autorizado para ejercitar la accién reivindicatoria del ven-
dedor propietario desposeido; entonces, si se atienden los intereses en
juego, parece mdas légico que al propietario desposeido, mientras lo sea,
la ley le permita transmitir inmediatamente su derecho, en el mismo estado
de desposesién en que se encuentra al venderlo, como un derecho incor-
poral y controvertido o litigioso que es.

En el Derecho civil, sin interferencias de mala fe, la situacién del po-
seedor que aspira a usucapir no resulta perjudicada o agravada si el
propietario reivindicante no es el vendedor, sino el comprador, como
tampoco si reivindica el heredero y no el causante, o el donatario y no
el donante; lo mismo que la situacién del propietario no poseedor ho
resulta perjudicada o agravada si el poseedor vende y entrega la posesién
real a un nuevo poseedor que continuard su posesién apta para usucapir.
Parece que debe permitirse a una parte, al pretendido propietario des-
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poseido, lo que se permite a la otra parte, al poseedor, para mantener
un cierto equilibrio de intereses; ambos han de poder transmitir sus respec-
tivos «derechos» o, mejor dicho, el derecho que cada uno dice tener,
que es un solo derecho, que pertenece a uno o a otro.

En cambio se debilitaria la situacién del pretendido propietario des-
poseido y resultaria fortalecida la situacién del poseedor si cuando reivin-
dica el comprador, pudiera oponer, eficazmente, el largo silogismo segiin
el cual al comprador no le pertenece la accidn reivindicatoria, inseparable
del derecho de propiedad del que deriva desde que empez6 la posesién
corporal ajena, porque no es propietario, porque no se le hizo tradicion,
porque no puede hacer tradicién el que no posee, porque poseedor no era
el vendedor, sino el demandado, que continda siendo poseedor. Para
fundamentar esta argumentacién, el poseedor intenta ampararse en una
norma (arts. 609 y 1.095) y para ello la interpreta conceptualmente,
olvidando la interpretacién teleoldgica, sin concordarla con el total ordena-
miento juridico, y con otras normas concretas (arts. 1.526 y 1.460, 2,
principalmente), que tienen una interpretacién histérica secular, refe-
rentes al caso excepcional del vendedor propietario desposeido, que, en
cuanto excepcidn, confirma la regla general. Le ayuda a lograr tal desequi-
librio otra norma (art. 448) que le dispensa de la prueba de su manifes-
tacién de que tiene titulo adquisitivo de derecho que le faculta para
poseer en concepto de propietario, y que obliga al comprador a probar
que es propietario, porque lo era el vendedor y sus causantes hasta com-
pletar el tiempo necesario para la usucapién, seglin la opinién comiin,
y porque €l ha comprado y ha adquirido el derecho vendido sin necesidad
de tradicién, algo que puede parecer sorprendente a algunos, porque es
excepcional y, como tal, conviene que se pruebe.

Desde luego, esta prueba no es sencilla, porque requiere precisar el
sentido, no evidente, en el que se usan algunas palabras no univocas y
expresiones elipticas y figuradas que fueron usuales en la doctrina patria
anterior y coetdnea al Cédigo Civil, pero al parecer olvidadas por la doc-
trina y técnica juridica actual, a las que se refiere este estudio. Sin
embargo, la jurisprudencia que interperta el articulo 1.462, 2 (SS de 21
diciembre 1905 y 20 enerc 1912) ha permitido y permite orillar tal difi-
cultad, aunque, a su vez, deba ser interpretada para aclarar que es cohe-
rente con la figura juridica de la cesién de la accién reivindicatoria.

Derecho controvertido y declaracién judicial

Hipotéticamente y a efectos expositivos, se habla de la venta por el
propietario no poseedor o de la compra al propietario desposeido de la
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cosa que un tercero posee en concepto de propietario, contra quien en
juicio declarativo puede ejercitarse la accién reivindicatoria para recupe-
rar la posesién, previa declaracién de la pertenencia del derecho, porque
se considera inicialmente cierta la afirmacién o pretensién de pertenencia
del derecho de propiedad al reivindicante, que se ha de probar.

Pero realmente, salvo un improbable reconocimiento por el poseedor
de su falta de derecho, antes de recaer la sentencia firme sobre la accién
reivindicatoria ejercitada judicialmente, es insegura, incierta, dudosa, la
pertenencia del derecho de propiedad, controvertida entre el que es rei-
vindicante, que afirma ser el propietario, gravado con la carga procesal
de la prueba de su derecho de propiedad, del fundamento de la adqui-
sicién de su derecho, y el que es demandado como poseedor en concepto
de propietario que lo niega, amparado en la presuncién legitimadora de
justo titulo de adquisicién (art. 448), deducida legalmente de la apariencia
posesoria de pertenencia del derecho de propiedad. Queda «sometida
a los azares de un pleito» (GOMEZ DE LA SERNA) la determinacién por
la sentencia de la realidad, de si dicha venta de cosa no poseida por el
vendedor es una venta por el propietario no poseedor (venta de cosa
propia posefda por un tercero) o una venta por el no propietario y no
poseedor (venta de cosa no propia, sino ajena y poseida por un tercero).
Hay aqui un componente de riesgo o azar (alea) que conviene no olvidar.

El gradd de seguridad de la pertenencia del derecho al vendedor es,
naturalmente, funcién directa del grado de probabilidad de la pertenencia
al mismo, afectada por la posibilidad de prueba y, concretamente, por las
presunciones legales, deducidas de la apariencia posesoria y de la apa-
riencia registral, como medios probatorios.

En el caso considerado, la posesion y la inscripcién son dos apariencias
sociales que se refieren al tnico derecho que existe en la realidad. El
poseedor es un aparente propietario y el reivindicante es un pretendido
propietario, pero sélo hay un derecho controvertido, que pertenece a uno
0 a otro, 0-a un tercero. El poseedor tiene a su favor la prueba de la
presuncién de titulo adquisitivo del derecho de propiedad fundada en la
posesion (art. 448), por lo que es el no poseedor quien ha de probar
que el derecho le pertenece. Pero si el reivindicante es un titular registral
también es un aparente propietario, pues tiene a su favor otra prueba,
otra presuncién, fundada en la inscripcién, pero referida no al titulo
adquistivo, sino directamente a la pertenencia del derecho adquirido por
el titulo registrado (art. 38, 1).

La apariencia posesoria y la deducida presuncién de titulo adquisitivo
(articulo 448), prevista a favor del propietario poseedor, se vuelve contra
él si deja pasar el afio durante el que puede ejercitar el interdicto de
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recobrar. Pero la discrepancia entre la legitimacidn civil por la posesién
(articulo 448) y la legitimacién registral por la inscripcioén (art. 38, 1),
con sus respectivas presunciones, de titulo adquisitivo del derecho, de
adquisicién titulada o fundada, de «justo titulo» para la posesién, o pose-
sién titulada, por una parte, y de pertenencia del derecho por el titulo
registrado a favor del titular registral por otra parte, practicamente se
decide a favor del titular registral en el procedimiento ejecutivo posesorio
sumario (art. 41, 6, 2.%).

Aunque aqui se habla de derecho controvertido, en amplio sentido,
hay que entender que la controversia, la discusién entre las partes, puede
quedar en controversia extrajudicial, pero en la mayorfa de los casos se
convertird en una controversia procesal, en un litigio, y el derecho ha de
considerarse litigioso «desde que se conteste a la demanda» (art. 1.535, 2).
No obstante, quizd sea mds real y préctico utilizar controvertido y litigioso
como adjetivos sinénimos, con un sentido amplio, relativo a la situacién
que resulta de la vulneracién del derecho y determina‘el nacimiento de
la accién reivindicatoria.

Lo importante es que las apariencias sociales y las presunciones no
deben prevalecer sobre los fines justos de los individuos que integran la
Sociedad. Mediante la correspondiente prueba, la sentencia, en su caso,
decidird la justa realidad que resulta de los hechos y del Derecho.

Eleccién de la segunda solucion

Cuando el vendedor es un propietario desposeido y se le compra la
cosa (art. 1.445) la propiedad se adquiere al adquirir 1a posesién, conforme
al principio general, por la compra y desde la entrega (arts. 609 y 1.095),
al recibir el comprador la posesién, pero después de ser recuperada por
el vendedor. En cambio, si al vendedor propietario desposeido se le com-
pra la accién reivindicatoria, el derecho controvertido se adquiere al
comprar, por y desde la compra (art. 1.526), y el comprador reivindicante
adquiere la posesién mds tarde, al recibirla del poseedor por mediacién
judicial, sin entrega del vendedor.

Ambas soluciones son especiales en relacién con la compra ordinaria
de una cosa poseida por el vendedor, pero la primera aplica el principio
general de la transmisién por compra y entrega, aunque esta entrega
queda sometida a la condicién suspensiva de la recuperacién, incluso
cuando se cede al comprador el ejercicio de la accién reivindicatoria
del vendedor, es decir, cuando se acuerda una autorizacién para el
ejercicio de la accién del autorizante, una cesién impropia. En cambio,
la segunda solucién es la nueva solucién del Derecho romano clédsico
y postcldsico, con una larga evolucidén, en la que, por excepcién a dicho
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principio general, se cede o transmite la propiedad controvertida por
el contrato de cesién o compra solamente, sin entrega, como la compra-
venta traslativa del Derecho francés actual, aunque a este resultado
se llega, al final de aquella evolucién, a través de ciertos artificios
juridicos, principalmente considerando que la compra al propietario des-
poseido implica cesién de la accién reivindicatoria, cesién de lo que
queda de la cosa o cesién del derecho de propiedad controvertido y de
" lo que queda en lugar de la posesién, porque se estima que la despo-
sesién equivale a una pérdida parcial de la cosa (D. 18, 4, 21), y enten-
diendo que si el comprador desconoce la desposesién del vendedor de
la cosa adquiere la accién reivindicatoria de la misma, sin perjuicio
de que expresamente opte por desistir de la compra (art. 1.460, 2),
asi como que la accién reivindicatoria deriva del derecho de propiedad,
pero es inseparable de él de modo que al ceder la accién se cede el
derecho.

Pero, conforme al Derecho vigente, las dos soluciones no son iguales
en rango, sino que es preferente o prioritaria la transmisién actual del
derecho (solucién segunda) a la transmisién futura y condicional de la
cosa (solucién primera).

1. Se considera convenida la cesién de la accién reivindicatoria,
la transmisién actual del derecho controvertido, y no la simple autoriza-
cién para el ejercicio de la accién y la transmisién futura y condicional
de la cosa, cuando el comprador desconoce la desposesién del vendedor,
sin perjuicio de su opcién por desistir del contrato (art. 1.460, 2), y
también, como’ es 1dgico, cuando parece que el comprador desconoce
la desposesi6n porque se conoce, pero no se manifiesta y se oculta al
otorgar la compra en escritura piblica. Entonces, por excepcién al prin-
cipio general, la transmisién del derecho de propiedad del vendedor
se realiza simultdneamente a la compra, tal y como es posible actualmente,
sin transmitir la posesién pero si la accién para recuperarla (art. 1.526).

2. Salvo pacto expreso, se excluye la solucién primera, con la con-
siguiente aplicacién del principio general, porque implica para el ven-
dedor el asumir la obligacién de gestionar la recuperacién de la posesién,
de reivindicar pricticamente siempre, que es una obligacién especial de
hacer, de cumplimiento previo al cumplimiento de la obligacién esencial
de dar, de entregar. Salvo pacto, legalmente no se impone el cumplimiento
de una prestacién que es imposible al perfeccionarse el contrato (articu-
lo 1.468, 1). Asi resulta de la citada Sentencia de 20 de enero de 1912,

La verdadera solucién es comprar la accién reivindicatoria, o sea el
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario despose-
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do, porque, ademds de no ser posible el normal cumplimiento, ‘actual y
simultdneo, de las prestaciones reciprocas de las partes, no es conve-
niente, por razones econdmicas y juridicas, esperar hasta que, en un
{uturo no inmediato al contrato, quizd sea posible dicho cumplimiento
simultdneo, como se observa claramente en el caso propuesto en este
estudio. ‘

En principio, el legislador, al igual que el contratante, considera lo
que es actualmente posible, el contrato puro y simple, referido a una
prestacién posible en el presente, no en el futuro. Si se trata de un con-
trato de transmisién de la propiedad, como la compra, se ha de referir
a la transmisién actual dé lo que es posible transmitir «desde luego», es
decir, del derecho y de la posesién cuando el vendedor es poseedor de
la cosa, o del derecho con la accién reivindicatoria para recuperar la
posesién cuando el vendedor no es poseedor de la cosa. El contrato
transmite lo que actualmente se tiene, sea la cosa (derecho y posesién)
sea la accién (para recuperar la cosa), y el adquirente de lo que tiene
el vendedor procurard completar lo que le falta, la posesién de la cosa,
acallando la controversia sobre la pertenencia del derecho. Todo ello
sin petjuicio de la especial voluntad contractual.

Nadie da lo que no tiene, pero a nadie se le ha de dificultar que
pueda «dar» lo que si tiene, actualmente, aunque sea un derecho contro-
vertido (si se tiene), un derecho de propiedad sobre una cosa que no se
posee porque otro la posee en concepto de propietario.

Si se autoriza y se registra la compra y aparente entrega por el otor-
gamiento del contrato en escritura publica, porque en el documento,
mds o menos consciente y voluntariamente o por desconocerla, no se
manifiesta la desposesién del vendedor, que asi parece ser propietario
poseedor, la inscripcién no suple a la tradicidn, ni se ha de deducir esto
del articulo 1.473 y de la exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria
de 1861, y la escritura no equivale a la tradicién o la suple, ni se ha
de deducir esto del articulo 1.462, 2, porque la tradicién de una accién
o de un derecho de propiedad incorporal estd ontolégicamente excluida
y, conforme a los fines e intereses econémicos de los contratantes, la
compra o cesién de la accién reivindicatoria transmite por si sola el
derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario despo-
seido, aunque no la posesién en concepto de propietario que otra persona
ticne (arts. 1.526 y 36, 2, LH, segin la jurisprudencia, en Sentencias
de 1905 y 1912, conformes y complementarias entre sf).

Pero la inscripcién que se practica en virtud de escritura pdblica
de compra facilita la adquisicién de la posesién si se insta y actda el
procedimiento ejecutivo posesorio sumario, porque éste se funda en

6
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la inversién de la carga de la prueba del titulo adquisitivo del derecho
a poseer (arts. 41, 6, 22, y 38, 1, contra art. 448), que impide al
poseedor oponer al -comprador, simplemente, la desposesién del vende-
dor, y libera al comprador de la prueba de la vigencia y aplicacién al
caso ljtigioso de la solucién excepcional de la cesién de la accidén reivin-
dicatoria con efecto traslativo, simultdneo, del derecho de propiedad
del propietario desposeido, facilitada, a su vez, por la interpretacién
jurisprudencial del articulo 1.462, 2.

En este sentido, la cesién de la accién reivindicatoria, el contrato,
su perfeccién u otorgamiento (art. 1.526), no la inscripcién ni tampoco
la escritura que se ha de formalizar a efectos probatorios (art. 1.280, 1,
6.%), suple a la tradicién; es decir, si se entiende que donde se dice
cesién de la accién se dice, también, compra del derecho de propiedad
incorporal y controvertido del propietario desposeido y que la inscripcién
practicada de la compra en escritura piblica facilita al comprador propie-
tario la obtencién judicial de la posesién. Pero, hay que insistir, la
cesién se aplica al supuesto de desposesién, en el que, por excepcién
objetivamente necesaria al principio general, la tradicién actual queda
excluida y, por tanto, no queda suplida.

La jurisprudencia confirma esta tesis al resolver que la escritura
ptblica de compra, cuando el vendedor no es poseedor, implica que
el comprador puede ejercitar la accién reivindicatoria, como propietario
(Sentencias 21 diciembre 1905 y 20 enero 1912); aunque esto es asi
no por el otorgamiento de la escritura, como parece que resulta de las
sentencias que interpretan el articulo 1.462, 2, sino por el otorgamiento
del contrato, que, en los casos contemplados por las sentencias, consta
debidamente en escritura ptblica (conforme al art. 1.526, 1, en cumpli-
miento del art. 1.280, 1.° y 6.°), en la que no se manifiesta la despo-
sesién, y que estd inscrita (art. 36, 2, en relacién con los arts. 38 y 41),
tanto si la desposesién es conocida y mas o menos conscientemente
ocultada al contratar la compra documentada en escritura piiblica (S. 21
diciembre 1905), como si es desconocida al contratar (S. 20 enero 1912),

PRECISIONES HISTORICAS

Roma

Para facilitar el estudio de la cesién de la accién reivindicatoria y su
evolucién histérica, asi como del Derecho espafiol vigente, conviene
recordar, siguiendo a Kaser y a CARRELLI en general, que en el Derecho
romano son muy diferentes el periodo clasico con el proceso formulario
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(per formulas) y el periodo postclasico con el proceso cognitorio iniciado
en el periodo anterior, y también que no fue bien conocida la diferencia
entre ambos procedimientos, y sus consecuencias, antes de 1816, en que
se descubrié el palimpsesto de Verona, que recoge las Instituciones de
Gayo, de las que antes sélo era conocido un deficiente resumen visi-
gbtico (los textos que se citan estdn recogidos en la n. 80, p. 313. Se
refieren especialmente a cosa mueble.)

A) En el proceso formulario hay que destacar algunos aspectos de
lIa ejecucién de la sentencia para recuperar la posesién.

La condena a la devolucién de una cosa propiedad del demandante,
tanto por accidn reivindicatoria (D. 6, 1, 21, de PAuLO) como accién
personal (D. 19, 2, 58, 8, de GAvo, y D. 42, 1, 12, de MARCELO, para
el depdsito y comodato, o D. 25, 2, 22, de JuL1ANO), no se ejecuta
forzosamente (manu militari), pero el poseedor demandado que se niega
a devolver (contumax) es condenado por el juez en su sentencia a pagar
la correspondiente indemnizacién o estimacién del litigio (litis aesti-
matio) que el demandante fija bajo juramento y practicamente es el
precio de una venta forzosa para el «vendedor» (similis venditione, D. 6,
2, 7, 1, de ULPIANO).

@) Si la cosa estd presente (res praesens) ante el magistrado o
pretor (in jure) al tiempo de la litis contestatio en que da la férmula
del proceso, es decir, si el demandado como poseedor contintia poseyén-
dola al final de la fase in jure o de formulacién de la litis, luego, ante
el juez privado (apud judicem) al pagar el precio (litis aestimatio) se
realiza la tradicién por intervencién posesoria (brevi manu traditio) al
«comprador», al final de la fase apud judicem o de prueba y sentencia.

Cuando se trata de cosa nec mdncipi (un vestido en los textos citados)
y el vendedor es propietario quiritario, el «comprador» y accipiens de la
traditio adquiere la propiedad quiritaria (D. 6, 1, 46, de PAuLo, inter-
polado).

Pero cuando se trata de cosa mancipi (un esclavo en los textos citados
o un animal de labranza), aunque el «vendedor» sea propietario quiri-
tario, al no formalizarse la mancipatio no se transmite la propiedad
quiritaria al «comprador» vy accipiens de la traditio, quien asi adquiere
la propiedad -bonitaria y s6lo llegara a ser propietario quiritario por
usucapién, en virtud de su posesién por compra, una vez transcurrido
el plazo de un afio si se trata de cosa mueble (un esclavo) o de dos afios
si se trata de cosa inmueble (un campo).

Sabido es que la cldsica usucapién se ha de referir a la hoy denomina-
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da usucapién ordinaria, fundada en la posesién titulada, obtenida por tra-
dicién (traditio), porque el tiempo purifica la falta de la forma civil (man-
cipatio) necesaria para transmitir la propiedad quiritaria; de manera que,
practicamente, el dominio quiritario se obtiene por compra, tradicién
y uso duradero, si la posesién no se interrumpe durante un plazo breve,
y hasta entonces sblo se tiene la propiedad bonitaria y la accién publi-
ciana, no oponible al propietario quiritario vendedor, sin perjuicio de la
excepcidn o accién personal por compra; esto aparte de la aplicacién
de la usucapién para probar la adquisicién a un propietario cuando de
otro modo la prueba es insuficiente, y para adquirir por compra a un
no propietario. La hoy llamada usucapién extraordinaria es de origen
histérico posterior, como prescripcién o pérdida de la accién reivindica-
toria por falta de ejercicio durante un plazo largo, que determina la
irreivindicabilidad de la cosa.

Si después de la entrega, pero antes de transcurrir el afio posterior
a la traditio necesario para consumar la usucapion, el «comprador» del
esclavo pierde la posesién, como ocurre cuando el esclavo huye, hay que
distinguir dos supuestos.

1. Si lo captura y posee un tercero, para recuperar la posesién el
«comprador» no tiene accién reivindicatoria (nueva o distinta de la que
tuvo contra él su vendedor) ejercitable contra el «tercero poseedor»
(nuevo poseedor), ya que la accién civil reivindicatoria sélo se atribuye
al propietario civil o quiritario. Ahora bien, el Edicto de los pretores
(la mé4s importante fuente de Derecho escrito) le concede la accién
publiciana (D. 6, 2, 7, 1, de ULP1aNO); accibn ficticia, que estd fundada,
a efectos de la férmula procesal del proceso clasico, en la ficcién de
que el «comprador» ya habia adquirido por usucapién antes de perder
la posesién, como si hubiera transcurrido el plazo de un afio desde la
compra; accién util, de la misma utilidad que la reivindicatoria, por
su efecto y por su tramitacién procesal (actio reivindicatoria utilis);
dirigida contra el poseedor actual, «tercero» que puede ser contumaz
como lo que fue el que ahora ejercita la accién publiciana, con las mis-
mas consecuencias antes dichas.

2. Pero si €l poseedor actual no es un tercero, sino el «vendedor»,
quien contintia siendo propietario quiritario, que ha logrado capturar
al esclavo, al comprador no se le concede la accién publiciana pretoria
porque no puede dirigirse contra el propietatio civil, y sélo puede ejer-
citar la accién personal como «comprador» (actio empti) contra el «ven-
dedor», propietario quiritario, de modo que el vendedor contumaz, que se
opone a entregar la posesién, devolverd la litis aestimatio que percibi6
del comprador. Sin perjuicio de la cautio estipulada en la litis contestatio
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como garantia adicional de que el vendedor entregard la cosa al com-
prador si acaso llega a recuperarla, o no obstaculizard la toma de pose-
sién de la cosa por el comprador (D. 6, 1, 47, de PAULO), cautio que no
implica garantia de un deber de recuperar o de reivindicar para entregar
(D. 6, 1, 21), porque la recuperacién es imposible si el poseedor deman-
dado por accién reivindicatoria es contumaz, como ya se ha dicho.

Por eso, el comprador y accipiens de la traditio, desposeido por la
fuga del esclavo, ha de considerar quien lo posee. Si poseedor es un
tercero, pedird al pretor y éste le concederd en su férmula la accién
publiciana, que podréa ejercitar después de pagar la litis aestimatio (D. 6,
2, 7, 1). Si poseedor es el vendedor, pedira al pretor y este le concedera
en su férmula que el juez, después de la prueba e inmediatamente antes
de la sentencia, conmine al vendedor a que se le entregue el esclavo
que ha recuperado o que, si no cumple la conminacién, le pague la litis
aestimatio y se cumpla la cautio o garantia convenida (D. 6, 1, 47) (pé-
gina 349).

Al hilo de la exposicién conviene advertir que las Instituciones de
JusTINIANO regulan en particular (I. 3, 23, 3; p. 317, n. 313, al final)
el supuesto en que el vendedor poseedor, después de vender y antes de
entregar, pierde la posesién, sin dolo ni culpa propia, porque el esclavo
se ha extraviado o perdido (concretamente porque ha huido), o ha sido
sustraido, robado o hurtado (D. 18, 1, 35, 4, de GAYo0); supuesto distinto
del de compra por litis aestimatio cuando, al tiempo de formalizarse ésta
y de pagarse la estimacién o precio, el vendedor es poseedor y entrega
mediante interversién posesoria. Se imputa al vendedor la carga del
riesgo y pierde el derecho a cobrar el precio al comprador cuando se
hubiera convenido la custodia hasta el momento de la entrega, porque,
entonces, la pérdida implica culpa. Si no se convino la custodia, el
vendedor tiene derecho a cobrar el precio (estd a seguro), pero debe
ceder por mandato al comprador la accidn reivindicatoria (vindicationem
rei o accidn real) y la condiccién (accién personal restitutoria) y la accién
de hurto (accién por delito), porque «el que atin no ha entregado la cosa
al comprador es todavia su duefio» y si el vendedor hubiese conseguido
algo con estas acciones debe entregarlo al comprador (D. 47, 2, 14, de
ULp1ANO).

En el proceso formulario del periodo cldsico la accién reivindicatoria
se cede expresamente mediante convenio adicional a la compra, por el
que se confiere mandato procesal o procuratio in rem suam. La demanda
se ha de plantear por el procurator reivindicando en nombre del cedente
y mandante (actio reivindicatoria mandata), por lo que no. se puede
dirigir contra éste, y practicamente el efecto traslativo del derecho se



1380 ESTUDIOS

produce al formular la litis contestatio entre el procurator in rem suam
y el tercero poseedor, por transposicién de sujetos, de cardcter novatorio
(al igual que era novatoria la delegacion de la accién personal, que fue
la primera solucién histérica respecto a un crédito).

b) 1. Si la cosa reivindicada no estd presente (res absens) ante
el pretor al tiempo de la litis contestatio, porque en el transcurso de la
fase in jure del proceso el poseedor ha perdido la posesién por su culpa
(pérdida culposa) y la tiene un tercero, como ocurre cuando el esclavo
reivindicado se extravia o huye por falta de custodia o por negligencia
(culpa) del poseedor demandado y lo captura un tercero, o cuando el
esclavo es sustraido, hurtado o robado (furtum vel rapinam) por un
tercero, asimismo por falta de custodia o por negligencia (culpa) del
poseedor demandado, éste no puede ser condenado a la devolucién, que
es imposible si no se recupera la posesién, y ante ¢l juez debe pagar
la litis aestimatio al demandante «vendedor»; pero, como «comprador»
por litis aestimatio, tiene derecho a que ¢l vendedor le ceda su nueva
accién reivindicatoria confra el «tercero» poseedor actual, mediante
mandatum ad agendum (actio reivindicatoria mandata) (D. 6, 1, 21
y D. 6, 1, 63, 1.2 parte, de PariNiaNo). El que la cesién se formalice
en el mismo juicio hace resaltar histérica y doctrinalmente la figura de
la cesién de la accién reivindicatoria. Pero se ha de obsetvar que la nueva
accién cedida contra el tercero no es la vieja accién reivindicatoria
contra el «comprador» (o la vieja accién personal contra el mismo)
por la que se pagd la litis aestimatio.

Ahora bien, si resulta que el vendedor, después de la litis aestimatio,
recobra el esclavo, ocntra él s6lo cabe ejercitar la actio empti, para que
lo entregue, y pedir el cumplimiento de la cautio de entrega, habida
cuenta del significado contemporéneo de la cesién de la accién reivindi-
catoria, porque la demanda se interponia por el cesionarioc como man-
datario representante procesal (cognitor o procurator) del cedente, en
nombre del cedente, pero con representacién indirecta, e in rem suam, de
modo que la demanda, necesariamente, dice que el cedente es el propie-
tario (si bien dejard de serlo desde que se formule la litis contestatio),
demanda que, l6gicamente, no puede dirigir contra si mismo (p. 359).

2. Sila pérdida ha sido dolosa (p. 347) el comprador no tiene derecho
a la cesi6n de la accién, ni a la reivindicatoria mandada (D. 6, 1, 69,
de PAuLO), ni menos a la accién quasi publiciana, de la que se hablard
(D. 6, 1, 70, de PomronIO).

3. Si la pérdida ha sido fortuita (D. 6, 1, 63, de PauLo, y p. 339)
se absuelve al demandado que dej6 de poseer, pero debe prestar caucidn,
no de «perseguir» (reivindicar) al esclavo, sino de que si lo recupera lo
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restituird (y si habfa usucapido al esclavo antes de su huida debe ceder
su accién reivindicatoria al demandante y entregarle los frutos percibidos
durante su posesién). El demandante puede dirigir su nueva accién contra
el nuevo poseedor.

B) En el proceso cognitorio postclisico (el proceso justinianeo) la
situacién es muy distinta.

Ahora, 1a condena a la devolucién se ejecuta forzosamente (manu
militari) contra el demandado poseedor que se niega a devolver, pero
cabe que durante el proceso, libremente, se convenga la compra del
esclavo por el demandado poseedor, y en tal caso no se contrata una
venta forzosa para el demandante, una [itis aestimatio que ya no existe,
sino una venta puramente voluntaria, v con la traditio brevi manu el
comprador adquiere la propiedad del esclavo, porque para ser propietario
frente al vendedor no necesita una usucapién, que ahora es de plazo
més largo, tres afios para cosa mueble y por lo menos diez para cosa
inmueble. Por tanto, la propiedad de cualquier cosa (ya no se distingue
nec mancipi v mancipi) se adquiere en virtud de una compra, fundada
en una transaccién durante el proceso, mediante traditio brevi manu, al
nerfeccionarse la compra (statim) (lo que impone las oportunas interpola-
ciones a los compiladores justinianeos en el D. 6, 1, 46; pp. 339y 348).

Ahora, si el demandado estd desposeido, ha perdido la posesién y no
puede devolverla, pero teme la posible condena a indemnizar, como
transaccién judicial puede convenir con el demandante la compra por
precio libremente pactado (ex voluntate actoris). Esta compra puede
tener distinto objeto, conforme al tema central de este estudio.

1. Puede convenirse (ex voluntate actoris) la compra de la cosa
noseida por el tercero, de modo que la propiedad se adquiere por el
comprador que paga el precio al tomar posesién de la cosa; bien sea
sin necesidad de ejercitar accién alguna el comprador, por entrega que
realiza el vendedor si logra recuperar la cosa, incluso reivindicando (por-
que ahora el poseedor contumaz ha de devolver la posesién manu mili-
tari) o al recuperarla el comprador sin reivindicar, lo que puede ser
objeto de especial garantia (D. 6, 1, 47; interpretacién més ajustada que
la propuesta en p. 332, n. 103); bien sea al ejercitar el comprador la
accion reivindicatoria del vendedor si estd autorizado por mandato repre-
sentativo (D. 6, 1, 63, 1.2 parte).

2. Puede convenirse la compra de la accidn reivindicatoria, porque
el Edicto del pretor concede al comprador, desde que paga el precio no
aplazado, la accién llamada quasi publiciana (actio reivindicatoria utilis),
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accién real, que se dirige erga omnes possidentes, incluso contra el ven-
dedor que después de haber vendido el esclavo sin poseerlo llega a con-
seguir su captura o recuperacién (D. 6, 1, 63, 2.* parte), y porque el
Cdodigo justinianeo concede al comprador de la accién real el que ttil-
mente la ejercite en nombre propio (C. 4, 39, 9). Se trata de la accién
real por antonomasia, la accién reivindicatoria, adquirida no por compra
y entrega, conforme al Derecho civil, sino por compra al propietario
desposeido, «nuevo» supuesto de hecho considerado digno de proteccién
por el Derecho pretorio, y de ahi la «nueva» denominacién (p. 357).
En el proceso cognitorio del perfodo postcldsico, al final de la evo-
lucién de la cesién, la accién reivindicatoria cedida se adquiere por la
compra y el pago. del precio. Una vez desaparecido el proceso formulario
y con él las ficciones formularias, cuando ya no procede hablar de una
accién reivindicatoria dtil en el sentido técnico estricto del Derecho clé-
sico, la accién se ejercita por el comprador cesionario en nombre propio
(suo nomine agere), quien demanda como sujeto activo de la accidn,
contra cualquier poseedor, incluso contra el vendedor que después de
vender ha recobrado la posesién y se niega a entregarla al comprador.

Normas fundamentales en el Derecho justinianeo
vy Derecho espafiol vigente

Sabido es que el Digesto (con un fragmento del jurisconsulto Pauro,
del periodo clasico tardio, de quien son otros fragmentos referentes a la
reivindicacién en el D. 6, 1) formula el principio general segin el cual
«nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita si venditio aut alia
justa causa praecesserit propter quam traditio sequeretur» (D. 41, 1,
31, pr.), complementado por el Cédigo justinianeo al decir que «traditio-
nibus et usucapionibus dominia rerum non nudis pactis transferuntur»
(C. 2, 3, 20). Del primero resulta que el contrato de compra es causa
de la entrega y de la transmisién del dominio, y de ambos resulta que
pata la transmisién del dominio ni basta sélo el contrato (nudis pactis
del Cédigo) ni basta sblo la entrega (nuda traditio del Digesto).

Como ya se ha dicho, un fragmento de PauLo (D. 6, 1, 47) aplica
este principio general a la compra de la cosa al propietario desposeido
por un tercero poseedor, de modo que el comprador adquiere la propie-
dad al tomar posesién de la cosa. Ahora bien, en el Derecho clésico,
al que corresponde este fragmento, el vendedor poseedor queda obligado
por el contrato de compraventa a entregar la cosa, pero el vendedor no
poseedor no puede quedar obligado a dicha entrega porque es imposible
si no recupera la posesién y la posesién no puede recuperarse reivindi-
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cando si el poseedor es contumaz y decide adquirir la propledad de la
cosa pagando la litis aestimatio; por ello, el vendedor desposeido que
vende la cosa debe garantizar (cautio) no que reivindicard, sino que
entregard la cosa sila recupera (D. 6, 1, 21, también de PAULO) y que
no obstaculizard la obtencién de la posesién por el comprador (D. 6,
1, 47).

En cambio, en el Derecho postcldsico, cuando la sentencia de con-
dena se ejecuta manu militari, si el poseedor es contumaz y se niega
a devolver la cosa, la garantia puede referirse al deber de reivindicar
el vendedor, aunque no lo diga el fragmento cldsico de PAauro (D. 6, 1,
47), que tampoco alude, para nada, a la posible cesién de la accién
reivindicatoria, a la que se refiere el otro fragmento cldsico de Pauro
(D. 6, 1, 21).

Pero el principio general, al igual que otros principios generales,
no es tan absoluto como parece, pues ha de ser conciliado con la realidad.

En relacién con el mismo se han de citar otros dos preceptos funda-
mentales del Derecho romano, ambos del mismo jurisconsulto PAuLo.

Por una parte, «...si sine culpa desinit detinere venditor, actioned
suas praestare debebit... nam... (venditor)... aream tradere debet exusto
aedificio» (D. 18, 4, 21; p. 315, n. 80), es decir, que si el vendedor
perdié la posesién de la cosa vendida no estd obligado a recuperarla,
pero debe ceder al comprador la accidén reivindicatoria, al igual que el
vendedor de un edificio que se incendid (exusto aedificio) no estd obli-
gado a reconstruirlo, pero debe entregar el solar (aream tradere debet),
y se ha de reajustar el precio. Lo recuerda NUNEZ LaGos (pp. 355 v 585,
nota 188), como IHERING (p. 321).

Por otra parte, «is qui habet actionem ad rem recuperandam ipsam
rem habere videtur» (D. 50, 17, 15), es decir, que quien tiene la accién
para recuperar la cosa, la accién reivindicatoria, se entiende que tiene
(habet, posee) la cosa (p. 346, n. 100), aunque es mejor tener la cosa
que la accidn segiin otra regla general del Derecho atribuida a PompPonio
(D. 50, 17, 104). Lo recuerdan GOMEZ DE LA SERNA (p. 574 y n. 163-168)
v GArciA GOYENA (pp. 785 v 787). legisladores enfrentados en la cues-
tién de la subsistencia de la tradicién como requisito adicional a la com-
pra para la transmisién del dominio. Estos textos romanos son antece-
dentes histéricos del actual articulo 1.460, 2. en tal sentido.

Pero, sobre todo, procede considerar con cierto detenimiento los dos
preceptos mds. importantes para este estudio, un fragmento del juriscon-
sulto PAPINIANO (contempordneo de PAuULO) referente a la denominada
accién quasi publiciana (D. 6. 1, 63, 2.2 parte) v una ley o precepto
del Cddigo que se refiere a la venta de la accién reivindicatoria (C. 4,
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39, 9), antecedentes histéricos del articulo 1.526 en cuanto a la accién
real, reivindicatoria.

1. El jurisconsulto PapiniaNo, al final del periodo clésico, dice (en
versién libre del D. 6, 1, 63, deficientemente traducido en la versién
de ALVARO D’ORs, p. 314) que «el demandado por accién reivindica-
toria, si (después de la demanda y antes de la litis contestatio) ha per-
dido (sin dolo) la posesién, y por ello ha de soportar que se le condene
(por el juez) a la compra de la cosa y pago del precio (la litis aestimatio
jurada por el reivindicante), puede pedir y el pretor concedera que el
demandante le ceda su (nueva) accién (reivindicatoria contra el nuevo
poseedor); si bien ninguna actuacién capciosa (del demandante vende-
dor que llega a ser poseedor contumaz) podrd afectarle (al demandado
comprador) porque el (Edicto del) pretor le atribuye accién (auxilio,
ayuda) contra cualquier otro poseedor, incluso contra el (demandante
vendedor) que cobrd el precio, y se desestimara la (eventual) pretensién
(del demandante vendedor) de devolver el precio (comprando la cosa)»,
accién que PoMPONIO niega al demandado que con dolo perdié la po-
sesién y que denomina accién quasi publiciana (D. 6, 1, 70).

Asi pues, en caso de venta por el propietario no poseedor, el com-
prador, desde que paga el precio, es propietarid, en cuanto tiene accibn,
(no cedida formalmente por el vendedor mediante procuratio in rem
suam o actio mandata), concedida por el pretor (actio utilis), en nom-
bre propio, contra cualquier poseedor, para obtener la posesién de la
cosa, incluso contra el vendedor, que serfa el propietario de la cosa
si el Edicto no hubiera atribuido esta accién al comprador (p. 346).

Esta acci6n reivindicatoria concedida resulta mds conveniente que
la acci6én reivindicatoria mandada, cedida mediante mandato, que en el
Derecho cldsico era una procuratio in rem suam y en la litis contestatio
determinaba una transposicién de sujetos, novatoria, en cierto modo tras-
lativa del derecho o accién, es decir, practicamente una verdadera cesién,
pero que en el Derecho postcldsico pasa a ser una cesién impropia,
es decir, una autorizacién o mandato para ejercitar la accién reivindi-
catoria del vendedor, de modo que al recobrar éste la posesién, por
interversién posesoria se transmite al comprador mandatario y asi ad-
quiere el derecho de propiedad, lo que implica la regresién postclasica
desde la solucién nueva de la compra cesibén traslativa de la accién a la
solucién vieja de la compra de la cosa poseida por un tercero.

Es fundamental, asimismo, el precepto del Cddigo justim’aneo (C. 4,
39, 9; pp. 317, 361) segln el cual «el comprador de una accién real
(por antonomasia, que es la accién reivindicatoria) la puede ejercitar
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ttilmente en su propio nombre; al igual que el comprador de una accién
personal puede ejercitarla Gtilmente en su propio nombre».

Asi, el comprador de la accién reivindicatoria, desde que paga el
precio (p. 351), adquiere el derecho de propiedad (al igual que el com-
prador de la accién personal identificada con el mismo nombre del
derecho de crédito adquiere el derecho), y puede utilizar la accién
reivindicatoria (como el comprador de un crédito puede utilizar la ac-
cién con la que se identifica). Esto sin necesidad de una adicional cesién
expresa por mandato. Y, hay que entender, tanto si conoce la despose-
sién del vendedor como si la desconoce {(arg. D. 18, 4, 21, antes citado;
ver més adelante sinopsis de normas).

En resumen, seglin dos preceptos fundamentales (D. 6, 1, 63 y
C. 4, 39, 9), cuando el vendedor es un propietario desposeido, el com-
prador, desde que paga el precio, adquiere el derecho de propiedad de
pertenencia controvertida por el poseedor y puede accionar (reivindicar)
en nombre propio (como propietario) contra cualquier poseedor.

Las disposiciones citadas, vigentes en el Derecho justinianeo y aphi-
cadas desde su recepcién medieval, estaban vigentes, como supletorias,
al entrar en vigor el Cédigo Civil, que ni modifica el principio gene-
ral (arts. 609 y 1.095) ni se olvida de la excepcién al mismo referente
al caso del propietario desposeido que cede la accién reivindicatoria
para recuperar la posesién (art. 1.526), ni del supuesto de desconoci-
miento por el comprador de la desposesién del vendedor (art. 1.462, 2).
En este sentido es indudable la opinidén del legislador P. GOMEZ DE LA
SERNA (pp. 572 sigs.). La jurisprudencia llega a la misma solucién por
otro camino, al interpretar el articulo 1.462, 2, en vez de los articu-
los 1.526 vy 1.280 (SS. 21 diciembre 1905 y 20 enero 1912).

C) Se ha dicho (Cuesta SAENZ, . M.: La accidn publiciana, Ma-
drid, 1984, p. 68, n. 77) que GAvo alude a la accién publiciana como
una de las acciones dotadas de férmula ficticia (Inst. 4, 36), férmula
que, segiin DE SARLO, es «un aspecto posible de cualquier accién a la
que falta un presupuesto para su ejercicio segiin el jus civile» (que en
la publiciana es el transcurso del tiempo necesario para consumar la
usucapién), y que el mismo GAYo enumera las acciones con férmula
ficticia e incluye entre ellas a la accién publiciana y a la que resulta
de un fragmento de Juriaro (D. 25, 2, 22) en el que se califica como
actio in rem la que se atribuye a la mujer casada que por litis aestimatio
(por compra y pago del precio) obtiene la posesidén (traditio por inter-
versién), que luego pierde, de una cosa que su marido, divorciado, le
reclama por accién personal porque se la habia apropiado (res amota);
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supuesto que, segin DE SARLO, es asimilable a la propiedad bonitaria
absoluta, como los demds supuestos de compra y pago de la litis aesti-
matio (de cosa poseida, e interversién posesoria). Se ha dicho, asimis-
mo, que esta accién (la del D. 25, 2, 22) «recibe el nombre de quasi
publiciana y también el de publiciana utilis, pero siendo esencialmente
idéntica a la publiciana y habiéndose transmitido a la tradicién (hist6-
rica) posterior como una faceta de aquélla parece conveniente no darle
un tratamiento distinto». También se ha dicho que estd en contra
E. GiMENEZ RolG, basdndose en E. VALINO, al afirmar que no se trata
de una accién ficticia ni derivada de la actio publiciana, sino de la
reivindicatio.

Sin embargo, conviene matizar estas afirmaciones. Lo que se dijo
(pégina 357) fue que «la accién quasi publiciana no es una accién util
o ficticia de la accién publiciana» y, a la inversa, que «la accién publi-
ciana no ha de considerarse accién bdsica de la accién quasi publiciana»,
con fundamento en E. CARRELLI por lo que se refiere a la accidén quasi
publiciana muy especialmente, a la que, en varias ocasiones -denomina
publiciana 1til o reivindicatio utilis (ob. cit., p. 59), y en E. VALINO
respecto al concepto de accién #til en general, quien entiende que no
hay acciones ftiles de otras acciones ttiles.

Por eso, cuando se denomina publiciana utile a la quasi publiciana,
lo que se quiere decir es que se trata de una actio reivindicatoria utilis
similar (quasi) a la publiciana, que también es una actio reivindicatoria
utilis.

La accién quasi publiciana s6lo estdi nombrada en un fragmento
(D. 6, 1, 70, en relacién con el D. 6, 1, 63), segiin CARRELLI, que no
es el fragmento al que se refiere DE SARLO al parecer (D. 25, 2, 22).
Ambos fragmentos contemplan la compra (por litis aestimatio) de una
cosa, reclamada por accién real o por accién personal, respectivamente,
que realiza el demandado como poseedor que pierde la posesién, al
que se le concede accién pretoria, que es la accién publiciana cuando
pierde la posesién después de la compra (D. 25, 2, 22) y, en cambio,
es la accién quasi publiciana cuando pierde la posesién antes de la com-
pra (D. 6, 1, 63), es decir, cuando al comprar no es poseedor el ven-
dedor ni lo es el comprador, por lo que no cabe interversién del con-
cepto en que se posee y no hay fraditio (a diferencia del supuesto de
la publiciana). Si DE SArRLO considera que dicho fragmento (D. 25, 2,
22) se refiere a una accién quasi publiciana, se puede conjeturar que
lo hace porque el fragmento se refiere a un supuesto en que la (nueva)
accién reivindicatoria contra el tercero poseedor se' cede, por conse-
cuencia de la [itis aestimatio, a quien ejercitaba contra el «comprador»,
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que fue demanddo como poseedor, una (vieja) accién no reivindicatoria,
sino personal. ‘

En verdad, la denominacién de accién quasi publiciana, aunque su-
pone un cierto paralelismo o similitud con la accién publiciana, por
cuanto ambas son acciones reivindicatorias dtiles, no tiene un origen
indudable. Puede entenderse relacionado con el precepto segiin el cual
«traditionibus et usucapionibus dominia rerum... transferuntur», por-
que la publiciana era concedida como si hubiera usucapion, que no hay
por falta de tiempo suficiente para ella, y la quasi publiciana como si
hubiera tradicion (previa a la usucapién), que no hay por falta de po-
sesién del vendedor. También puede entenderse referida a que la accidn
publiciana del propietario bonitario no puede dirigirse contra el vende-
dor porque, después de la tradicién, continda siendo propietario quiri-
tario, y la accién quasi publiciana, originariamente, en una primera etapa
de su evolucién durante el periodo cldsico con proceso formulario, aun-
que concedida legalmente por el pretor (aunque no se trata de una actio
mandata), s6lo supone la adquisicién de la propiedad bonitaria y no
puede dirigirse contra el vendedor que continda siendo propietario qui-
ritario, al igual que ocurre con la accién publiciana. Ambas son accio-
nes ficticias, por lo que ya se ha dicho, y acciones dtiles de la reivindi-
catoria, que es la accién bédsica de ambas. Pero el titular de la publiciana
podia usucapir y el titular de la quasi publiciana no podia hacerlo, por
falta de posesién.

Por otra parte, comparar (p. 362) el D. 6, 1, 63 y el C. 4, 39, 9 es
algo que quizd no resulta 16gico desde el punto de vista del estudio de
la accién publiciana, pero si desde el punto de vista del estudio de la
cesién de la accién reivindicatoria, y la comparacién se inspira en
IHERING (p. 329) y en VALINO (p. 361).

1. Claro que IHERING compara el C. 4, 39, 9 con el D. 6, 1, 47,
que considera el precepto fundamental, para reafirmar su tesis contra-
ria a la cesidén (iraslativa) y favorable a la que llama cesién pero
configura como cesién del ejercicio por derecho propio (por compra)
de la accién ajena (p. 329). Pero no deja de enlazar el D. 6, 1, 47 con
el D. o, 1, 63, para observar que aquel fragmento no menciona la cesién,
sino solo la cautio (p. 320), en lo que profundiza CARRELLI (p. 341),
quien para nada nombra a IHERING.

CARRELLI, en cambio, funda la cesidén traslativa en la accién quasi
publiciana del D. 6, 1, 63, frente al D. 6, 1, 47, que analiza muy
detallamente (p. 340), pero en su estudio se refiere al Derecho clésico,
por lo que no compara aquel fragmento con el C. 4, 39, 9, del Derecho
justinianeo.
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2. VALINO alude al D. 6, 1, 63 para ‘apuntar que procede de un
momento de la evolucién en que se superponen la cesién de la accién
reivindicatoria por el vendedor mediante mandato (actio reivindicatoria
mandata) y la concesién por el pretor de la accién quasi publiciana
(actio reivindicatoria utilis) (p. 339). También se refiere al C. 4, 39, 9,
para resaltar que en el periodo justinianeo ya no existen acciones tiles
en el sentido cldsico y la expresién utilis o utiliter se refiere siempre
a un supuesto en que se concede una accién nueva, un nuevo derecho
(pagina 360).

A propésito del fragmento de PaurLo (D. 6, 1, 47) hay que insistir
en que el vendedor estd obligado a entregar, si posee. El vendedor que
no posee, en el Derecho clasico no puede ser obligado a entregar porque
aunque reivindique y sea condenado el poseedor, éste puede ser contu-
maz y entonces el reivindicante no llega a recuperar la posesién. Pero
esto ya no ocurre en el Derecho justinianeo y el vendedor puede obli-
garse a realizar una actividad de recuperacién, aunque la futura recu-
peracién sea condicional, futura e incierta.

D) Con gran atencién hay que considerar que el fragmento de
PariNiaNO (D. 6, 1, 63) incluye la cesidn expresa de la acci6n reivin-
dicatoria por el vendedor al comprador adicional a la compra y la con-
cesidn, por el pretor al comprador, de la accién quasi publiciana, por la
compra tan s6lo, porque es un fragmento del perfodo cldsico, pero
corresponde al periodo de transicién del proceso formulario al cogni-
torio, en el que se superponen ambas soluciones (VALINO, p. 339) y
luego los compiladores justinianeos descuidaron su adaptacién a la nueva
situacién, en la que no es necesatio pedir y que se conceda el que se
imponga la cesién adicional a la compra mediante mandato o procuratio
in rem suam, que el vendedor fécilmente podia obstaculizar, porque estd
sustituida con ventaja por la concesién legal de la accién por la compra
tan s6lo (CARRELLI, ob. cit., p. 61).

Esta superposicién de soluciones (sobre todo tratdndose de acciones
personales) y el desconocimiento del procedimiento formulario romano
por los glosadores conducen al confusionismo medieval y posterior entre
cesién voluntaria de la accién directa, por mandato, adicional a la com-
pra, y cesion Jlegal de la accién dtil, por la simple compra; duplicidad
o concurrencia de acciones que continda aparentemente en el formulario
de «Febrero» (p. 572, n. 162).

Ahora bien, la solucién de la compra con adicional cesién expresa
por mandato de representaci6n indirecta (actio reivindicatoria mandata),
que fue la primera etapa histérica de la cesién por consecuencia de la



ESTUDIOS 1389

transposicion de sujetos, novatoria, en la litis contestatio del proceso
formulario del periodo clésico, a juicio del que escribe, se ha de recon-
ducir en el periodo postcldsico (cuando ya no hay tal litis contestatio
novatoria con transposiciéon de sujetos) a la compra de cosa poseida por
un tercero, adicionada con mandato de representacién directa (aunque
se encubra la desposesién y el mandato), que es una cesidn impropia
de la accién reivindicatoria y no la propiamente dicha compra o cesidn
(traslativa) de la accién reivindicatoria.
En resumen, resulta lo siguiente:

L. El D. 6, 1, 47, en el periodo cldsico se refiere a la compra de
cosa poseida por un tercero con garantia adicional de que el vendedor
no incumplird su deber de entregar si logra recuperar la cosa, ni obs-
taculizard que el comprador la obtenga y asi adquiera la propiedad;
pero en el periodo postcldsico se ha de entender que la garantia puede
extenderse al deber convenido por el vendedor de ejercitar la accién
reivindicatoria para intentar recuperar la cosa y entregarla al comprador,
porque ahora el poseedor, vencido pero contumaz, puede ser forzado
manu militari a devolver la cosa al reivindicante y no puede adquirirla
por litis aestimatio.

2. El D. 6, 1, 63, primera parte, en el periodo cldsico se refiere
a la compra con mandato procesal adicional o procuratio in rem suam
que implica cesién novatoria por transposicién de sujetos al formular la
litis contestatio; pero en el periodo postcldsico (al igual que en el Dere-
cho comiin europeo, desde la Glosa) se refiere a la compra de cosa
poseida por un tercero con autorizacidn o mandato procesal adicional
para el ejercicio por el comprador de la accién reivindicatoria del ven-
dedor, con el fin de que el comprador pueda obtener la posesién y con
ella la propiedad, que es la llamada cesién impropia, Gnica «cesién»
posible, segiin IHERING.

3. El D. 6, 1, 63, parte segunda, se refiere, desde el periodo clé-
sico, a la compra o cesibn propiamente dicha o cesin traslativa de la
accién reivindicatoria, o sea del derecho de propiedad controvertido
por el poseedor; ahora bien, en el periodo cldsico la accién reivincatoria
cedida no podia ejercitarse contra el propietario quiritario porque el
comprador era un propietario bonitario, por compra pero sin tradicién,
y por esto se denominaba accién quasi publiciana (similar a la publi-
ciana, pero no igual, ni derivada de ella). A la accién reivindicatoria
cedida se refiere también el C. 4, 39, 9, como accidén real por antono-
masia, que puede ejercitar Gtilmente, y a ella ha de referirse ahora la
antes denominada accién gquasi publiciana.
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Respecto al Derecho justinianeo, desde otro punto de enfoque, aun-
que sea repetir lo ya dicho, resulta lo siguiente:

1. La compra de cosa poseida por un tercero, en la que prevalece
el principio general de la transmisién del derecho de propiedad por
compra y entrega, que serd futura y condicionada a la recuperacién,
estd regulada por el D. 6, 1, 47, referente a la compra con cldusula
o caucién adicional de no obstaculizar la toma de posesién por el com-
prador, que no obliga al vendedor a recuperar la posesidén, pero puede
obligarle a reivindicar para recuperarla (compra con caucién de entre-
gar, y estd regulada por el D. 6, 1, 63, parte primera, referente a la
compra con cldusula adicional de mandato o autorizacién al comprador
gar), y estd regulada por el D. 6, 1, 63, parte primera, referente a la
el vendedor y luego obtenga para si la posesién, que hoy se denomina
cesi6n impropia (compra con autorizacién o mandato representativo para
actuar y recibir).

2. La compra o cesién de la accidn reivindicatoria traslativa del
derecho de propiedad controvertido, excepcién al principio general, ne-
cesaria si la transmisién ha de ser actual, est4 regulado por el D. 6, 1, 63,
parte segunda, referente a la compra que confiere la accidn quasi publi-
ciana, y por el C. 4, 39, 9, referente a la compra que confiere ttilmente
la accién reivindicatoria.

Glosa

Al recibirse el Derecho romano en la Edad Media, segin puede
verse en la Suma de RoLANDINO, los preceptos fundamentales de la que
luego se llamé teoria del titulo y el modo contindan siendo los del
Derecho justinianeo ya citados. Segin la tradicién unanime, ni sélo la
compra (nudis pactis) ni sélo la entrega (nuda traditio) bastan para la
transmisién de la propiedad y ambas son necesarias, aunque la compra
es la causa de la entrega, y el hecho de la entrega se interpreta como
simple transmisién de la posesién (induccién a la posesién), no como
negocio juridico de transmisién de la cosa, del dominio (UNzoLa, p. 292).

Suponen excepcién al principio general de la transmisién por com-
pra y entrega los siguientes supuestos:

1. En primer lugar, la aplicacién de la ley comisoria y del pacto
de adicién a plazo fijo (adictionem in diem), pues, como dice ROLAN-
DINO, «si se resuelve la venta, el dominio vuelve al vendedor, que puede
reivindicar la (cosa) .como suya, y ¢cémo el vendedor se constituye
duefio sin la tradicién?; se ha de responder que hay algo especial en
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los pactos expresados y en algunos otros casos» (p. 296). Podrian afia-
dirse, a estos, otros supuestos de condicién resolutoria con efectos reales,
cuando la cosa estd en poder de un tercero subadquirente, y los de con-
dicién suspensiva, que son ciertamente «especiales».

2. En segundo lugar, segiin Bussi, la adquisicién de la propiedad
por las Iglesias y entidades pias se realiza por la compra solamente, por
la causa remota, sin la concurrencia de la tradicién o causa préxima,
lo que BaLpo dice que es admirable (quod est mirabile) (p. 305). Por
esto un posible segundo comprador que conoce la primera venta no
conoce un derecho personal, un jus ad rem, sino un derecho real, un
jus in re, lo que quizd aclara el sentido histérico de la buena fe del
articulo 1.473, 1.

3. En tercer lugar, la cesién de la accidn reivindicatoria, que aquf
importa.

En las escrituras pablicas se incluye la cldusula de constituto pose-
sorio para el supuesto en que el vendedor fuera poseedor (se «constituye»
poseedor en nombre del comprador), y la cldusula de cesién de la accién
reivindicatoria, que se dice equivale a la tradicién respecto a cosas
incorporales (cessio in incorporalibus est pro traditione sicut traditio in
corporalibus, segiin BALDO, p. 305), por si el vendedor estaba desposeido.

Pero se aplica a la accién reivindicatoria la interpretacién medieval
de la cesién de acciones del Derecho romano, mal entendida por falta de
visién histdrica, con el confusionismo que supone la duplicidad de ac-
ciones, la concurrencia de la accién dtil y de la accidén directa. Asi, se
considera que el comprador de la accidn reivindicatoria, al pagar el pre-
cio, adquiere por cesi6bn legal, por la compra y por concesién legal,
la accién reivindicatoria til (como se deduce del C. 4, 39, 9, y del
D. 6, 1, 63, en la segunda parte, que se refiere a la accidn quasi publi-
ciana), lo que ha de estimarse correcto; y recibe, por cesién voluntaria
(por dicha cldusula instrumental) un mandato en cosa propia para ejer-
citar la accién reivindicatoria directa del vendedor (D. 6, 1, 63, en su
primera parte, interpretada errdneamente, por desconocimiento del sig-
nificado de la procuratio in rem suam del proceso formulario romano,
tan distinto del cognitorio justinianeo y del proceso medieval). Se aprecia
esta concepcidn en la Glosa de Acurslo, cuando se refiere al D. 6, 1, 63,
y en la Suma de RoLANDINO (p. 304, n. 119).

De este modo, se entendia que el comprador de la accién, al demandar
lo hacia en nombre propio, ejercitando la accién reivindicatoria itil,
que le correspondia por cesién legal, y, ademads, en nombre del vendedor,
ejercitando la accién reivindicatoria directa, que le corresponde por ce-

7
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sién voluntaria, o sea por mandato representativo en interés propio (pa-
gina 370), como mandatario representante, como apoderado (p. 372).

Los glosadores se plantean, con tal criterio (p. 368), el problema
procesal que se suscita si el comprador ejercita la accion util a la vez
que el vendedor la accién directa, y entienden que si las demandas se
presentan a la vez serd preferente la accidn 1til, lo que parece indicar
que las acciones no se consideran en el mismo plano de igualdad.

Ademads, se ha de considerar (p. 370) que mientras la accién dtil
del cesionario estd destinada a realizarse, la accién directa del cedente
estd destinada a extinguirse en interés del cesionario. Se extingue el
interponer la demanda el cesionario contra el poseedor (o por lo menos
al notificar la demanda al poseedor, sin esperar la contestacién del
demandado), si la sentencia resulta estimatoria. Se extingue, también,
desde la entrega, extrajudicial y voluntaria, de la posesién por el posee-
dor al cesionario. Antes de que ocurra alguno de estos dos casos, el
vendedor cedente, de hecho, puede ejercitar la accién directa, pero segin
Derecho no debe hacerlo en interés propio, porque asi incumple la
cesion,

Realmente la sentencia estimatoria declara la adquisicién no de una
acci6én 1til, sino del derecho de propiedad, adquisicién realizada desde
el momento del pago del precio de la compra, o desde la perfeccién
de la compra si se convino aplazar el pago, y no desde el momento de
la incorrectamente denominada litis contestatio (p. 571); al igual que la
entrega voluntaria de la posesién, por el poseedor al cesionario, supone
el reconocimiento de un derecho adquirido por el cesionario més que
el cumplimiento de la obligacién de entregar que corresponde al ven-
dedor cedente realizada por mediacién del poseedor.

Todo ello se puede considerar referido a la cesién de la accién
reivindicatoria (sea la desposesién conocida o desconocida) y no a la
compra de cosa poseida por un tercero, con obligacién para el vendedor
de recuperar para entregar, configurada como cesién impropia.

Codificacion

1. Al tiempo de la codificacién espafiola, el Derecho romano reci-
bido en la Edad Media contintia vigente como Derecho supletorio y la
doctrina espafiola no se aparta de la interpretacién comun europea (pé-
ginas 562, 772). En particular es digno de consideracién especial, porque
es el criterio de quienes fueron legisladores en nuestro periodo codifi-
cador, el de FLORENCIO GARcia GOYENA en su edicién del Febrero
(péginas 565 y 569) y en sus Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil
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de 1851 (p. 822), y, sobre todo, el de PEDRO GOMEZ DE LA SERNA en
sus Comentarios a la Ley Hipotecaria de 1861 (pp. 574-580), que hacen
suyos MORELL y MANRESA (p. 581); MORELL distingue con precisién
las dos soluciones estudiadas al problema de la desposesién del vendedor
al decir que «la cesién de una accién reivindicatoria o significa la cesién
del derecho que esa accidén representa o s6lo envuelve un apoderamiento
o mandato. En el primer caso serd inscribible... En el segundo..., no...»
(péagina 581). Es curioso y también digno de meditacién que precisa-
mente GOMEZ DE LA SERNA argumente el efecto traslativo de la cesién
o compra de la accién reivindicatoria, y con suficiente extensién como
para que no quede duda de su opinién, porque se opuso tanto al criterio
germanizante de LUZURIAGA en relacidén con el Registro como al intento
de GArcia GoOYENA de introducir el sistema francés de la compra con
cardcter traslativo frente al sistema tradicional del titulo y el modo;
quienes se enfrentan a su opinidén indudable adoptan una postura exce-
sivamente integrista, resultan més papistas que el Papa, al no admitir
la necesaria excepcién al principio general del articulo 609, que es la
cesién de la accién reivindicatoria, fundados al parecer en una inter-
pretacidn literal y conceptualista.

2. Pero al principio del pasado siglo, poco después del descubri-
miento del palimpsesto de Verona (1816), aunque antes de ser asimilado
por la critica histérica, MUHLENBRUCH escribe su grandiosa elaboracién
pandectista sobre la cesién del derecho de crédito (1836), que configura
en todo caso, exclusivamente, como cesién del ejercicio de un derecho
ajeno por derecho propio, ordinariamente por compra (que es lo que
hoy se denomina cesién impropia), con todos los problemas de la dupli-
cidad de acciones, de la concurrencia de la accién directa del cedente
y la accién til del cesionario.

IHERING, afios después (1857), aplica esta opinién a las acciones
reales y concretamente a la accién reivindicatoria, incluso con los proble-
mas expresados (pp. 314 y sigs.). La opinién de IHERING es la de un
eminent{simo jurista y se refiere a una cuestién no estudiada con ante-
rioridad, segin él mismo manifiesta; se publica en el primer nimero
de la revista que él mismo funda (1857), en un amplio estudio, que
consta de tres partes y en la primera trata de la cesién de la accién
reivindicatoria (que con la segunda, referida a lo que llama reivindicatio
utilis, es antecedente de la tercera, en la que estudia el conocimiento
mercantil v su transmisién); se fundamenta en dos grandes pilares que,
entonces, parecen sin fisuras, y son, por un lado, la teoria de MUHLEN-
BRUCH sobre la cesién, con su caracteristica duplicidad de acciones (pa-
gina 323), y, por otro lado, los preceptos romanos que rigen la trans-
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misién de la propiedad por compra mediante la tradicién, que interpreta
no tiene excepcién alguna en cuanto a la cesién, por lo que el efecto
traslativo s6lo se produce al obtener la posesién mediante el ejercicio
de la accién, fundado sobre todo en el D. 6, 1, 47, que parece darle
la razén. Por eso no es extrafio que su conclusién fuera aceptada como
evidente en el Derecho romano aplicado como Derecho comin en Ale-
mania antes de publicarse el Cédigo Civil alemén vigente desde 1900,
y asi lo entendieron WiINDSCHEID (p. 330) y ENNECCERUS (p. 312).

La opinién de IHERING, que la cesién de la accidén reivindicatoria
implica un intento, un proyecto de tradicidén, de modo que sélo al obte-
ner la posesion de la cosa adquiere el derecho de propiedad el cesio-
nario (p. 329), parece fundada conceptualmente en la consideracion
de la traditio romana como un negocio juridico dispositivo, integrado
por el animus y el corpus, el acuerdo real y la transmision de la posesién
(también con animus y corpus, acuerdo de cesion y efectiva entrega del
sefiorio de hecho), del que es causa abstraida el contrato de compraventa,
seglin el criterio que prevaleci6 en el Cdédigo Civil aleman, pero mas
que un proyecto de tradicién lo que existe es un acuerdo real con efecto
traslativo del derecho legalmente condicionado a la transmisién de la
posesién. Esta opinidn parece propia de la etapa conceptualista de
IHERING, anterior a su visién teleolégica de la interpretacién de las
normas.

3. La opinién de MUHLENBRUCH era contraria a la realidad practica,
en la que se entendia cedido el derecho de crédito y no sélo cedido el ejer-
cicio del derecho de crédito del cedente, y el Cédigo Civil alemén configu-
ré la cesién como negocio dispositivo abstracto de derechos de crédito y
pretensiones o acciones, incluso acciones reales, con eficacia dispositiva,
con efecto transmisivo del derecho cedido. En consecuencia, la doctrina
alemana actual considera que no es cesién la llamada cesidn del ejer-
cicio del derecho del cedente, sin eficacia trasmisiva del derecho, a la
que se denomina cesi6n impropia y es una «cesién» con eficacia obliga-
cional (p. 311). El Cédigo Civil aleman (paragrafo 931) regula la cesién
de la acci6én reivindicatoria como acuerdo de cesién de la accién del
propietario desposeido, con eficacia transmisiva del derecho de propie-
dad de pertenencia discutida, de modo que el cesionario puede reivindi-
car en nombre propio, como propietario que es, desde la cesién; aplica
a la cesién del derecho del propietario desposeido la configuracién del
negocio de cesién (transmision) del derecho, y se consolida asi la inter-
pretacién tradicional de que ésta es una solucién excepcional frente
a la necesidad de entrega, que es imposible en el caso contemplado;
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claro que la cesidén se refiere a la reivindicatoria de cosa mueble, como
es sabido (p. 282).

Ademais, se estima probado por otros romanistas posteriores (CARRELLI)
que no es correcta la opinién de aquellos pandectistas alemanes porque en
el Derecho justinianeo y en el Derecho romano recibido como Derecho
comtin, desde 1a Glosa (p. 344), la cesién era ya una cesidén de derechos,
no sélo de su ejercicio, y concretamente la cesién de la accién reivindi-
catoria era la cesién del derecho del propietario desposeido, de modo
que al cesionario, por la sola cesidn, se le transmitia el derecho de
propiedad y podia reivindicar en nombre propio. Puede decirse que un
romanista alemédn (IHERING) causa una desorientacién que un romanista
italiano (CARRELLI), con mds medios para el estudio critico histérico,
sustantivo y procesal, del Derecho romano y del Derecho medieval ita-
liano y comtn, logra hacer desaparecer (pp. 338 y sigs.).

IHERING funda su criterio, principalmente, en un fragmento del juris-
consulto PAuLo (D. 6, 1, 47) que ya ha sido anteriormente considerado
dentro de su 4mbito de aplicacion. Se refiere (p. 314) a la compra (litis
aestimatio) en juicio reivindicatorio impuesta al reivindicante (vendedor)
por el demandado como poseedor (comprador), quien antes de la for-
mulacién del proceso (litis contestatio), por su culpa o negligencia,
perdié la posesidén de la cosa y por esto no puede restituirla al reivin-
dicante, y dispone que el «comprador» adquiere la propiedad cuando
toma la posesién de 1a cosa, por voluntad del actor (ex voluntate acto-
ris), y el juez s6lo autorizard dicha compraventa forzosa para el ven-
dedor y el pago del precio jurado por éste si el «vendedor» estipula
como garantia (cautio) que no impedird la toma de posesién por el
«comprador»; pues, aunque pot la voluntad del comprador se impone
la venta, por voluntad del vendedor se impone el precio y también
por su voluntad queda obligado a entregar la cosa o a no impedir la
toma de posesién y por su voluntad adquiete la cosa el comprador cuando
toma posesién de ella.

CARRELLI, sin referirse para nada a IHERING, pues no estudia la
cesién de la accibén reivindicatoria, sino la adquisicién de la propiedad
por litis aestimatio en el proceso formulario romano, observa (p. 343)
que el fragmento procede del Derecho cldsico v que no se refiere a la
cesién de la accién reivindicatoria, que en el Derecho cldsico debia ser
expresa, mediante mandato procesal, sino que ordena la garantia que
debe estipular el «vendedor», que va a cobrar el precio, de no impedir
la toma de posesién, por el «comprador», de la cosa que ha de ser
recuperada frente al actual poseedor, por si el vendedor llega a recupe-
rar la cosa antes que el comprador, ya que en el Derecho romano clésico
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sélo tiene contra este vendedor la actio empti y no la reivindicatoria
ni la publiciana. Por esto, aunque tampoco lo dice CARRELLI, se puede
entender que en el Derecho justinianeo el fragmento se refiere a la com-
pra de cosa poséida por un tercero, que el vendedor, como tal, no estd
obligado a recuperar, pero debe entregar al comprador si la recupera,
y no impedir que el comprador la recupere por si mismo, sin necesidad
de ejercitar accién alguna, de modo que en cualquier caso el comprador
adquiere el dominio cuando toma posesién, porque no estd convenida la
cesion de la accion reivindicatoria.

El otro precepto fundamental, para IHErING (D. 39, 5, 6, de ULPIANO,
pagina 316), se refiere al momento de la adquisicién del dominic de
los minerales arrancados o de los 4rboles desarraigados o talados, en
una explotacién minera o forestal, por el que los compra y «saca». El
fragmento de ULriANO considera que al «sacar la piedra», ésta se hace
propia del que la saca, desde que se extrae, saca, arranca o separa de
la cantera, desde que se toma posesién de la piedra como cosa indepen-
diente de la cantera, aunque no se haya extraido o transportado fuera
del perimetro de la finca; se hace propia como por entrega (quodam-
modo traditione), pues parece haber una entrega (quasi traditio facta
videtur), ya que se saca con el consentimiento del propietario (domini
voluntate). Es una forma de tomar posesién como por entrega manual.

Al parecer, IHERING entiende que desde el momento de contratar
existe la voluntad dispositiva del derecho, el acuerdo real, y estd inten-
tada o proyectada la tradicién, pero ésta sélo existe desde que se toma
posesién de la cosa, tanto si se trata de la piedra de una cantera que
se ha vendido pero se ha de sacar para que exista como cosa y pueda
ser poseida (D. 39, 5, 6), como si se trata de la cosa existente que se
ha de recuperar para que pueda ser poseida por el comprador (D. 6, 1,
47); en tales casos, cuando no es posible una entrega actual, la futura
toma de posesién se considera como si fuera una tradicién manual, es una
quasi traditio.

4. Ahora bien, cuando la doctrina espafiola recibe la doctrina ale-
mana que ilustra la interpretacién del Cédigo Civil alemén vigente des-
de 1900, con ella irrumpe la opinién de IHERING sobre la cesién de la
accién reivindicatoria, a través de las obras de WINDSCHEID y ENNECCE-
RUS, quien la presenta como vigente en el Derecho comin alemén. Esta
opinién fue aceptada como evidente por algunos autores espafioles
(J. GonzALEZ, NOREZ LAGOS, etc.), a pesar de ser, sin duda alguna,
contraria a la opinién de los legisladores espafioles de la codificacion,
y su asimilacién legislativa en la reforma de la Ley Hipotecaria en 1944
eclipsa la tradicional interpretacién espafiola y europea del alcance de
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la cesién de la accidn reivindicatoria, que estd vigente, aunque parezca
«chocante»,

Como ya se ha dicho al tratar de la jurisprudencia, la normal escri-
tura de compra es una escritura de transmisién de la propiedad, por
compra y entrega (por acuerdo de cesidn de la posesién mediante inter-
versién del concepto en que se posee), o por compra (cesién) de la
accién reivindicatoria, tanto si la desposesién del vendedor es conocida
por el comprador (se oculte 0 no) como si es desconocida.

En cambio, la compra de cosa poseida por un tercero, con autoriza-
cién o mandato adicional para la recuperacién de la posesién, encu-
bierta como compra de cosa poseida por el vendedor, se ha de considerar
anormal, practicamente innecesaria y puramente conceptual, casi un salto
atdvico al estado larvado de la cesién de la accién reivindicatoria, ante-
rior a la procuratio in rem suam del proceso formulario romano clésico,
obligado por cierto amor a lo absoluto social, a lo que no tiene humanas
excepciones que la necesidad, la libertad y la voluntad individual jus-
tifican.

La cesién de la accién reivindicatoria no se ha de menospreciar.
Ademéds de ser una bella figura del lenguaje, su antigiledad acrecienta
su valor actual, y, como las célebres estelas de piedra grabadas con
inscripciones de viejas civilizaciones, ha de ser entendida para interpre-
tar y entender otras inscripciones.

Los fines que la cesién cumplia en Roma, en atencién a los intereses
econdmicos y juridicos de los contratantes, son los mismos que ha de
cumplir en la actualidad; pero, ahora, el método para alcanzarlos no es
preciso inventarlo, sélo hay que recordar, y para ello basta leer la his-
toria con atencién despierta y deducir las consecuencias aprovechables,
adecuadas al momento presente, aunque no sea tarea facil y aunque los
resultados obtenidos sean de dmbito reducido; el olvidado camino anti-
guo, una vez desbrozado, atin puede ser 4til para transitarlo y, con bue-
nos medios y equipaje, contemplar sus perspectivas, si no se prefiere
y construye una autopista con menos curvas y otras prespectivas, confor-
me al modelo francés e italiano.

I1. SINOPSIS DE LAS NORMAS FUNDAMENTALES

PRINCIPIO GENERAL

El Cédigo Civil, fiel a la tradicién histdrica, en su articulo 609 se
refiere a la adquisicién del derecho de propiedad sobre la cosa, relacio-
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ndndola con la adquisicién de la posesién de la cosa; sea una cosa sin
duefio, que nadie posee, y se adquiere originariamente, por ocupacién,
al tomar posesién de ella; sea una cosa que se transmite por voluntad
de su propietario o por ley, aun contra la voluntad del propietario; sea
una cosa que se adquiere por prescripcidn, sin transmisién por el propie-
tario desposeido, porque la pierde a la vez que la adquiere el poseedor
no propietario que la tiene durante algtin tiempo. Especialmente, la trans-
misién voluntaria del derecho de propiedad y de los derechos reales posei-
bles se relaciona con la transmisién de la posesién; la transmisién gratuita
por voluntad unilateral recepticia, ports mortem del propietario (art. 440),
o inter vivos, por donacién; y la transmisién onerosa por voluntad con-
tractual.

La donacién de cosa mueble se perfecciona por la entrega, a menos
que conste por escrito la voluntad del donante y la aceptacién del
donatario (art. 632); la donacién de cosa inmueble se perfecciona y exis-
te si consta en escritura pdblica la voluntad del donante y la aceptacién
del donatario (art. 633), bien entendido que el otorgamiento de la dona-
cién implica acuerdo de cesién de la posesién (arg. art. 1.462, 2, en
relacién con art. 460, 2). ,

El derecho de propiedad se transmite por voluntad contractual, «por
consecuencia de ciertos contratos, mediante la tradicién», principalmente
por compra (a causa, como consecuencia o por efecto de la compra), si
media la tradicién; puede denominarse principio general de la transmi-
sién por contrato y tradicién (con o sin «teoria» del titulo y el modo).

No obstante, recordando la Historia, hay que entender que este pre-
cepto no excluye la transmisién, por herencia, por donacién o por com-
pra (sin sucesién o cesién de la posesién), del derecho de propiedad
de pertenencia controvertida por un poseedor en concepto de propietario
que puede llegar a adquirir la propiedad por prescripcién.

Por tanto, se puede interpretar que el articulo 609 se refiere a la
cosa propiamente dicha, a la cosa fisica poseida por el propietario, de
la que se puede hacer tradicién, v no a la accién reivindicatoria para
recuperar la posesién de la cosa que otro posee y de la que es imposible
hacer tradicién actual, porque la ley no admite la posibilidad de obligarse
a realizar (en la actualidad) prestaciones que son imposibles (actual-
mente) (art. 1.272), sin perjuicio de que sea posible contratar, consciente
y libremente, su realizacién cuando, acaso, lleguen a ser posibles. Para
la cesién de la accién reivindicatoria de la cosa, para la cesién de un
derecho dudoso o controvertido, el Cédigo Civil regula el contrato de
cesién de derechos incorporales, no poseibles y poseibles pero no posei-
dos, o de acciones (art. 1.526), al que no se refiere el articulo 609.
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Pero cabe también interpretar que el precepto se refiere a la tradicion
o entrega en un amplio sentido, porque entregar, en sentido estricto, es
poner en posesién (art. 1.462, 1) al comprador de la cosa (art. 1.445),
y desde hace siglos se dice que la cesidn de la accién reivindicatoria
equivale a la tradicién o entrega, es una cuasi tradicién.

Asi pues, sea una u otra la interpretacién, la cesién de la accidn
reivindicatoria no implica una verdadera excepcién a lo dispuesto por
el articulo 609, bien porque el supuesto de la desposesién queda excluido
de su contenido, bien porque queda incluido.

Nadie dice que el articulo 609 haya querido modificar el sistema
espafiol tradicional de transmisién de la propiedad por compra y todos
estdn de acuerdo en que quiere confirmarlo; el mismo legislador, en la
exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 (GOMEZ DE LA
SERNA), expresamente viene a decir que se quiere continie vigente el
sistema del titulo y el modo, frente al sistema afrancesado del proyecto
de Cédigo Civil de 1851; es claro que la voluntad del legislador de
no pasarse a los franceses no autoriza a los intérpretes a pasarse a los
alemanes pandectistas 0 a los romanos preclédsicos, desechando la con-
cepcién de la cesién de la accién teivindicatoria con eficacia transmisiva
inmediata, que atn puede ser 1til en el sistema espafiol, con caricter
general, como es itil en el Derecho alemén respecto a cosas muebles,
a menos que la entrega deje de ser requisito en general necesario para
la transmisién de la propiedad por compra, como ocurre en el sistema
francés y el italiano, que para nada necesitan dicha cesién.

La cesi6n traslativa de la accidn reivindicatoria permite alcanzar unos
resultados que no se consiguen con la cesién del ejercicio de la accibn
reivindicatoria del vendedor que preconiza la opinién comiin como dnica
cesién posible; los jurisconsultos romanos y los medievales la elaboraron
como solucién excepcional del sistema de transmisién por compra y en-
trega en los casos de ausencia proyectada, muerte o incapacitacién del
vendedor antes de la entrega, para evitar la intervencién de sus herede-
ros o representantes, o el incumplimiento del! contrato de venta o del
mandato. Es una conquista juridica de la que no parece sensato pres-
cindir, sin motivo fundado, cuando permite, ademds, explicar adecuada-
mente el problema registral que plantea la falta de posesién del vende-
dor inscrito y, por otra parte, ayuda a delimitar el alcance de la tradicién
cn rclacién con la inscripcién, deteniendo veleidades expansionistas de
la importancia de la tradicién, més alld de lo procedente.

Lo bien cierto es que el legislador (Garcfa GOYENA) no se olvidé
de la cesién de la accién reivindicatoria, incluso considerd la posibilidad
de aplicar el retracto de derechos litigiosos (p. 822), pero la dejé invo-
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lucrada con la solucién general de la cesién de los créditos y de las
acciones, personales y reales, y de los derechos incorporales, no poseibles
y poseibles pero no poseidos (art. 1.526), método que tampoco fue una
novedad, sino continuacién de una larga historia de involucracién, y que
facilité el olvido por los autores, realidad manifiesta en la opinién comfin,
con riesgo de contagio a los letrados y jueces que contribuyen a la for-
macién de la doctrina jurisprudencial.

VOLUNTAD DISPOSITIVA, CONTRATO Y ENTREGA

La cuestion de la interpretacién del articulo 609 en relacién con la
tradicién estd intimamente unida a la configuracién del contrato de com-
pra y de la tradicién, segin se considere que la voluntad dispositiva
o traslativa del derecho de propiedad radica o estd involucrada en el
contrato, conforme a la concepcién del Derecho comiin, o es una volun-
tad distinta de la contractual o adicional a ella, que forma parte de un
negocio juridico denominado tradicién e integrado por dicha voluntad
(el acuerdo real) y la transmisién de la posesién (o tradicién en el sen-
tido del Derecho comiin), conforme a la concepcién pandectista alemana,
que se decia fundada en el Derecho romano clésico.

Para el Derecho espaiiol, actual e histérico, la compraventa es un
contrato de voluntad traslativa y obligacional indeferenciadas y no sélo
un contrato de finalidad traslativa, de modo que la perfeccién del con-
trato es perfeccién de la voluntad traslativa (pura, aplazada o condicio-
nada) y de la voluntad obligacional legalmente adecuada y congruente.
Pero la eficacia traslativa de aquella voluntad queda condicionada sus-
pensivamente por la ley al requisito adicional de la entrega de la cosa,
de la transmisién de la posesién, mds o menos simultdnea o posterior
a la perfeccién del contrato, como requisito de Derecho imperativo cuan-
do el vendedor propietario es poseedor; no se condiciona la transmisién
del derecho a la recuperacién de la posesién cuando el propietario ven-
dedor ha sido desposeido.

En el contenido volitivo del contrato de compra, legalmente, no se
diferencia la voluntad dispositiva y la voluntad obligacional, pero tiene
prioridad 16gica la consideracién por las partes contratantes del fin tras-
lativo, la finalidad traslativa y la consiguiente voluntad dispositiva o tras-
lativa del derecho, el acuerdo de voluntades sobre la transmisién del
derecho, el romano animus transferendi et accipiendi dominii y el alemén
acuerdo real o acuerdo de transmisién de cosa; como consecuencia 16gica
aparece el acuerdo de voluntades sobre los deberes u obligaciones y fa-
cultades o derechos, acciones o pretensiones y excepciones, de las partes
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contratantes, reguladas legalmente como medio o instrumento juridico
para lograr tal finalidad, es decir, la voluntad obligacional, el acuerdo
de voluntades obligacional, el contrato (obligacional) del Cédigo Civil ale-
mén. Fl fin econdémico querido por el comprador de adquirir una cosa
a cambio de dinero se logra en Derecho comprandola y cumpliendo lo
contratado. Atendiendo a la voluntad dispositiva de las partes, el legis-
lador regula los deberes y facultades del contrato de compraventa.

Aunque la voluntad dispositiva e¢s primordial y esencial, el ordena-
miento juridico espafiol no requiere su formal o expresa declaracién y la
doctrina se limita a considerarla implicita e integrada o involucrada en
la voluntad contractual de vender y comprar.

En el Derecho espafiol, continuador del Derecho comiin europeo, el
vendedor poseedor debe realizar la entrega de la cosa, la cesién o trans-
misién de la posesién (entrega y recepcién) para que el comprador pueda
ejercitar el derecho de propiedad sobre la cosa que ha comprado, pero,
ademds, porque la entrega es requisito legal adicional a la voluntad
traslativa, al contrato de compra, para la transmisién del derecho de pro-
piedad, sobre todo a efectos publicitarios frente a terceros, en relacidn
con la prueba de la transmisién del derecho de propiedad (art. 448) y con
la pérdida del derecho por el actual propietario al ser adquirida por el
poseedor (art. 1.930). Sin perjuicio, en su caso, de la voluntaria compra
o cesién de la accién reivindicatoria del propietario desposeido que
implica la transmisién del derecho de propiedad por el solo contrato
de compra, sin entrega de la posesién que no se tiene, cuando el vendedor
es propietario, segtin dice, pero no es poseedor en concepto de duefio
por existir un poseedor que se atribuye la propiedad (art. 460, 4), lo que
practicamente impone la forma escrita del contrato, aunque sélo sea
a efectos de prueba frente a terceros (art. 1.526, 1), sin perjuicio de la
prescripcién extintiva de la accién (arts. 1.962 y 1963).

1. En la escritura pdblica de compra, normalmente, la entrega
de la cosa, en cumplimiento de la obligacién de entregar o ceder la
posesién que incumbe al vendedor poseedor (art. 1.461, 1) se realiza
por el simple acuerdo de entrega mediante interversién del concepto
en que se posee, por brevi manu traditio o por constituto posesorio en
amplio sentido, que legalmente se presume contratado cuando la compra
se documenta en esctitura ptblica, salvo pacto expreso o deducido de lo
expresado en ella (art. 1.462, 2).

Con esta presuncién legal, a sus efectos, no es necesario hacer constar
en la escritura la tradicional cldusula de estilo del pacto de constituto
posesorio o la de traditio brevi manu. Asi, la escritura pdblica de compra,
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la usual, sin explicaciones innecesarias, con una u otra redacci6n, parece
una escritura de «compra a la francesa» a quien desconoce que el otor-
gamiento del contrato en escritura implica la entrega o cesi6n de la
posesién y que ésta hace eficaz la voluntad transmisiva del derecho ven-
dido. En alguna escritura se dice que V. vende y transmite la finca a C.
que la compra y adquiere, por el precio... recibido, si bien antes se ha
dicho que la finca estd inscrita, o sea que se presume que pertenece
al vendedor y que la posee (art. 38, 1); en otras se dice que V. vende y C.
compra y adquiere la finca... por el precio...; en otra que V. vende
a C., que compra, la finca... por el precio..., y que del precio da carta
de pago y la finca se transmite; otras anteponen que... llevando a efecto
la enajenacién que tienen convenida, formalizan este contrato de com-
pra y V. vende a C., que compra y acepta, etc. No es extrafio que pueda
ser opinién general, entre los no juristas, que comprar equivale a adquirir
la propiedad de la cosa y del dinero del precio, sin més complicaciones.

Mi4s atin, tampoco es necesario hacer constar la tradicional cldusula
de estilo referida a la cesién de la accidn reivindicatoria para el supuesto
en que el vendedor resulte ser desposeido, porque si el comprador conoce
la desposesién del vendedor, el contrato, por si solo, transmite la accién
(articulo 1.526 y S. 21 diciembre 1905), v si la desconoce al comprar,
desde que llega a conocerla puede considerar transmitida la accién si no
prefiere desistir de la compra (art. 1.460, 2, y SS. 20 enero 1912 y 12
abril 1890), lo que no puede calificarse como anulacién de un contrato
invélido, pero confirmable, por defecto de capacidad o de voluntad de
los sujetos. :

Asi, la normal escritura de compra es, mas bien, una escritura que
documenta la transmisién del derecho de propiedad, por contrato de
compra y mediante la entrega por acuerdo de cesién de la posesidn,
cuando el vendedor es poseedor, o sélo por contrato de compra o cesién
de la accién reivindicatoria cuando el vendedor estd desposeido; es una
escritura de transmisién de la propiedad por compra y entrega de la cosa,
o por compra (cesién) de la accidén reivindicatoria, en su caso.

2. Pero, por otra parte, es evidente que puede inducir a confusién
el que entre los modos de adquirir la propiedad se incluya a la tradicién,
sin més, como si fuera un negocio juridico dispositivo, segtin el modelo
aleman, aunque sea causal y no abstracto, a diferencia del modelo ale-
mén; y asi ocurre cuando se presenta la ocupacién como modo de
adquirir orginario y la tradicién como modo derivativo, fundados en
la apariencia posesoria, en la toma de posesidn, al igual que la usucapidn.
Se ha de insistir, por ello, en que para el Cédigo Civil (Libro IIT) modo
o manera de transmitir la propiedad es el contrato traslativo complemen-
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tado por la tradicién, aunque tal contrato se llame titulo o causa remota
de la transmisién y causa inmediata de la tradicién, y la entrega o trans-
misién o cesién de la posesién se denomine modo, en sentido estricto,
o causa préxima de la transmisién de la propiedad, porque el funda-
mento esencial de la transmisién es el negocio juridico, la declaracién
de voluntad, dispositiva y obligacional, el «contrato» de compra, mientras
que la entrega (la tradicién en el sentido histérico, no en el sentido
germanizante), es requisito legal adicional al contrato de compra, nece-
sario (constitutivo) para que se produzca el efecto juridico traslativo
querido, para que se «constituya» la transmisién, excepto en el caso de
cesion de la accidn reivindicatoria.

Asi, estamos mucho més cerca del Cddigo Civil francés y del Cédigo
Civil italiano que del Cédigo Civil aleman. Nos aproxima -a aquéllos lo
esencial, la consideracién del contrato como negocio juridico traslativo
y obligacional, segiin nuestira historia comun hasta la codificacién, y nos
separa la consideracion de la entrega como requisito adicional para la
transmisién de la propiedad, que aquéllos desecharon y que exige no
olvidar la voluntaria cesion de la accién reivindicatoria con efectos
de transmisién simultanea de la propiedad del vendedor desposeido.
En cambio, el Cédigo Civil alemdn disocia a la voluntad dispositiva del
«contrato» tradicional y lo deja reducido a negocio obligacional, e integra
la voluntad dispositiva, previamente disociada, en un negocio dispositivo,
inicialmente abstraido del negocio obligacional que es su causa, por lo
que su falta ha de ser corregida con la accién personal de enriquecimiento
injusto o sin causa. Por ello, en este caso resulta mas peligroso buscar
concordancias con el Derecho alemédn que con el francés o el italiano,
aunque uno y otros puedan ser dtiles para conocer el nuestro y para refor-
marlo, si conviniera.

La entrega es requisito constitutivo o necesario del efecto transmisivo
del derecho de propiedad, como la inscripcién registral lo es del efecto
constitutivo del nacimiento del derecho de hipoteca y, en este sentido,
ambas son condiciones juris o legales, sin que se pretenda equiparar en-
trega e inscripcién. Pero, evidentemente, el negocio de compra, porque
contiene todo el elemento volitivo, dispositivo y obligacional, para la
transmisién del derecho de propiedad, tiene més importancia que la en-
trega en el ordenamiento juridico espafiol, y ésta, necesariamente, queda
excluida como requisito para la transmisién de la accién reivindicatoria,
del derecho de propiedad incorporal y controvertido o litigioso del pro-
pietario desposeido. Compra y tradicién son requisitos necesarios, pero
no son igualmente necesarios, en el sentido expresado.

Cuando el vendedor es poseedor actual (art. 1.445) la entrega es
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requisito o condicién legal esencial para la transmisién del derecho de
propiedad (art. 1.095). Pero cuando el vendedor ha sido desposeido,
no es poseedor actual, la tradicién queda excluida por ser actualmente
imposible (art. 1.272), sin perjuicio de la posible venta y cesién actual
de la accién reivindicatoria, del derecho de propiedad incorporal y contro-
vertido o litigioso (art. 1.526), ni de que, muy excepcionalmente, se
venda la cosa que actualmente posee un tercero, venta que implica la
necesidad de recuperar la posesién para poder entregarla, en cumpli-
miento de una obligacién de hacer asumida por contrato, no impuesta
por la ley, que tampoco impone la adquisicién de la cosa vendida cuando
se trata de cosa ajena y las partes lo desconcen al contratar, ni
impone la reconstruccién del edificio inexistente (cosa futura) porque el
que existia se ha incendiado antes de ser vendido sin que lo sepan los
contratantes y s6lo queda el solar (D. 18, 4, 21).

El denominado supuesto de hecho (Tatbestand) de un efecto juridico
(Rechtsfolge), es decir, el conjunto de requisitos necesarios o cons-
titutivos del efecto juridico considerado en las normas aplicables, puede
incluir un negocio juridico, que se estima como requisito fundamental
por su componente volitivo, por la declaracién de voluntad; y los demés
requisitos del efecto, por contraposicién, se califican y denominan, con
acierto discutible, condiciones legales del negocio (conditiones juris), re-
quisitos o condiciones del Derecho, del ordenamiento juridico, con pecu-
liares y diversos efectos cada uno de ellos segln las normas que sean
aplicables; sin desconocer que dichas condiciones legales son distintas
de las condiciones voluntarias o de hecho (conditiones facti) determina-
ciones de la voluntad configuradas como elementos accidentales o acceso-
rios de la declaracién de voluntad del negocio juridico, que condicionan
voluntariamente su eficacia, el principio o el fin de sus efectos.

En el supuesto de hecho de la transmisién del derecho de propiedad
por compra mediante la tradicién (art. 609), que algunos denominan,
con clara inspiracién germénica, negocio juridico de transmisién, hay
que distinguir, por una parte, el supuesto de hecho de la perfeccién
del contrato de compraventa (art. 1.450), con sus elementos constitutivos,
esenciales, naturales y accidentales, origen o causa del nacimiento de
la relacién juridica de compraventa, de todos sus efectos, derechos y
obligaciones, conforme al ordenamiento juridico y a la voluntad de los
contratantes, dispositiva y obligacional, y, por otra parte, la tradicion
que es la cesién de la posesién, que se realiza en cumplimiento por el
vendedor del contrato de venta previamente perfeccionado, aun cuando
sea inmediata a la perfeccién y aun cuando, al realizarse, salvo pacto,
determina la transmisién del derecho, el momento de la transmisidn.
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Pero en este supuesto el requisito fundamental es la compra, que es el
negocio juridico de transmision, y la entrega es simple condicidn legal del
efecto de la compra, segiin dicha terminologia conceptual, pues todo el
contenido volitivo causa de la transmisién del derecho se integra en
el contrato de compra; de modo que la entrega o tradicién, no en el
sentido germénico, sino en el sentido histérico espafiol, o bien es un
acto real, mas o menos simbdlico y aparente seglin usos sociales, expre-
sién de la voluntad de una y otra parte referida al dar y recibir corporal-
mente la posesion de la cosa, pero no una declaracién de voluntad
negocial, o bien es un simple acuerdo sobre la transmisién o cesién de la
posesion (art. 460, 2; p. 281). El que, como todos los actos humanos,
sea voluntario y libre, no convierte el acto en un negocio juridico y,
ademds, la falta de tal acto libre puede ser suplida judicialmente por
la puesta en posesién.

En cualquier caso, hay que distinguir conceptualmente, al analizar
las normas vigentes, si la voluntad estd referida a la transmisién o cesién
del derecho de propiedad (animus dominii o acuerdo real); a la trans-
misién o cesién de la posesién (animus possessionis o acuerdo de entre-
ga), a la asuncién de una obligacién (obligarse a) o al cumplimiento de
una obligacién, aunque en la realidad todas estas voluntades concep-
tualmente distintas pueden estar integradas en una voluntad tnica e indiso-
ciable y algunas puedan estimarse tdcitas o deducidas (presuntas), labor
de discriminacién que presenta dificultades cuando se trata de deter-
minar si alguna norma juridica se refiere a una o a otra voluntad, con
riesgo de involucrarlas.

También es importante distinguir la suspensién del efecto convenido
que resulta de una condicién legal suspensiva o de una condicién pura-
mente voluntaria, sobre todo cuando la condicién voluntaria refuerza
de algin modo una condicién legal o modifica su alcance, si esto es
posible, como ocurre cuando el efecto de la transmisién del derecho
por compra se condiciona al pago del precio, pese a la cesién de la pose-
sién, que no serd en concepto de duefio hasta que el precio sea pagado.

Presupuestos del supuesto de hecho son (ademds de la capacidad
de las partes para contratar, la capacidad del vendedor para disponer,
la existencia del objeto, etc.), con respecto al contrato o voluntad dispo-
sitiva en la compra, la pertenencia del derecho de propiedad al vendedor,
y, con respecto a la entrega, la posesidn de la cosa por el vendedor.

Si el vendedor es poseedor, pero el derecho no pertenece al vendedor
(venta de cosa ajena), la compra serd vélida, pero actualmente ineficaz
para la transmisién, pese a la entrega, sin perjuicio de la posible adqui-
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sicién del derecho por usucapién ordinaria o por efecto del principio
de fe pdblica registral (art. 34).

Si el vendedor ha sido desposeido, mientras no recupere la posesidn
de la cosa no puede realizar la entrega y, con ella, la transmisién de la
cosa, sin perjuicio de la posible cesién de la accién reivindicatoria, o sea
del derecho de propiedad incorporal (sin posesién) y controvertido (no
indiscutido) por efecto simultaneo a su compra y cesién (art. 1.526),
para que el comprador obtenga la posesién por mediacién judicial, sin
entrega por el vendedor.

Hay supuestos de hecho en que los requisitos del efecto juridico
final no se cumplen simultdneamente, sino de modo sucesivo en el tiem-
po; el ordenamiento juridico puede atribuir a la parte realizada del
supuesto de hecho ciertos efectos juridicos, sean o no parte del conjunto
de efectos o efecto final. Los casos son muy diferentes y no hay reglas
generales de aplicacion. A veces se estudian refiriéndolos a la evolucién
del derecho subjetivo, a los grados de desenvolvimiento del derecho, en
vez de a los grados de desenvolvimiento del supuesto de hecho del efecto
juridico final, que puede ser el derecho en cuestién.

Concretamente, los requisitos de la transmisién del derecho de propie-
dad sobre la cosa por compra mediante la entrega pueden realizarse
sucesivamente y, en este caso, es frecuente hablar figuradamente del iter
transmisivo, del camino a recorrer, de las etapas de realizacién del su-
puesto de hecho. La entrega puede que no se realice inmediatamente des-
pués de la perfeccion de la compra, pero desde la perfeccién de ésta
existe un derecho personal a la cosa, un jus ad rem, de amplios efectos,
que se resuelven si no llega a transmitirse la posesién. El derecho de
propiedad sobre la cosa se adquirira al recibir la posesién entregada por
el vendedor, tanto si es poseedor actual (propietario poseedor) al perfec-
cionarse la compra, como si deviene propietario poseedor al recuperar
la posesién que no tiene al tiempo de perfeccionarse el contrato porque
el poseedor actual es un tercero y el vendedor es —segin dice— un
propietario desposeido, cuando se ha contratado esta compra especial.
Sin perjuicio de que se pueda contratar en tal caso, como otra solucién
especial, de cardcter prioritario, la cesién de la accién reivindicatoria
con efecto transmisivo por y desde la perfeccién de la compra, referida
esta compra especial al derecho de propiedad incorporal y controvertido
del propietario desposeido, para que éste obtenga la posesién mediante
procedimiento judicial, supuesto en el que no cabe hablar de jus ad rem.

De modo anilogo, pueden cumplirse después de otorgado el contrato
otras condiciones legales del efecto transmisivo, como ocurria con el pago
del precio en nuestro Derecho histérico, al igual que en el justinianeo,
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e incluso los que se consideran presupuestos atin no existentes de la com-
pra ordinaria, como la adquisicién del derecho de propiedad por el ven-
dedor de cosa ajena o la recuperacién de la posesién por el vendedor
de la cosa poseida por un tercero; con especiales efectos ‘en cada caso,
relativos al cumplimiento de la obligacién de adquirir el derecho o de recu-
perar la posesién, y a las consecuencias de su incumplimiento.

Todo ello afecta a los requisitos de la inscripcién y al acta de la
misma. Concretamente, se suele hacer constar tan sélo que el Registrador
inscribe, a favor del comprador, el titulo de compra, titulo que ha de
entenderse referido, en sentido jurisprudencial (p. 845), al fundamento
de la transmisién que se registra del dominio de la finca, por compra
y entrega si el vendedor es poseedor, o sélo por compra si el vendedor
estd desposeido, tanto si desconoce como si conoce o incluso oculta el
conocimiento de la desposesion. En cambio, se inscribe el contrato, la
declaracién de voluntad contractual de constitucién del préstamo hipo-
tecario y la hipoteca queda constituida y se adquiere mediante la inscrip-
cién del contrato (arts. 1.857, 1.°, y 1.875), por lo que el titulo en sentido
jurisprudencial serd el contrato inscrito y quedard registrada la constitu-
cién y adquisicién del derecho de hipoteca a favor del acreedor hipote-
cario (conforme al modelo reglamentario se inscribe el derecho de hipo-
teca).

La transmisién por compra del derecho de propiedad se «constituye»
por la tradicién y se publica por la posesién, o se constituye sélo por
contrato, que se «publica» documentalmente, en el supuesto de despo-
sesién del vendedor, y para una publicidad més amplia, precisa y eficaz,
se registra la transmisién (art. 1.526, 1 y 2).

En cambio, la constitucidn, y la adquisicién simultinea al nacimiento,
del derecho de hipoteca se realiza por el contrato mediante la inscrip-
ci6én, forma de publicidad constitutiva en este caso, mientras que la trans-
misién del derecho de hipoteca se realiza o constituye por el contrato,
pues la inscripcién de la cesién es forma de publicidad, pero no cons-
titutiva del efecto transmisivo, al igual que la inscripcién es forma de
publicidad del efecto transmisivo de la compra cuando el vendedor estd
desposeido.

EXCEPION: CESION DE LA ACCION REIVINCATORIA

Cosa y accion

.

Es conveniente proponer algunas precisiones seménticas, desde un
punto de vista histérico juridico con referencia al contrato de compra-

8
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venta y a la consideracién prioritaria de la cosa (objeto) o del derecho
(poder) sobre ella.

1. Actualmente, al decir cosa (arts. 1.445 y 1.095), o cosa corporal
o derecho corporal (sinénimos), se designa la cosa fisica, objeto del dere-
cho, y también la propiedad poseida, el derecho de propiedad corporal
del propietario poseedor, el derecho de propiedad sobre la cosa (del que,
por y desde la desposesién real, deriva la accién reivindicatoria, decla-
rativa y recuperatoria), y la posesién de la cosa (de la que, por y desde
la desposesion real, deriva la accién posesoria interdictal recuperatoria,
que al afio prescribe, se pierde, con la que también se pierde la posesion
ideal, el derecho de posesién, y empieza la desposesién propiamente
dicha).

En este sentido, decir cosa significa decir, a la vez, derecho sobre
la cosa y posesién de la cosa. 4

2. En cambio, la expresion accidn o cosa incorporal o derecho
incorporal (sinénimos del art, 1.526), con referencia al derecho de pro-
piedad, designa o representa el derecho de propiedad incorporal y contro-
vertido o litigioso del propietario desposeido, con la inseparable accién
reivindicatoria que lo defiende, porque desde el Derecho romano (IHERING,
péagina 321) se considera la pérdida de la posesién como pérdide parcial
de la cosa y que al propietario le queda el resto de la cosa (D. 18, 4, 21),
o sea su derecho y, en lugar de la posesién de la cosa, la accién reivindica-
toria para recuperarla, y también se considera que tener la accién es
como tener la cosa (D. 50, 17, 15), aunque no es lo mismo, sino que
es mejor, vale mds, poseer la cosa que tener la accién para recuperar
la posesién (D. 50, 17, 104), principios generales del Derecho romano
que son antecedentes histdricos del articulo 1.460, 2; asi, la accién reivin-
dicatoria sustituye a la posesién, pero es de menor valor, y la diferencia
de valor es la medida de la pérdida parcial de la cosa, que se puede
cifrar econémicamente en dinero, en atencién a los costes del litigio
para recuperar la posesién y al riesgo de eviccién, o sea al riesgo de
perder el litigio acerca de la propiedad que afirma tener el reivindicante.

En el sentido expresado, decir cosa incorporal significa decir derecho
de propiedad incorpoflal y controvertido o litigioso (accién) del propie-
tario desposeido, con la derivada e inseparable accién reivindicatoria,
o lo que es lo mismo, derecho de propiedad sobre la cosa que el preten-
dido propietario se atribuye frente al poseedor de la cosa en concepto
de propietario, que se presume tiene titulo adquisitivo del derecho con-
trovertido (art. 448).

Desde este punto de vista, el propietario desposeido puede vender su
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derecho de propiedad incorporal y controvertido, sin duda alguna, y aun-
que no puede ceder (art. 460, 2) o entregar la posesién o hacer tradicién,
de la cosa que otro posee en concepto de propietario, pero sin derecho
(segun el vendedor), si que puede ceder, en su lugar, la accién reivindi-
catoria para recuperarla (D. 18, 4, 21). La cuestién fundamental respecto
a dicha cesion estriba en determinar si sélo tiene efecto obligatorio entre
cedente y cesionario y sélo implica autorizacién para el ejercicio por el
cesionario de la accién reivindicatoria del cedente, por lo que el cesio-
nario tiene un derecho personal a la cosa y el derecho de propiedad se
transmite al tomar posesién de la cosa el cesionario, o bien puede tener
efecto dispositivo, traslativo del derecho de propiedad incorporal y con-
trovertido del propietario desposeido, tanto entre cedente y cesionario
como respecto al poseedor y a los terceros (acreedores del cedente,
cesionarios posteriores, etc.), de modo que el cesionario tiene un derecho
real sobre la cosa, desde la cesidn, y obtiene la posesién, actuando como
propietario que es, por mediacién judicial, sin entrega por el vendedor.

Si el comprador desconocia la desposesién del vendedor procede la
reduccién del precio por pérdida no total y material, sino parcial o juri-
dica, a menos que opte por desistir del contrato (art. 1.460, 2).

, 7

Derecho y accion

En general, las acciones o pretensiones que derivan de un derecho se
pueden separar del mismo, o sea que se pueden transmitir conservando
el transmitente el derecho del que derivan. Pero la accién y el derecho
son inseparables cuando se trata de una accién que defiende la titularidad
o pertenencia del derecho, tenga o no su mismo nombre, tanto la accién
personal que se identifica o confunde con el derecho personal del
mismo nombre, desde que éste nace, como la accién real que deriva
de un derecho de propiedad vulnerado y controvertido, del que defiende
su pertenencia. No es posible transmitir la accién que defiende la titu-
laridad o pertenencia de un derecho, con el que se confunde o del que
deriva, sin transmitir simultdneamente el derecho mismo. Es imposible
transmitir la accién reivindicatoria sin transmitir a la vez el derecho
de propiedad del que deriva y del que es inseparable. Asi lo entienden
tanto los autores que no admiten la cesidn traslativa de la accién reivin-
dicatoria (ITHERING, p. 323) como los autores que si la admiten (GOMEZ
DE LA SERNA, pp. 574, 578).

En este sentido, decit accién reivindicatoria significa lo mismo que
decir derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario
desposeido, sobre la cosa que otro posee como duefio. El que dice ser
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propietario no tiene la posesién y el derecho se lo atribuye el poseedor,
se discute €l derecho y no sélo la posesién.

Asi resulta del articulo 348, 2. Al decir que el propietario tiene
accién reivindicatoria significa que (s6lo) el propietario tiene la acci6n
reivindicatoria o, a la inversa (s6lo) el que tiene la accién reivindicatoria
es el propietario.

La cesién de la accién reivindicatoria se refiere, ante todo, a la accién
nacida por la vulneracién de la propiedad por el despojante y poseedor
actual, pero también a la accién reivindicatoria «futura», en el sentido
de que la accién se dirige erga omnes possidentes, también contra cual-
quier futuro poseedor, posterior al despojante, incluso el vendedor si
llega a ser poseedor (D. 6, 1, 63, 2.* parte, y D. 4. 39, 9). La accién
tiene cardcter general o indeterminado en cuanto al sujeto pasivo, en
este sentido, pero la demanda se ha de dirigir contra un concreto y deter-
minado poseedor y el efecto de la sentencia es relativo a las partes litigan-
tes (cosa juzgada).

Sin embargo, la doctrina de los autores puede dar lugar a cierto
confusionismo, porque ROLANDINO parece referirse a la cesién de la
accién reivindicatoria que puede nacer por una futura violacién del
derecho, que califica como gompra de esperanza (p. 304), y WINDSCHEID
alude a la cesi6n de la accidén reivindicatoria contra el poseedor actual
y contra todos los poseedores futuros, pero excluye la accidén contra el
vendedor, frente al que s6lo cabe —seglin dice— accién personal, por-
que concibe la cesién de la accién como una simple cesién del ejercicio
de la acci6n ajena, una cesién impropia, al igual que IHERING (p. 371).

La cuestién se aprecia claramente en el proceso formulario romano
clasico, porque la férmula del pretor en la litis contestatio determina
contra quién se ejercita la accién concedida, y el que se conceda una
accién no civil, sino pretoria, implica que se concede por el Edicto del
pretor (fuente de Derecho) un derecho no existente segiin el Derecho civil
(otra fuente del Derecho).

Del epigrafe del capitulo VII del titulo que regula el contrato de
compraventa, asi como del articulo 1.526, primero del capitulo, y tam-
bién del artculo 1.280, 1, 6.°, resulta una virtual sinonimia al hablar
de derecho o accién, que ha de tenerse en cuenta al identificar el signi-
ficado de las expresiones accién reivindicatoria y derecho del propietario
desposeido, sinonimia légica en cualquier ordenamiento juridico proce-
dente del romano, que se evidencia por WINDSCHEID al analizar los
conceptos de Derecho subjetivo, de pretensién o accién y de Derecho
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procesal. Pero esta sinonimia no impide el que puedan ser objeto de
cesién algunas acciones sin que, a la vez, se ceda al derecho del que
derivan.

CONTRATO DE COMPRA ESPECIAL POR SU OBJETO

1. La inclusién del capitulo que trata de la transmisién de acciones,
o de la cesién de acciones, en el titulo «del contrato de compraventa»
(capitulo VII del titulo IV del libro 1V) se debe a que, histéricamente,
cesién de una accidn significa contrato de compraventa de una accidn,
es decir, compraventa especial por su objeto, que es un crédito, una
accién, un derecho incorporal, pero no una cosa corporal. De este modo,
vender una cosa es vender o contratar (con acuerdo dispositivo y obliga-
cional) la transmisién del derecho de propiedad de la cosa poseida por
el vendedor, aunque este efecto transmisivo querido se condicione legal-
mente a la adicional transmisién de la posesién de la cosa posefda; en
cambio, ceder una accidn reivindicatoria es vender o contratar (con acuer-
do dispositivo y obligacional) la cesién o transmisién del derecho de
propiedad incorporal y controvertido del propietario desposeido.

Puede decirse, con terminologfa germdanica, que el contrato de venta
de cosa incluye el acuerdo real, el acuerdo dispositivo o de transmisién
de la cosa, del derecho del propietario poseedor; mientras que el con-
trato de venta de la accién revindicatoria incluye el acuerdo de cesion,
el acuerdo dispositivo o traslativo de la accién o, lo que es lo mismo,
del derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario des-
poseido, del derecho no poseido sobre la cosa que posee un tercero,
quien también afirma que le pertenece el mismo derecho.

2. En el Derecho espafiol vigente, la cesién de una accién es la
transmisién de esta accién del cedente al cesionario y la palabra cesién
no significa autorizacién para el ejercicio por el cesionario de la accién
del cedente: el Cédigo Civil se refiere a la cesidn propiamente dicha,
a la cesidn traslativa de la accidn. no se refiere a la cesién impropia, a la
cesién impropiamente dicha, a la cesién del ejercicio de la accién, a
la autorizacién para el ejercicio de la accién del autorizante, Por tanto,
decir cesién de la accidn reivindicatoria para recuperar la posesién per-
dida, que es acci6n inseparable del derecho incorporal y controvertido
del propietatio desposeido, significa decir cesién del derecho incorporal
v controvertido del propietario desposeido.

La sinonimia es total, tanto si se habla del contrato o acuerdo de
cesién, o sea de transmisién, como si se habla de su efecto de cesién,
o sea de transmisién,
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Asi resulta del epigrafe del capitulo VII del titulo que regula el
contrato de compraventa, que se refiere a la «transmision de créditos
y demds derechos incorporales»; asi como del articulo 1.526, primero
de dicho capitulo y tinico del mismo con carécter general (sin perjuicio
de la aplicabilidad de otros), que se refiere a la «cesién (sinénimo de
transmisién) de un crédito, derecho (incorporal) o accién». También
el articulo 1.280, 1, 6.°, se refiere a la «cesién de acciones o derechos»,
sin distincién entre unas y otros.

Como ya se ha dicho, a propésito del articulo 348, 2, de estos mismos
textos restlta una virtual sinonimia al hablar de derecho incorporal o
accion, que ha de tenerse en cuenta al identificar el significado de las
expresiones accién reivindicatoria y derecho del propietario desposeido.

La doctrina espafiola es pricticamente undnime al entender que este
capitulo se refiere a la venta o cesién traslativa de créditos, acciones
y derechos incorporales, es decir, a la llamada teorfa general de la cesién
de acciones con efecto traslativo de la accién o del derecho que repre-
senta, que se inicia en el Derecho romano cldsico y culmina en el proceso
codificador del siglo xI1x; no se refiere a la venta como simple causa
de la obligacién de transmitir un crédito, accién o derecho incorporal;
si que se refiere a acciones personales y a acciones reales, concretamente
a la reivincatoria, accién real por antonomasia, porque precedentes his-
téricos del articulo 1.526 en cuanto a la accién real reivindicatoria son
dos preceptos fundamentales del Derecho romano, el D. 6, 1, 63 y el
C. 4, 39, 9, estudiados con anterioridad.

La sentencia estimatoria no tiene efecto constitutivo de la transmi-
sién, sino declarativo de la adquisicién, por y desde la compra, del
mismo derecho que pertenecia al vendedor, siendo ya indiscutible que
fue del vendedor y es del comprador, oponible al poseedor, quien ha de
liquidar su situacién posesoria directamente con el comprador propietario
desde la compra, no con el vendedor.

EFECTO TRASLATIVO NO CONDICIONADO LEGALMENTE

El contrato de compra de cosa incorporal, el contrato de cesibn,
transmite la accién o el derecho incorporal cedido, por si solo, de modo
que cuando se cede la accidn reivindicatoria se transmite ésta, o sea el
derecho incorporal del propietario desposeido, simultdneamente a la ce-
sién, sin mds requisitos; porque el efecto transmisivo voluntariamente
acordado no esti legalmente condicionado a ningln requisito adicional,
ni en particular a la entrega o transmisién de la posesién, pues precisa-
mente la imposibilidad actual de ésta, imposible sin una eventual recu-
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peracién, determina que una norma especial disponga la excepcional
transmision del derecho de propiedad simultineamente a la compra, por
y desde la compra, o sea con independencia de la transmisién de la
posesién no simultdnea a la entrega, que queda excluida; sélo figurada-
mente se puede decir que la entrega estd sustituida por la cesién de la
accién reivindicatoria para recuperar la posesién perdida, y que la cesién
sustituye o suple o equivale a la tradicién; sélo en el sentido de que
el contrato de cesién de cosa incorporal, por su efecto traslativo no con-
dicionado. equivale al contrato de compraventa de cosa corporal y a la
adicional entrega o transmisién de la posesién: el contrato de cesién
de cosa incorporal tiene el mismo efecto, tiene tanto valor, como la
compra v entrega de cosa corporal porque la entrega estd excluida onto-
16gicamente.

Decir cesién de la accién reivindicatoria significa decir transmisién
del derecho de propiedad incorporal y controvertido del propietario
desposeido.

Asi resulta del mismo articulo 1.526, 1, que no impone ninglin requi-
sito adicional al contrato de cesién para que se produzca el efecto trans-
misivo. Ta transmisién.

En cl Derecho vigente, a diferencia del histdrico en algin momento
de su evolucién, la notificacién de la cesidén al sujeto pasivo de la accidén
no es un adicional requisito de eficacia, necesario para que entre los
contratantes se produzca el efecto traslativo de la accién; no es un req‘ui-
sito andlogo o equivalente a la entrega de la cosa que legalmente con-
diciona suspensivamente la eficacia transmisiva del contrato de compra
de cosa.

Respecto al sujeto pasivo de la accibén, respecto al deudor cuando
la cesi6n es de créditos o acciones personales y respecto al poseedor
cando se cede la accién reivindicatoria, o sea el derecho incorporal del
propietario desposeido, la cesién es eficaz, le afecta, no puede conside-
rarla inexistente, sin necesidad de notificarle la existencia de la cesién.
Sin perjuicio de que a efectos probatorios la notificacién al deudor tenga
un efecto especifico (art. 1.527).

Frente a la accién reivindicatoria del cesionatio, el poseedor puede
manifestar que desconoce la cesidn, pero su desconocimiento no impide
que la cesién exista ni que le afecte, si el cesionario la prueba documen-
talmente o por otto medio de prueba; la notificacién al poseedor no
tiene el mismo alcance de la notificacién al deudor (no hay precepto
equivalente al art. 1.527), porque no tiene la misma trascendencia pagar
un crédito dinerario, entregar dinero genérico, transmitiendo su propie-
dad, a un cesionario o a un cedente, que devolver la posesién de una
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cosa especifica y de sus frutos, a uno o a otro, sin perjuicio de la posibi-
lidad de notificarle que su posesién es viciosa (art. 435), para que cese
su buena fe a efectos de la aplicacién de las normas referentes a frutos,
gastos, mejoras y deterioros, cuando cesa su posesién al devolverla al
reivindicante. (La notificacién le permite comprender que su posesién
es posible que sea viciosa, que lo es si resulta cierto lo que le notifican,
y al tiempo que nace la duda muere la confianza, la fe, aunque lo im-
portante no es que tenga fe, sino que no puede ampararse en ella des-
pués de la notificacién.)

La notificacién no condiciona la eficacia del contrato.

Asi resulta del articulo 1.527, por su especialidad.

Considerada la voluntad dispositiva contractual, si se vende la cosa
la entrega es condicién legal del efecto transmisivo (de la transmision
del derecho), que es simultdneo a la entrega, y el pago del precio, no
aplazado, es condici6én legal de la exigibilidad de la entrega inmediata
al contrato (art. 1.446), por lo que, de modo mediato es condicién del
efecto, de la eficacia de la voluntad dispositiva contractual. Por ello,
cuando se ha aplazado el pago del precio (la entrega del dinero), la
inmediata entrega de la posesién de la cosa es exigible desde la perfec-
cién del contrato. ’

Si se vende el derecho incorporal y controvertido del propietario
desposeido, puesto que no existe obligacién de entregar (ni otra equiva-
lente actuacién, como lo fue en otro tiempo la notificacién de la cesién
al deudor), ya no estd condicionado el efecto, la eficacia transmisiva
de la voluntad dispositiva contractual, ni directamente por la entrega,
ni indirectamente por el pago del precio no aplazado. La transmisidn
es simultdnea a la perfeccién del contrato y no a la tradicién (arg. articu-
lo 1.466 y concordantes); salvo pacto que aplace o condicione la eficacia
del contrato, al pago del precio no aplazado, por ejemplo.

La perfeccién del contrato y la produccién del efecto contratado son
simult4neas. .

Asf resulta del artfcula 1.526, 1, y del articulo 1.095, a contrario
sensu.

Las obligaciones del vendedor de una cosa, entrega y garantia (articu-
lo 1.461), tienen especialidades en la cesién de la accién reivindicatoria.

En cuanto a la obligacién legal de entrega se ha de considerar que
no es posible ontolgicamente poner en posesién de una accién (articu-
lo 1.462, 1), ni es obligatorio para el vendedor recuperar la posesién
de la cosa (arg. art. 1.468, 1), pero los frutos pertenecen al comprador
desde el dia en que se perfeccioné el contrato (art. 1.468, 2), y se puede
contratar el reparto de los gastos para obtener la posesién (art. 1.465)
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vy el pago aplazado del precio, referido a un momento no inmediato a la
perfeccidn del contrato (arts. 1.466 y 1.467).

En cuanto a la obligacién legal de garantia contra la eviccidn, la
aleatoriedad del resultado favorable del litigio exige considerar el au-
mento, disminucién o supresion de la obligacién legal de pagar la
garantia (art. 1.475, 3), sin olvidar la posible renuncia por el comprador,
siempre que se realice con conocimiento de los riesgos de eviccidén y
sometiéndose a sus consecuencias (art. 1.477, al final), y la concrecidn
del importe de lo que puede reclamar el comprador (art. 1.478, 1, 3, 4,
precio de la cosa al tiempo de la eviccién, costas de los pleitos y gastos
del contrato); ademds, es posible contratar con el vendedor su ayuda
procesal al buen fin de la revindicacidn, que se refiere no sélo al com-
prador demandado (art. 1.482), sino también al comprador reivindicante
{MANRESA, p. 581).

Mis especificamente, se ha de considerar al cedente como vendedor
de un derecho de propiedad con la facultad de actuar para recuperar
la posesién, que responde de la existencia y legitimidad del derecho de
propiedad, de la devolucién del precio y de los gastos de la compra,
v si es de mala fe de todos los gastos (incluso los del pleito) y de los
dafios y perjuicios, asi como también responde de la insolvencia del
poseedor, a efectos de la restitucién de frutos sobre todo, salvo insolvencia
anterior y ptiblica del poseedor; salvada la posibilidad de pactar lo que se
estime mds conveniente y ajustado a los intereses de las partes (art. 1.529).

La pérdida de la posesién anterior a la compra se ha de considerar
como pérdida parcial del objeto de la compra de cosa (art. 1.460, 2), si
el comprador desconoce la desposesién del vendedor, aunque si se con-
sidera como vicio oculto, lo que no parece 16gico referido a la posesién,
los efectos serian practicamente iguales (art. 1.486).

Tradicionalmente se excluye la aplicacién del denominado retracto
Anastasiano por el poseedor de la finca reivindicada (y en el sentido
negativo se interpreta el art. 1.536, 3.°, refiriéndolo a un crédito hipote-
cario litigioso). Asf lo entendia expresamente GaRcfaA GOYENA, quien,
sin duda alguna, consideraba que la cesién de la accién reivindicatoria
estaba incluida entre las demés cesiones de acciones o derechos incor-
porales (p. 822).

FORMA NO ESENCIAL DEL CONTRATO

El contrato de cesién de créditos, derechos incorporales y acciones,
como compraventa especial por su objeto, no estd sujeta a norma espe-
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cifica que regule su forma, por lo que es aplicable el principio general
de libertad de la forma del consentimiento para que exista y sea vélido
y eficaz el contrato; no se impone una forma esencial (art. 1.526, 1,
a contrario, y 1.278). Por esto, entre las partes contratantes, el contrato
de cesidn, incluso verbal, es eficaz, con efectos traslativos y obligatorios
simultdneos a su perfeccién, salvo aplazamiento o condicionamiento
voluntario; si bien los contratantes pueden compelerse a que se formalice
la documentacién requerida a otros efectos (art. 1.279), principalmente
probatorios contra tercero (p. 831, n. 261).

La cesién es una compra especial sin forma esencial.

Asi resulta del articulo 1.526, 1, a contrario sensu, y del articu-
lo 1.278.

PRUEBA DEL CONTRATO

A efectos probatorios, pero no como prueba excluyente de otros
medios de prueba (arts. 1.279 y 1.218), la cesién de la accién reivindica-
toria de una finca debe constar en escritura piblica (art. 1.280, 1,
1.y 6.9.

Ahora bien, el estado de opinidn actual hace préicticamente imposible
que se autorice una escritura publica en la que se declare o de la que
resulte que el vendedor es un propietario desposeido, porque no se regis-
traria; pero no impide que conste en escritura publica la compra del
derecho del propietario desposeido si en la escritura no se declara la
desposesién y parece que el vendedor es un propietario poseedor, porque
se conoce pero se silencia o disimula la desposesién para que se pueda
registrar la compra, o porque se desconoce la desposesién.

Se dice que el otorgamiento de dicha escritura (incluido el supuesto
de desposesion desconocida) equivale a la entrega de la cosa, en el sentido
de que suple o sustituye a la entrega (arg. arts. 1.464 y 1.462, 2). Pero
hay que precisar el sentido de lo que se dice.

Los preceptos que se citan se refieren a la entrega de cosa por el
propietario poseedor (art. 1.462, 2), o de derecho real parcial poseible
y poseido (art. 1.464); sc refieren a una forma de entrega por acuerdo
de cesién de la posesién, presunto, simultdneo o inmediatamente sucesivo
a la perfeccién del contrato, en el mismo momento del otorgamiento
mediante escritura (lectura, consentimiento y firma) autorizada, que hace
innecesaria la cldusula de estilo notarial de entrega por el solo acuerdo
de interversién posesoria, de tradicién brevi manu o de constituto pose-
sorio. Lo demuestra, con toda claridad, que esta misma forma de entrega
existia en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, en el que la entrega era,
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como es hoy, transmisién de la posesién (art. 1.462, 1), pero no era,
a diferencia de hoy, requisito legal adicional a la compra para la pro-
duccién del efecto, querido contractualmente, de transmisién de la pro-
piedad (arts. 609 y 1.095). Asi lo entendia GArcfa GOYENA, el autor
del Proyecto (pp. 797 y sigs.).

Cuando la entrega actual es imposible, cuando la entrega requiere
la previa recuperacién de la posesién por el propietario desposeido, por
excepcidn al principio general de transmisién por compra y entrega, con-
forme a la ley y a la voluntad de las partes, el efecto transmisivo del
derecho del propietario desposeido, de la accién reivindicatoria, se pro-
duce en virtud del contrato de compra, por la compra, solamente, sin
més, sin entrega, excluida la entrega y no suplida o sustituida por el
contrato. Induce a confusidn el decir, con cierta técnica figurativa, mds
hien didactica, que en tal caso la compra o cesién del derecho o accién
equivale a la entrega, para significar que basta el solo contrato para
que se produzca la transmisidn, como si se hubiera entregado la cosa
por el propietario poseedor, como cuando se entrega la cosa porque el
propietario la posee, de manera similar a cuando se compra y se recibe
la entrega.

Asi es, con entera independencia de que la compra del derecho o
cesidon de la accién esté documentada en escritura piblica, o sea, una
compra verbal. Sin perjuicio de que, cuando la cesién se formaliza me-
diante escritura piblica, el momento de la perfeccién de la compra y de
la simultinea transmisién del derecho sea el momento del otorgamiento
seglin la escritura autorizada, si en ésta no se dice otra cosa.

La escritura de cesién es prueba del contrato, pero el otorgamiento
en escritura publica no equivale a la entrega, que estd excluida como
requisito necesario para la transmisién.

Asi resulta del articulo 1.526, 1, y otros, citados con anterioridad.

EFECTO CONTRA TERCERO

El contrato de cesidn tiene efecto traslativo, simultdneo a su petfec-
cién, aunque, naturalmente, ha de ser probada la existencia de la cesién
si el tercero la niega, v queda probada su existencia en la fecha de
fehaciencia de! documento que, a efectos probatorios, aunque no exclu-
yentes de otro medio de prueba, formaliza la cesién (art. 1.526, 1), sea
ptiblico (art. 1.218) o privado (art. 1.227), segin proceda uno u otro
(articulo 1.280); desde aquella fecha la cesién queda probada frente
a terceros acreedores en la concurrencia y prelacién de créditos y, en
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este sentido, les perjudica (titulo XVII del libro IV, arts. 1294, 3°,
y 1.929, 2.°),

Si la cesidn estd registrada, con inscripcién no constitutiva, desde la
fecha de la inscripcién queda probada a efectos registrales y perjudica
al tercero registral que inscriba posteriormente, pues no podrid alegar
eficazmente que desconoce la cesién a efectos de obtener la proteccién
del principio de fe publica registral; sin perjuicio de la prueba, por
cualquier medio grobatorio, de su conocimiento de la cesién no regis-
trada (arts. 1.526, 2, y 606; 32y 34 LH).

Estos son los resultados de aplicar al contrato de cesién de créditos,
derechos incorporales y acciones (al igual que se aplican al contrato de
compra de cosa), las normas generales que regulan la eficacia (de la
forma) de los contratos (epigrafe del capitulo II del titulo II, que
trata de los contratos, dentro del libro IV), asi como la (eficacia de la)
prueba documental de las obligaciones (v contratos) (capitulo V del
titulo I), aparte de la eficacia de la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad (titulo VIII del libro II, y arts. 606 CC 6 32 LH). Resultaba
oportuno disponer que la aplicacién de estas normas generales no se
podia entender excluida en cuanto a la compra de créditos, derechos
incorporales y acciones, y no de cosas, considerada la problemética
preferencia de los créditos en situacién de concurrencia de acreedores
y la posible duda sobre la aplicacién de la proteccién registral (art. 606)
a créditos, derechos incorporales y acciones, y no sélo al dominio poseido
y demds derechos reales inmobiliarios poseidos (art. 605), sin olvidar
tampoco que decir cesién de la accién reivindicatoria es lo mismo que
decir cesién del controvertido derecho de propiedad del propietario des-
poseido, como entendia bien el legislador de la Ley Hipotecaria de 1861
(P. GOMEZ DE LA SERNA) y no entendieron, al parecer, algunos de sus
contemporéneos.

Es muy importante observar que en el titulo del contrato de compra-
venta sus seis primeros capitulos se refieren a la compra de cosa (articu-
los 1.445 y sigs.), mientras que su capitulo VII se refiere a la trans-
misién (o cesién, por compra) de créditos, derechos incorporales y
acciones (art. 1.526), como compra especial de derecho incorporal, no
aparente posesoriamente, y, finalmente, que su capitulo VIII, siguiente
al que trata de dicha compra especial, como «disposicién generals,
ordena que todo lo dispuesto en el titulo de la compraventa (tanto de
cosas como de acciones o derechos incorporales), se entiende con suje-
cién a lo que respecto a bienes inmuebles se determina en la Ley Hipo-
tecaria (art. 1.537). Es decir, no s6lo la compra de cosas, sino también
la cesién de créditos, derechos incorporales y acciones, personales en su
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caso y reales principalmente, ha de someterse a las normas registrales.
Por aplicacién de este criterio normativo (art. 1.537) se dispone que
la eficacia contra tercero de la cesién de un crédito, derecho incorporal
o accién (art. 1.526, 1), si se refiere a un inmueble, comienza desde la
fecha de la inscripcién de la cesién en el Registro (art. 1.526, 2).

Obsérvese la redaccién general de esta norma (art, 1.526, 2), pues
permite entender que se refiere a ciertos créditos y también a la accién
reivindicatoria.

1> Se refiere a la cesién de créditos registrables, hipotecarios y
refaccionarios, y a la fecha de eficacia de la cesién en perjuicio de tercero,
respecto a la prelacion de dichos créditos (art. 1.927, 2, 2.2) y a la doble
cesién de los mismos (arts. 606, 32 y 34 LH).

Claro es que son créditos garantizados y la garantia se entiende que
es un derecho real cuando se trata del crédito hipotecario, pero también
es claro que la inscripcién es requisito necesario, adicional al contrato
escriturado de constitucién de hipoteca, para que el derecho de hipoteca
nazca o quede constituido (arts. 1.875, 145 LH) (en cierto sentido de
modo anilogo a c6mo la tradicién es requisito adicional al contrato de
transmisién por compra, necesario para el derecho de propiedad se trans-
mita), mientras que la inscripcidn no es requisito necesario para que
el crédito hipotecario se transmita por compra (cesién) escriturada
(articulo 1.878), pese a que la Ley Hipotecaria parece decir lo contra-
rio (art. 149), pues segin el Cddigo Civil la inscripcién no es requisito
necesario para el efecto traslativo de un crédito, derecho incorporal
o accién (art. 1.526, 1).

Asi, el efecto adquisitivo del principio de fe ptiblica registral (ar-
ticulos 606; 32 y 34 LH) también se refiere a la doble cesién de un
crédito hipotecario nominativo, si se registra la segunda cesién antes
que la primera, salvo mala fe, porque la inscripcién de esta cesién no es
constitutiva o necesaria para que la cesién exista.

2.° Sobre todo, el articulo 1.526, 2, se refiere a la compra (cesi6n)
registrada del derecho incorporal y controvertido del propietario despo-
seido, o lo que es lo mismo, a la cesion registrada de la accién rievindi-
catoria.

Cesién de un derecho real de pertenencia controvertida, que, en
cuanto litigioso, GARCiA GOYENA entendia que debia ser equiparado al
crédito litigioso cedido a efectos de aplicacién del retracto Anastasiano
(hoy arts. 1.535 y 1.536; segiin sus comentarios a los correspondientes
articulos del Proyecto de Cédigo Civil de 1851; p. 822).

Cesidén o venta de la accién reivindicatoria que por ser una venta



1420 ESTUDIOS

o cesién del controvertido derecho real de propiedad del propietario
desposeido inscrito, y no s6lo una venta o cesién de un simple derecho
personal, que por ser traslativa del derecho de propiedad inscrito y no
sélo causa de un jus ad rem, entendia el legislddor que era inscribible
(GOMEZ DE LA SERNA, p. 574).

Cesién de la accién reivindicatoria del propietario inscrito que puede
ir seguida, mds o menos tarde, de otra cesién de la misma accién reivin-
dicatoria, si el titular registral vendedor, con malicia o por olvido, vende
dos veces la accién. Doble cesion que, por ser registrable la cesibn, exige
la aplicacién del mismo criterio que si se tratara del titular registral
vendedor, propietario y poseedor, que vende dos veces la finca regis-
trada, como bien entendia el mismo legislador (GOMEZ DE LA SERNA,
pégina 575). '

Aunque algunos de sus contemporaneos parece que no le enten-
dieron (ARiza y EscOSURA) o acaso temieron las consecuencias de la
inscripcién de la transmisién de derechos «dudosos» inscritos (GALINDO
y Escosura, oficiales de la Direccién Generales de los Registros, pp. 577,
581), otros le comprendieron y consideraron acertado su criterio (MORELL
y MANRESA, también Director General de los Registros, p. 581); criterio
que mds tarde, con toda claridad, fue rechazado (por el Subdirector,
J. GoNzALEZ, p. 586) y parecia olvidado (reforma de la Ley Hipotecaria
en 1944-47).

Pero, a efectos pricticos, este criterio se aplica, en el sentido de que,
sin saberlo el Registrador, se registra la compra a un titulai registral
vendedor desposeido, es decir, se registra la compra de la accién reivindi-
catoria, cuando en la escritura de compra no se declara la desposesién
del vendedor, pues se desconoce o se conoce, pero se disimula o silencia
para que se llegue a inscribir, y asi parece que se trata de una normal
escritura de compra y entrega por el otorgamiento; lo que permite obtener
judicialmente la posesién en el procedimiento del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, fundado en la apariencia y presuncién de derecho adquirido
(articulo 38, 1), porque es el poseedor quien tiene que probar titulo
adquisitivo que le confiera derecho a poseer frente a la pretensién del
titular registral de que por mediacién judicial se le transmita la posesién
(articulo 41, 6, 2. causa). Este resultado parece sorprendente si se
entiende que el comprador de la accién reivindicatoria nunca adquiere
la propiedad por el contrato de compra sin la entrega posterior, pero
es perfectamente légico y congruente con ¢l criterio de que, por excep-
cidn, el contrato de compra, por si solo, transmite el derecho del propie-
tario desposeido, simultdneamente a la perfeccién de la compra, sin una
entrega imposible, que exigirfa la recuperacién de la posesién, la que



ESTUDIOS 1421

puede obtener directamente el comprador inscrito sin necesidad de me-
diacién del vendedor inscrito.

La jurisprudencia asi lo entiende, tanto si el comprador conoce la
desposesion (S. 21 diciembre 1905) como si la desconoce (S. 20 enero
1912), al interpretar el articulo 1.462, 2, como se ha analizado anterior-
mente.

De conformidad con la eficacia traslativa de la cesién de la accién
reivindicatoria, en consecuencia, la Ley Hipotecaria regula la eficacia
de la inscripcién practicada cuando el titular registral vendedor ha sido
desposeido por el tercero poseedor usucapiente, sin distinguir, como es
16gico, que el comprador desconozca o conozca la situacién de despo-
sesién (art. 36, 2), a diferencia de lo dispuesto en cuanto a la usucapién
consumada por el poseedor (art. 36, 1), lo que se ha considerado con
suficiente amplitud, en relacién con el procedimiento de ejecucién pose-
soria sumario (art. 41, 6, 2.) al analizar el caso supuesto de compra
por C. a su hermano V., desposeido.

OBTENCION JUDICIAL DE LA POSESION

Antes de la reforma de la Ley Hipotecaria en 1944, cuando atin no
existia el procedimiento de ejecucién posesoria sumario (art. 41), si el
comprador a un propietario desposeido ejercitaba la accién reivindica-
toria en juicio declarativo ordinario, el poseedor podia alegar que el
reivindicante no era propietario porque no habia recibido realmente la en-
trega, pese a la apariencia de entrega por el otorgamiento de la escritura de
compra, porque el vendedor estaba desposeido al vender. Por esto, y por
consecuencia de la opinidn dominante respecto a la cesidn de la accién
reivindicatoria, se podia entender conveniente que el comprador, al ejer-
citar la accién reivindicatoria lo hiciera en nombre del vendedor, es decir,
como comprador de la cosa y cesionario del ejercicio de la accién reivin-
catoria del vendedor, para obtener la propiedad al obtener la posesidn,
una vez recuperada por el vendedor reivindicante. Con este proceder
no habia que probar la vigencia y aplicabilidad a la compra realizada
de la solucién de la cesién de la accién reivindicatoria, problema que
los autores no se planteaban porque, expresa o tdcitamente, negaban la
posibilidad de la cesién de la accién reivindicatoria traslativa del derecho
del propietario desposeido.

Ahora bien, no es muy acertado tal criterio si se considera que,
segin la jurisprudencia, cuando el vendedor estd desposeido el comprador
puede ejercitar la accién reivindicatoria al amparo del articulo 1.462, 2,
con independencia de que el comprador conozca (S. 21 diciembre 1905)
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o desconozca (S. 20 enero 1912) la desposesién del vendedor, como ya
se ha dicho.

También, antes de la reforma y ahora, el comprador podia y puede
ejercitar la accién de desahucio por precario extinguido, en nombre y
representacion del vendedor, porque éste fue poseedor real antes de la
desposesion, pero no en nombre propio, porque la accién de desahucio
contra el poseedor actual se fundamenta en la anterior posesién real del
desahuciante y el comprador nunca habia llegado a ser poseedor real
en concepto de propietario; en este sentido, la jurisprudencia era y es
undnime al considerar que en caso de desposesién del. vendedor, pese
al otorgamiento de la venta en escritura puablica, la presuncién legal
(articulo 1.462, 2) queda desvirtuada porque hay una aparente entrega,
pero no una entrega real, que transmita realmente la posesién, de modo
que el comprador no puede desahuciar por no haber sido nunca poseedor
real; y esto es asi aunque sea propietario por compra y cesién, traslativa
del derecho del vendedor propietario desposeido, pero no traslativa de la
posesion real (pp. 580 y sigs.).

El equivoco que dio lugar a la jurisprudencia referida tuvo dos
causas fundamentales. Por una parte, la interpretacién jurisprudencial
del articulo 1.462, 2, alegado en juicio declarativo ordinario (SS. antes
citadas, de 1905 y 1912), no se comprendié que era referida a la accién
reivindicatoria y no a la de desahucio por precario. Por otra parte, el
desahucio se dirige frecuentemente contra el vendedor poseedor, cuando
continia poseyendo como precarista después de vender, pero no puede
dirigirse contra el tercero poseedor en concepto de duefio, cuando el
vendedor no es poseedor.

Esta imposibilidad de desahuciar se tuvo en cuenta en la reforma
de la Ley Hipotecaria en 1944 y en la vigente formulacién de las rela-
ciones entre Posesién y Registro (arts. 36, 38, 41, etc.). En cierto sentido,
se regulé el procedimiento de ejecucion posesoria sumario a modo de
prorroga del interdicto de recobrar la posesién o de desahucio por preca-
rio, invirtiendo la carga de la prueba del derecho a poseer, que ya no
corresponde al titular registral, sino al poseedor.

Con este procedimiento practicamente quedé sustituido, a efectos de
recuperacién de la posesién por el comprador, el juicio declarativo ordi-
nario, que por ser largo y costoso es de dificil aplicacién, aparte del
juicio de desahucio que es de imposible aplicacién.

Respecto a este procedimiento del articulo 41 hay que remitirse a lo
ya dicho a propésito de las dos soluciones del problema de la desposesién
y de su comparacién (lo que aqui se dice ha de prevalecer sobre lo
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que se expresé con anterioridad, paginas 848-855, porque supone una
consideracién mds realista del aspecto procesal del tema).

En la ejecucién prevalece la apariencia registral sobre la apariencia
posesoria, pero sin ocultacién fraudulenta, porque se ejecuta el derecho
real del comprador y no un derecho personal (jus ad rem) del com-
prador, cuando el poseedor no alega y prueba que adquirié el derecho
de propiedad por titulo derivado de titular registral anterior o por usu-
capién, sin perjuicio de que pueda acudir al juicio declarativo ordinario,
lo que es dificil si se trata de un mero poseedor usucapiente.

Por otra parte, aunque las Sentencias de las Audiencias son unéni-
mes, predominan las que resuelven que el procedimiento del articulo 41
puede ejercitarse por el inmatriculante al amparo del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, incluso antes de haber transcurrido los dos afios de
suspensién del efecto contra tercero (art. 207), pero después de publi-
cados los edictos, en su caso (art. 298 RH). Sin embargo, conforme
a los antecedentes doctrinales de la reforma registral de 1944-1947, pa-
rece que el articulo 41 ha de referirse a quien compra a un titular registral
que resulta ser un propietario desposeido (art. 36, 2). A este tltimo
caso se refieren las sentencias citadas. Asimismo, el articulo 41 puede
entenderse orientado en tal sentido por cuanto dispone que serd causa
de contradiccién poseer el contradictor por contrato «con el dltimo titular
o con titulares anteriores» y no parece que un inmatriculante pueda ser
considerado como tltimo titular sin forzar las normas gramaticales.

Sin embargo, hay que insistir en la diferencia fundamental entre el
juicio declarativo ordinario y el procedimiento del articulo 41 en relacién
con el caso .planteado.

En el juicio declarativo ordinario la sentencia estimatoria declara la
adquisicién del derecho de propiedad por y desde la compra, y sélo
figuradamente puede decirse que la sentencia tiene efecto retroactivo
(pdgina 575), como si se cumpliera una condicién legal suspensiva (ana-
logia arts. 1.120-1.122). Al ejecutar la sentencia el comprador obtiene
la posesi6n, pero no por mediacién del vendedor, sino por mediacién judi-
cial; no recibe la posesién del vendedor, sino del poseedor tercero, aunque
con intervencién judicial.

En cambio, la sentencia desestimatoria declara que la compra no tuvo
efecto traslativo porque el derecho vendido no pertenecia al vendedor,
porque vendié propiedad ajena, y sélo figuradamente puede decirse que
la sentencia tiene efecto retroactivo e implica resolucién de los efectos
provisionales de la compra, por cumplimiento de una condicién legal
resolutoria (analogia art. 1.123). Si la desestimacién se fundara no en la
falta de propiedad, sino en la falta de posesién del vendedor, préctica-

9
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mente siempre podria reivindicar el vendedor, aunque se habria perdido
el tiempo y el dinero y nada habria ganado el principio de economia
procesal, lo que resulta poco ortodoxoso histéricamente y también 16gi-
camente.

En el procedimiento del articulo 41 no hay declaracién del derecho
de propiedad del que insta el procedimiento o del contradictor, sino
ejecucion de la facultad de poseer el propietario aparente segtin el Re-
gistro, o denegacién de la ejecucién, pero no por el hecho de ser poseedor
el contradictor (contra art. 448), sino por aparecer probado, sumaria y
provisionalmente, pero no plenaria y definitivamente, un derecho a po-
seer que existe a favor del contradictor.

No obstante, respecto a la actuacién del procedimiento del articulo 41
por el inmatriculante, hay que distinguir varias situaciones.

Si la desposesién es posterior a la inmatriculacién, la aplicacién del
procedimiento es 1gica, porque la inscripcién publica la adquisicién por
el inmatriculante del derecho sobre Ia cosa, por compra y entrega, con
presuncién de exactitud (art. 38).

Si la desposesidn es posterior a la compra y entrega, pero anterior
a la inmatriculacién, la aplicacién ya no parece tan ldgica, pues no
puede apoyarse en el derecho a poseer del titular registral actual, ya
que dejé de poseer antes de inscribir, ni tampoco en el derecho de un
titular registral anterior que hubiera sido desposeido después de inscribir.

Si la desposesién es anterior a la compra, o sea, en €l supuesto de
cesion de la accién reivindicatoria, la aplicacién es il6gica con mayor
razén, porque el comprador inmatriculante nunca ha poseido y tampoco
puede apoyarse en el derecho a poseer de un titular registral anterior
que tuvo y perdié la posesion antes de vender.

Esto parece claro si se entiende que la cesién es, en todo caso, una
cesién impropia, pero considerada la cesién traslativa de la accién reivin-
dicatoria, inseparable del derecho de propiedad, también ha de tenerse
en cuenta la garantia que ofrece la actuacién notarial y registral, que
fundamenta la eficacia legitimadora de la inscripcién de la escritura pd-
blica, segln la ley y la realidad practica.

CARACTER GENERAL DE LA CESION DE LA ACCION REIVINCATORIA

La cesién traslativa del derecho de propiedad incorporal es de caréc-
ter general en cuanto a su objeto mediato; se aplica a la compra de
finca inmatriculada, y también a la compra de finca no inmatriculada
o de cosa mueble, cuando el vendedor no la posee porque es poseedor
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en concepto de propietario un tercero contra el que se puede reivindicar
(articulo 1.526, 1).

También puede realizarse la transmisién de la accibén reivindicatoria
por voluntad unilateral recepticia, sea herencia o donacién, y, por otra
parte, la accién puede ir asociada a otras acciones civiles o penales, pero
su consideracién excede del tema de este estudio.

1. Finca no inmatriculada

La cesién del derecho del propictario desposeido de finca no inma-
triculada, posible sin duda alguna, puede ser importante en regiones
donde existe mucha propiedad sin registrar.

Sin embargo, es de suponer que el comprador procurard forzar la
inmatriculacién al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria para
poder utilizar el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
puesto que, como aplicacién del principio de legitimacién registral (ar-
ticulo 38) no requiere que se trate de un tercero registral, comprador
a ofro titular registral anterior, segiin opinién autorizada y con sélido
fundamento en las Sentencias de las Audiencias. Aparte de que, en la
practica, se podria intentar simular la existencia de dos transmisiones
sucesivas pata que el cesionario no fuera el inmatriculante, aduciendo
titulo antiguo del cedente, anterior a la desposesién, aunque no sea
facil.

Ahora bien, quizd no siempre. sea posible ejercitar dicho procedi-
miento, como ya se ha dicho al tratar de la obtencién judicial de la
posesion.

2. Cosa mueble

También hay que considerar la cesién de la accién reivindicatoria
que corresponda al propietario de una cosa mueble, poseida por un
comprador de buena fe, ignorante de que compré a un no propietario
(articulo 464), o poseida por el que la encontré o la sustrajo, posibilidad
digna de tenerse en cuenta cuando la cosa mueble es identificable y muy
valiosa, como puede serlo desde una joya hasta un sello postal.

Precisamente los textos romanos que tratan de la cesién de la accién
reivindicatoria se refieren a cosa mueble, mancipi (un esclavo) o nec
mancipi (un vestido), y a la pérdida de la posesién por extravio de la
cosa (el esclavo huye y no se encuentra, D. 6, 1, 21) o por sustraccién
(el esclavo es robado, D. 6, 1, 69 y 70), incluso en manos de un deposi-
tario, comodatario o arrendatario de servicios (caso del sastre o lavan-
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dero que «pierde» la ropa o vestido encomendado, D. 19, 2, 25, 8 y
D. 42, 1, 12), es decir, por las mismas causas a que se refiere el Cédigo
Civil espaiiol (art. 464, 2 y 3).

Pero no aluden al tercero poseedor por compra de buena fe, porque
en el Derecho romano, en todo caso, el tercero ha de devolver, o comprar
por litis aestimatio en el proceso formulario del periodo clésico.

En el Derecho espaiiol también ha de devolver, si la compra es civil,
al menos tratdndose de cosa extraviada o sustraida y sin perjuicio del

derecho al reintegro del precio de la compra en estos dos casos (art. 464).

DOBLE CESION

Finca

En el supuesto de doble cesién de la accién revindicatoria (o sea, de
doble venta del derecho controvertido del propietario desposefdo), si se
refiere a una finca hay que distinguir segln esté registrada s6lo la segunda
compra o no lo estén ninguna de las dos.

1. Si el vendedor desposeido es titular registral y el segundo com-
prador inscribe serd aplicable la norma de colisién (art. 1.473, 2, en
relacién con los arts. 606 y el 32 LH, conforme a la remisién del
articulo 1.526, 2, y a la disposicién general del art. 1.537), por la que
prevalece el segundo comprador una vez que ha inscrito su escritura
de compra, porque desconoce la existencia de la primera compra o cesién
no registrada, pese a que en virtud de ésta quedd transmitido el derecho
al primer cesionario, que lo pierde, a la vez que lo adquiere el segundo
cesionario, como castigo o sancién a la negligencia y proteccién a la
seguridad del trafico juridico, supuesta la buena fe, la creencia en la
apariencia fundada en la presuncién legal de pertenencia del derecho
al titular registral (art. 38).

Si no se ha inscrito la escritura del primer cesionario (porque no ha
sido precavido y ha declarado la desposesién del vendedor y el Regis-
trador ha denegado la inscripcién), puede ocurrir que, antes de reaccionar
adecuadamente el comprador, el vendedor otorgue una segunda escritura
de compra en la que se silencie la desposesién y se aparente realizada la
entrega, por lo que se inscribe sin dificultad alguna; en tal caso preva-
lece el segundo comprador y queda perjudicado el primero, por conse-
cuencia de la calificacién regisiral fundada en una interpretacién comin.
Para evitar este supuesto, P. GOMEZ DE LA SERNA preconizaba la inscrip-
cién de la cesién de la accién reivindicatoria, de la compra del derecho
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controvertido del propietario desposeido, declarada expresamente en la
escritura (p. 574), pero al parecer no se le comprendié o se temié que
podian ocurrir consecuencias peores si se permitia registrar transmisiones
de derechos inscritos paladinamente declarados «dudosos» o contro-
vertidos.

Hay que pensar que, en atencién a esta posibilidad de inscribir la
venta del derecho del propietario inscrito desposeido se dio por supuesia
la posible aplicacién de la norma referente al caso del vendedor propie-
tario inscrito poseedor (art. 1.473, 2), ya que en ambos supuestos se
trata de un comprador adquirente de la propiedad, bien por compra y
entrega, si el vendedor es poseedor, bien por compra solamente, si el
vendedor no es poseedot.

Desde luego, la solucién es aplicable al caso de la escritura de compra
registrada en la que se silencia la desposesién del vendedor o que se
otorga desconociendo la desposesién.

2. Si el segundo comprador no inscribe, es decir, si contienden dos
compradores con escritura no insctita, prevalece el segundo comprador
con escritura de fecha mds antigua (art. 1.473, 3, al final: y «faltando
ésta —Ila posesién del vendedor— a quien presente titulo de fecha mas
antigua...», concordante con el art. 1.526, que se refiere a la fecha del
documento); suponiendo que compré confiando en la fe piblica nota-
rial, en el sentido de que la propia escritura de compra prueba que el
vendedor manifiesta ante el Notario ser el propietario y su declaracién
es aparentemente fiable, pues se hace so pena de falsedad en documento
ptblico o de estelionato si se vende dos veces un mismo derecho; de tal
modo que pese a ser propietario el primer cesionario pierde la propiedad
y la adquiere el segundo cesionario, como castigo o sancién al primer
comprador que fue negligente al no formalizar la cesién en escritura
pablica, debidamente (art. 1.280, 1, 6.°), si queria evitar este petjuicio,
para garantizar al que cumplié el «deber» de escriturar la cesién y com-
pré confiando en la apariencia resultante de una escritura notarial. Sin
perjuicio de que el primer cesionario logre probar que la primera cesién
existe, y, ademds, que el segundo cesionario la conoce y compra de mala
fe, pese a que la primera cesién sélo sea verbal o formalizada en docu-
meto privado (aunque se escriture con fecha posterior a la perfeccién
de la segunda cesién), pues en tal caso la conducta ilicita del segundo
cesionario excluye el amparo a la confianza y queda firme la adquisicién
por el primer cesionario frente al segundo.

Pero si el vendedor recupera la posesién y la entrega al segundo com-
prador, de buena fe, éste prevalece porque adquiere por compra y entrega
del aparente propietario poseedor, si se aplica, por analogia, la norma
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referente al propietario poseedor que entrega al segundo comprador
(articulo 1.473, 3, 1). ‘

Hay que destacar que el parrafo tercero del articulo 1.473 es una
innovacién del Cédigo Civil en relacién con los articulos del Proyecto
de 1851 refundidos en los dos primeros pérrafos, y precisamente se refiere
a] propietario no poseedor, al menos en su segunda parte (p. 812, n. 172,
y p. 832).

Cosa mueble

Si el cedente de la accién revindicatoria de cosa mueble vuelve a ce-
der por segunda vez, puede parecer que ha de prevalecer el primer
comprador que adquirié el derecho desde la perfeccién de la primera
cesion, sin necesidad de tradicién (imposible), ni de notificacién al po-
seedor, porque no hay precepto especifico que regule este supuesto de
doble venta. Sin embargo, también cabe entender que es aplicable, por
analogia, a la segunda cesi6n de derecho mueble que se formaliza en
escritura piblica la norma referente al derecho inmueble (art. 1.473, 3,
al final), segin la cual prevalece, en tal caso, el segundo comprador de
buena fe, confiado en la fe ptblica notarial.

Asimismo, puede entenderse que si el vendedor recupera la posesién
y la entrega al segundo cesionario, éste prevalece porque deviene propie-
tario por compra y entrega realizada por el aparente propietario posee-
dor, a menos que se pruebe su mala fe, es decir, que conocia la primera
cesion (art. 1.473, 1).

En resumen, el articulo 1.473 refunde todos los supuestos de doble
venta y se refiere a la segunda compra:

Inscrita, de finca o de accién, supuesto en €l que prevalece la ins-
cripcion (art. 1.473, 2).

No inscrita. De finca (art. 1.473, 3, 1), que se equipara a la de cosa
mueble (art. 1.473, 1), supuesto en el que prevalece la posesién; solucién
aplicable al propietario desposeido, de finca o de cosa mueble, que ha
recuperado la posesidén y la entrega al segunﬂo.comprador de la accién.
De accién inmueble, aplicable por analogia a 1a de accién mueble, cuando
se documenta en escritura ptblica la segunda compra, supuesto en el
que prevalece la escritura, su fecha (art. 1.473, 3, 2).
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CONCLUSION

El contrato de venta o cesién de la accién reivindicatoria del pro-
pietario desposeido transmite su derecho de propiedad, incorporal (por-
que un tercero tiene la posesién) y controvertido (porque el tercero
poseedor se atribuye el derecho), al comprador, segiin el Cédigo Civil
y la jurisprudencia (art. 1.526 y S. 21 diciembre 1905, que interpreta
el art. 1.462, 2), incluso cuando el comprador desconoce la desposesién
del vendedor, si bien al conocerla mds tarde puede desistir del contrato
(articulo 1.460, 2, y S. 20 enero 1912).

La Ley Hipotecaria, considerada la inscripcién de la escritura que
documenta una compra en la que no se manifiesta la desposesién del
vendedor, da por supuesto este efecto traslativo del derecho de propie-
dad, con independencia del conocimiento o desconocimiento por el com-
prador de la posesién del tercero (aunque la conozca), al reconocer que
¢l comprador puede interrumpir la posesién dentro del afio siguiente
a la compra o después, mientras no se haya consumado la usucapién
por el poseedor (art. 36, 2).

El comprador no adquiere un derecho personal a la cosa, un jus ad
rem, sino que adquiere el mismo derecho de propiedad que pertenecia
al vendedor, por efecto del contrato, no por efecto de la inscripcién o de
la escritura.

Pero el comprador con titulo inscrito puede obtener fécilmente la
posesién de la finca de su propiedad si actda el procedimiento de efec-
tividad posesoria registral (art. 41), en el que sobre la legitimacién
posesoria (art. 448) prevalece la legitimacién registral (art. 38, 1), al ha-
cer recaer sobre el tercero poseedor la carga de la prueba de su derecho
a poseer en concepto de duefio (art. 41, 6, 2.% causa de contradiccién).

Valencia, mayo de 1987.

EuseBio GIMENEZ RolG
Registrador de la Propiedad



