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(CONTINUACION)

7. GARCIA GOYENA Y EL PROYECTO DE CODIGO
CIVIL DE 1851

LAcruz BEerDEJO, al exponer el proceso codificador espaiiol, concluye
que la paternidad del proyecto de Cédigo Civil de 1851 corresponde sélo
a cuatro de los miembros de la Comisién General de Cédigo, a saber,
Garcfa GOYENA, CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA, BRAVO MURILLO y SAN-
cHEZ Puy. Tan reducido grupo supone una aportacién personal conside-
rable de cada uno de los presentes, o bien, como es prdcticamente seguro,
que fuera GARcfA GOYENA (204) quien llevara la voz cantante y lo ver-
daderamente arduo del trabajo, quedando més especialmente para Lu-

(204) Nacido en Tafalla de Navarra el 27 de octubre de 1783; desempefié muy
joven una Ciétedra de Digesto en Salamanca; ejercié la abogacfa en Tarragona
y Barcelona; de alli se exili6 a Francia, perseguido como liberal, regresando des-
pués de morir Fernando VII; fue fiscal de Madrid; regente de las Audiencias de
Valencia y de Burgos, Ministro de la Audiencia de Madrid; Magistrado del Tribu-
nal Supremo, y llegé a Presidente de Sala. Su primera obra de empefio, en 1842,
es la nueva edicién, con mucho, la més estimada, de «Febrero» o «Libreria de Jue-
ces, Abogados y Escribanos», el texto juridico méas popular de la primera mitad
del siglo. Pero su obra fundamental fue la codificacién civil, que promovié desde
el primer momento y llevé a cabo con una estupenda aportacién personal. No es
un cientifico del Derecho, ni un profesor, ni siquiera un erudito, su aparato biblio-
grafico es muy parco—ver LACRUZ—; no es ningdn ilustrado (es un moderado, in-
cluso en las citas), pero es un jurista agudo y despierto, un buen juez, un abogado
de calidad.

Vid. Lacruz BERDEJO, José Luis: Nota preliminar a la reimpresién en Zaragoza,
1974, de las Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo Civil espariol, de
FLORENCIO GARCfA GOYENA, Madrid, 1852.
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ZURIAGA (aunque intervino también con intensidad en todo el resto, segin
advierte GARcfA GOYENA) las cuestiones hipotecarias y actuando de co-
rifeos y 4rbitros BRAVO MURILLO y SANCHEZ Puy.

No es ajeno al proyecto, desde luego, el Derecho patrio: el castella-
no y, en algunas ocasiones, alguna regla del Derecho catalan, aragonés o
navarro. Pero el texto de 1851 no es una recopilacién del Derecho vi-
gente (205).

Con todos sus fallos, el texto isabelino es el antecedente claro de
nuestro Cédigo Civil. Abiertamente habia previsto el proyecto de Ley de
Bases de ALONSO MARTINEZ, en su articulo 1.°, que se publicase como
ley del Reino, con las convenientes modificaciones, «el proyecto de Cé-
digo Civil de 5 de mayo de 1851», y seglin la base primera de la Ley
de 1888, el «Cédigo tomard como base el proyecto de 1851 en cuanto se
halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las institucio-
nes del Derecho histérico patrio»; en realidad, el Cédigo se hallaba re-
dactado ya desde antes, salvo las modificaciones de dltima hora, y lo que
la base establece como precepto a cumplir es una descripcién del modus
operandi seguido por la Comisién de Codificacién desde que se empren-
di6 la tarea de redactar el Cédigo Civil, y no un precepto con verdadera
eficacia para el futuro.

Biolégicamente, bien puede considerarse que el proyecto de 1851 es
el Cédigo Civil espafiol en una etapa muy avanzada de su elaboracién.
A la vista del anteproyecto del Cédigo Civil queda robustecido el valor
que para la interpretacién del Cédigo tiene el proyecto de 1851 y las
«concordancias» de GARCIA GOYENA.

La propia seccién de Derecho civil de la Comisién de Codificacién,
terminado su trabajo, envia el Cédigo al gobierno (5 de mayo de 1851),
y en la exposicién que lo acompafia puede leerse que «simultdneamente

(205) «Emplea como guia el Cédigo Civil francés. Lo imita con notable fide-
lidad, en su sistema y orden de materias. Pero sobre todo, le sigue con transcrip-
cién literal o casi literal de un buen ndmero de preceptos, y en la clara inspiracién
de muchos otros que representan, en la mente de la Comisién, una mejora sobre el
origina% extranjero: sin 4nimo, por supuesto, de realizar ellos, a su vez, obra
original.

Su falta de inspiracién nacional, y—cuando lo tiene—su exclusivismo castella-
nista, constituyen sus dos defectos esenciales que lo mantuvieron siempre, afortu-
nadamente, nonato en la legislacién. Otras tachas menores, de las que tampoco se
halla libre el Cédigo Civil de 1888, son fruto de la época: de unos prejuicios y co-
rrientes de ideas y de un grado muy bajo de técnica en los juristas espafioles de
entonces: tachas que, siendo generales, no permitian una critica vélida o un pro-
yecto mejor a otros niveles de ideas o conocimiento; y, por tanto, no hubieran
obstado a su promulgacién como ley.»

A lo que, dice LAcruz, ha de observarse que, aunque el proyecto sea «afrance-
sado», el Code, aparte peculiaridades territoriales, representa la formulacién del Usus
modernus pandectarum, mejor atin que el Cédigo Civil austrfaco, aunque precisa-
mente se aparta de aquél y de éste en lo referente al sistema del titulo y el modo.
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con el Cédigo, ha formado el sefior don FLORENCIO GARcia GOYENA una
obra que contiene la historia y el examen comparado y los motivos de
cada uno de los articulos, interpretando y resolviendo en el espiritu de
los mismos algunas cuestiones que probablemente se suscitardan en su
aplicacién»; cabe deducir de aqui el modo y desarrollo de las discusiones,
que normalmente obedecerian a una ponencia o propuesta de GArcia
GOYENA, aceptada unas veces y discutida otras por sus colegas. Y atin
dice algo mis, en apoyo de la suma importancia de la obra de Garcfa
GOYENA, la citada exposicién: «esa interpretacién y resoluciones pueden
considerarse auténticas, por haberse hecho previa discusién con aproba-
cién de las secciones». GARcCfA GOYENA es, en verdad, no s6lo el gran
motor de la codificacién espafiola, sino también €l primer comentarista
de la mayor parte de los preceptos del Cédigo Civil y el mejor auxilio
para la interpretacién histérica (206).

Los civilistas espafioles, desde 1888 hasta época muy reciente, citan
a GArRcfA GOYENA, pero no con la constancia que merece una obra a la
que acaso no se ha dado toda la importancia que tiene para la averigua-
cién de la voluntas legislatoris. El propio Josf CASTAN, maestro y men-
tor, a través de su obra, de los civilistas espafioles durante casi me-
dio siglo, da noticias de las «concordancias» en una simple nota al pie
de pégina: «Publicé GARcfA GOYENA un libro, interesante todavia hoy...»
Pienso—dice LAcruz BERDEJO—que ese libro no es simplemente un li-
bro interesante: es un libro clave.

Esta afirmacién—dice—se funda en la idea sobre la naturaleza y
virtualidad de la ley como acto de la voluntad inteligente, encarnando el
mandato de un legislador concreto; naturaleza de la cual deriva el valor
primordial de los trabajos preparatorios para la interpretacién del pre-
cepto (207).

(206) «La obra de Garcia GOYENA se compone de explicaciones sobre cada
precepto aislado. El autor da noticia, con solicitud, en primer lugar y como una
caucién indispensable, de los C6digos extranjeros que se han tenido en cuenta en
su redaccién (entre los de Francia, Holanda, Vaud, Luisiana, Austria, Prusia, Ba-
viera, Nédpoles y Cerdefia), conocidos por él, sin duda, a través de la obra de
ANTOINE DE SAINT JoseEpH, durante su exilio en Francia, del que regresé poco des-
pués de la muerte de Fernando VII.

Atiende también a las concordancias que al autor le parecen existir entre el
precepto proyectado y las fuentes romanas, e igualmente las espafiolas. Méds los pa-
sajes romanos que abundantemente exornan las concordancias, asi como los de las
leyes de Partidas y otras fuentes castellanas (muy excepcionalmente, alguna foral),
dan no pocas veces la impresién de un afiadido postfacto, como si el texto genuino
procediera de los Cédigos extranjeros y, una vez redactado, se concordara con los
viejos pasajes del Derecho tradicional.»

(207) «Como observa DUALDE—dice LACRUZ—, dificilmente cabe atribuir el sen-
tido de la ley al 6rgano legislativo que la aprueba: ni las Pandectas son obra de
Justiniano, ni las Partidas de Alfonso el Sabio (al menos, en una medida notable),
ni el Cédigo Civil de los cuerpos colegisladores espafioles. Atribuir el contenido
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La forma de elaboracién de nuestro Cédigo concede al proyecto de
1851 y al trabajo de GARciA GOYENA una autoridad singular, hasta el
punto de ser muy pocos los cuerpos legales de esta clase provistos de
una explicacién tan directa y convincente. Pues, en primer lugar, lo re-
ducido de la Comisién que redacté el proyecto y la autoridad en ella de
Garcfa GOYENA garantizan la afirmacidén de los propios vocales de ser
el trabajo de este autor una interpretacién auténtica de la voluntad co-
lectiva; en segundo lugar, se puede prescindir aqui (como legislador del
Cédigo Civil con propia voluntad, merced al sistema de la Ley de Bases)
de la mayoria parlamentaria que voté ésta; y, por dltimo, en cuanto a
la Comisién de Codificacién que elaboré el Cédigo Civil, tanto el man-
dato de la propia Ley de Bases (0 més bien desctipcién de algo ya reali-
zado) como las notas de concordancia afiadidas al anteproyecto, redac-
tado por aquélla y que continuamente remiten al texto isabelino, conven-
cen de que dicho texto se halla en el origen del articulado vigente, for-
mulado en un ininterrumpido didlogo con la obra de GArRcia GOYENA.
De ahi el valor excepcional, incomparable, de ésta en la fijacién de la
voluntad del legislador.

8. COMPARACION ENTRE EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL
DE 1851 Y EL CODIGO CIVIL DE 1889

La comparacién entre el Proyecto y el C. c., cuando éste modifica la
regulacién de aquél, sirve, por contraste, para percatarse mejor de la ac-
titud y de los propésitos del legislador de 1888, dice Lacruz, e inter-
pretar el texto vigente, revisado en 1889.

Respecto al tema de este estudio, interesa resaltar estas conclusiones
evidentes: El Proyecto de 1851, en cuanto al sistema de transmisién for-
mulado por GARciA GOYENA y LUZURIAGA, se quedé en proyecto. La Ley
Hipotecaria de 1861 parte de la vigencia en el Derecho civil del sistema
tradicional del titulo y el modo, e introduce reformas derivadas de los
efectos publicitarios de la inscripcién. El C. c. vigente se limita a adap-
tar el Proyecto de 1851 al sistema tradicional, aunque mantiene las re-
formas introducidas por la Ley Hipotecaria de 1861 en el mismo sistema
tradicional y exige la inscripcién para la existencia de la hipoteca.

Por esto, seguidamente, por orden correlativo, se transcriben los ar-
ticulos del Proyecto de 1851 que interesa resaltar, indicando entre pa-
réntesis el niimero de cada articulo concordante del C. c. vigente, aun-

de ideas y mandatos de la ley al legislador constituye, frecuentemente, un fenémeno
de prestidigitacién.

Cosa distinta es que la ley no sea sélo expresién de la voluntad de un legislador
pretérito.»
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que su redaccién sea distinta, ddndolo por reproducido, copiando la parte
que interesa de los Comentarios de Garcia Goyena al Proyecto y afia-
diendo el comentario comparativo con el C. c. vigente. Se incluyen ar-
ticulos que permiten, indirectamente, precisar el tema central.

1. COSA CORPORAL Y COSA INCORPORAL

Art. 379 (333 C. c.)—«Las cosas que pueden ser objeto de propiedad
son bienes muebles ¢ inmuebles.»

«Por Derecho romano y patrio las cosas se dividian primeramente en
corparales e incorporales; las corporales se subdividian en muebles ¢ in-
muebles, y luego las muebles en simplemente tales, como las inanimadas,
y en semovientes, como los animales; las segundas no necesitan del auxi-
lio del hombre para moverse; las primeras, si. En el articulo 1.387 (1.464
C. c.) viene a reconocerse la divisién de cosas corporales e incorporales,
aunque aqui no se haga: ve lo alli expuesto.»

Art. 380 (334, ap. 10, C. c.)—«Son bienes inmuebles: ... 8.° Las
servidumbres y demas derechos reales sobre bienes inmuebles.»

«Este nimero comprende los bienes que se llaman inmuebles por el
objeto sobre el que recaen o tienen, aplicacién. Tritase de derechos o co-
sas incorporales que, consideradas en si mismas, no son propiamente
muebles ni inmuebles, puesto que no se pueden tocar: mas siendo pre-
ciso para los efectos de Derecho clasificarlas en una de las dos especies,
se han reunido naturalmente al objeto o cosa en que pueden ejercitarse,
y se han considerado muebles o inmuebles seglin la diversa naturaleza
de la cosa u objeto.

Acerca de las servidumbres prediales no podia haber duda, pues for-
man un todo con el predio dominante, y son una modificacién o dismi-
nucién del dominio en el predio sirviente; son derechos y calidades de
ambos predios...

La misma razén milita en los demds derechos y acciones reales rela-
tivas a inmuebles, segin la regla 15 del Derecho:. qui actionem habet ad
rem recuperandam ipsam rem habere videtur; por esto el usufructo, uso
y habitacién sobre inmuebles tienen el mismo concepto.

Pero la accién hipotecaria, accesoria de una obligacién personal y
exigible no debe considerarse como inmueble, porque ... lo principal es
1a obligacién personal...

Hasta aqui los censos eran considerados, a manera de servidumbres,
como una carga puramente real, sin mezcla alguna de obligacién perso-
nal; y nosotros hemos establecido lo contrario respecto del consignativo,
reduciéndolo a un simple crédito con hipoteca...; en el reservativo, por
el contrario, s6lo hemos reconocido obligacién y accién puramente real...
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Entiendo, pues, que el censo consignativo no debe reputarse bien in-
mueble ... pero si el reservativo ... disminucién o modificacién del do-
minio en la finca gravada ... a manera de servidumbre que hasta aqui
tenia también el consignativo.»

El C. c. (arts. 333 y 334, ap. 10), concordante con el Proyecto (articu-
los 379 y 380), confirma el ordenamiento juridico tradicional en cuanto
distinguen entre cosa, sin més, o cosa corporal, que se puede tocar, y
cosa incorporal, que no se puede tocar-—v., ademds, arts. 391 P. (348
C. c.), 392 (349), 425 (430), (438), 1.387 (1.464), 1.457 (1.526) y epi-
~grafe del capitulo, 1.466 (1.535).

1. El derecho de propiedad de una cosa poseida por su propietario
(que es titular del derecho de propiedad y poseedor) tradicionalmente se
identifica con la cosa que es objeto del derecho de propiedad y es objeto
de la posesién en concepto de propietario; en este sentido, tal derecho
es una cosa corporal. La cosa poseida por el propietario «representa» su
derecho de propiedad. Asi se dice «mi finca ‘Cepeda’», en vez de decir
mi derecho de propiedad sobre la finca llamada «Cepeda». Que ésta es
una forma figurada de hablar, inmemorial, recogida en las leyes, es de
conocimiento juridico elemental, aunque a veces parece olvidado.

2. Los derechos reales parciales posesorios, poseidos por su titular,
se denominan cosas incorporales o derechos incorporales. Se incluyen,
tradicionalmente, las servidumbres (tanto las personales, en sentido his-
tdrico: usufructo, uso y habitacién, como las prediales), y los censos,
considerados a modo de servidumbre. GArcfA GOYENA pone en duda la
inclusién de las servidumbres prediales negativas (Com. art. 425 P.) y
excluye, ademds de la hipoteca, por su accesoriedad del crédito, el censo
consignativo. :

3. En el Derecho tradicional, la palabra derecho y la palabra ac-
cién se emplean como equivalentes o sindnimos (arts. 1.280, 6.°, y 1.526
C. c.). Las acciones de defensa de la titularidad del derecho, que «repre-
sentan» y defienden la titularidad o pertenencia del derecho real, del
que derivan (acciones reales), o del derecho personal, con el que se iden-
tifican (acciones personales), se denominan también cosas incorporales o
derechos incorporales. Asi, la accién reivindicatoria del propietario, que
«representa» su derecho de propiedad sobre una cosa (corporal) que no
posee, v se dice que es «lo que le queda» de su derecho, es una cosa in-
corporal o derecho incorporal.

El derecho personal, como el crédito del prestamista, «se cosifica» y
califica como cosa incorporal o derecho incorporal.

El derecho de propiedad de cosa poseida por su propietario se iden-
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tifica con la cosa sobre que recae, y, por esto, se denomina cosa corporal
y también derecho corporal; el derecho de propiedad de cosa no poseida
por su propietario, que se identifica con la accién reivindicatoria, se de-
nomina cosa incorporal o derecho incorporal.

Precisamente, GARCIA GOYENA cita como cosa incorporal a la accién
reivindicatoria cuando alude a la regla del Digesto segin la cual qui ac-
tionem habet ad rem recuperandam ipsam rem habere videtur, que tam-
bién cita GOMEZ DE LA SERNA en apoyo de la equivalencia de cesién de
la accién a cesién del derecho, a efectos registrales.

La distincion entre cosa corporal e incorporal tiene gran importancia,
porque se considera que la cosa corporal (que se puede tocar) se puede
poseer y entregar o tradir (transmitir la posesién), mientras que la cosa
incorporal (que no se puede tocar), estrictamente, no se puede poseer y
entregar, sino solamente cuasi poseer y cuasi entregar. Se contrapone, por
una parte, cosa, posesién y entrega o tradicién, y, por otra parte, cosa in-
corporal, cuasi posesién y cuasi entrega o cuasi tradicién (GArcfaA GOYENA
habla también de casi entrega y casi tradicién).

Para destacar la contraposicién de conceptos se utilizan expresiones
redundantes (cosa corporal, derecho incorporal) o figuradas (cosa incor-
poral, derecho corporal).

Pero la expresion cosa incorporal o derecho incorporal designa un
objeto o contenido homogéneo sélo en cuanto contrapuesta a la expresion
cosa corporal, pues se refiere, por una parte, a derechos reales parciales
poseibles y poseidos, que se cuasi entregan por transmisién del poder de
hecho correspondiente, que se presume en los casos del art. 1.464 C. c.,
y, por otra parte, a acciones o derechos que se cuasi entregan por el solo
contrato de cesi6én, conforme al articulo 1.526 C. c., incluyendo como
cesibles no sélo las acciones personales identificadas con el derecho per-
sonal, sino también las acciones reales que derivan del derecho real, pero
representan y defienden la titularidad o pertenencia del derecho, como la
accién reivindicatoria, respecto del derecho de propiedad (208).

2. COSA CORPORAL Y DERECHO DE PROPIEDAD

Art. 391 (348 C. c.).—«La propiedad es el derecho de gozar y dis-
poner de una cosa sin més limitaciones que las que previenen las leyes
y reglamentos.»

(208) En adelante se hard referencia a estas acciones que se identifican con el
derecho personal o representan al derecho real, no a las demds acciones que im-
plican ejercicio o defensa de facultades integrantes del contenido del derecho, per-
sonal o real (por ejemplo, accién por intereses de un crédito, accién negatoria de
una servidumbre, etc.).
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«Propiedad es sefiorfa de la cosa: Ley 10, Titulo 33, Partida 7. Es
sinénima de dominio.»

Art. 392 (349 C. c.)—<«Ninguno serd privado de su propiedad sino
por causa justificada de utilidad comdn, previa la correspondiente in-
demnizacién.»

«Aqui se toma esta palabra, propiedad, por la cosa misma sobre la
que se tiene el derecho de propiedad; en el articulo anterior se toma pot
el derecho o dominio.»

El C. c. (arts. 348 y 349), concordante con el Proyecto (arts. 391
y 392) y con el uso inmemorial, identifica—segin el comentario ante-
rior—el derecho de propiedad, no privado de la posesién, con la cosa
sobre que recae y que lo «representa» (cosa corporal o derecho corporal).
En otro sentido, el articulo 392 C. c. distingue propiedad de una cosa
(corporal) y «propiedad»—pertenencia o titularidad—de un derecho real.

3. COSA INCORPORAL, CUASI POSESION Y CUASI ENTREGA

Art. 425 (430 C. c.)—«La posesién es la tenencia de una cosa o el
goce de un derecho por nosotros mismos en concepto de duefios o por
otro en nuestro nombre.»

«Possessio (apellata a sedibus quasi positis, quia naturaliter tenetur
ab eo qui insistit) est detentio rei corporalis animo sibi habendi», segin
Ley 1, Titulo 3, Libro 41, del Digesto.

«Posesién tanto quiere decir como ponimiento de pies, o es tenencia
derecha que ome ha en las cosas corporales, con ayuda del cuerpo e del
entendimiento.»

Segln estas definiciones no cabfa propiamente posesién sino en las
cosas corporales, pues en ellas solas cabia entrega propia: lo incorporal,
como son los derechos reales, no admitia sino cuasi posesion, «como ma-
nera de posesién», segln la citada ley de Partida.

Pero admitiéndose en el articulo 1.387 entrega de los derechos incor-
porales debia también admitirse aqui posesién de los mismos, y compren-
derse la de todas las cosas o bienes en una sola definicién.

Dificulto, sin embargo, que la definicién del articulo cuadre propia-
mente a las servidumbres negativas, pues ni en ellas hay ejercicio de un
derecho ni el uso del uno y la paciencia del otro que constituian la casi
posesién romana y en las Partidas: esta dificultad obsta igualmente a la
casi posesién de aquellos derechos.»

El C. c. (art. 430), no plenamente concordante con el Proyecto (ar-
ticulo 425), califica como posesién civil la tenencia de una cosa corporal
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y el disfrute de un derecho—real parcial (cosa incorporal)—«con la in-
tencion de haber la cosa o el derecho como suyos» (209).

También el articulo 438 del C. c. distingue la cosa o derecho (real)
poseido.

Garcfa GOYENA aclara que la tenencia de una cosa corporal es po-
sesidn, pero el ejercicio de un derecho real parcial, que es cosa incorporal,
sélo implica cuasi posesion, aunque se incluye como posesién en relacién
con la obligacién de entrega por el vendedor: El articulo 1.462, ap. 2.°,
del C. c. (1.387 P.) se refiere a entrega de cosa corporal de la cosa poseida
por el vendedor, mientras el articulo 1.464 C. c. (1.387 P.) se refiere a
cosa incorporal, aludiendo a derecho real parcial poseible y poseido,
susceptible de cuasi posesién y cuasi entrega o cuasi tradicién, por trans-
misién del poder de hecho correspondiente al derecho.

La servidumbre predial negativa también puede estimarse derecho po-
seible, y transmitirse por cuasi tradicién (210).

4, TfTtuLo Y MoDO

Art. 548 (609 C. c.).—«La propiedad se adquiere por herencia, con-
trato y prescripcién.»

«Los contratos no eran entre los romanos modos de adquirir la propie-
dad o dominio, sino titulos para llegar a su adquisicién, y entre nosotros
lo son por el articulo 981. Por contrato: entiéndese los que sean trasla-
tivos del derecho de propiedad, como el de compra y venta, que en De-
recho romano y patrio eran simples fitulos. Segin el Cédigo holandés
(articulo 639), «la propiedad de las cosas no puede ser adquirida sino
por ... tradicién o entrega, acompafiada de titulo de transmisién de pro-
piedad, emanada del propietario».

Art. 973 (1.254 C. c.).—«El contrato es un convenio por el cual una
o varias personas se obligan, respecto de otra o més, a dar alguna cosa
o prestar alglin servicio.»

Art. 978 (1.258 C. c.).—«Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento...»

Art. 981 (1.095 C. c¢.).—«La entrega de la cosa no es necesaria para
la traslacién de la propiedad, lo cual se entiende sin perjuicio de tercero
para el caso previsto en los articulos 1.850 y siguientes...» (hasta las
disposiciones transitorias, que contindan tratando del Registro piblico
—Registro de la propiedad—desde el art. 1.819).

(209) El mismo sentido tiene el articulo 432 del Cédigo Civil. ALBALADEJO, obra
citada, T. 111, V. 1, pdg. 56.

(210) ALBALADEJO, ob. cit., T. III, V. 1, p4gs. 163 y 53, sobre derechos reales
poseibles, frente a Garcfa GOYENA.

2
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«La propiedad pasa al acreedor, y la cosa estd a su riesgo desde que
el deudor queda obligado a su entrega, salvo lo dispuesto en el parrafo 2
del articulo 1.006 (vid.).

El que tiene a su cargo el riesgo de la cosa debe sufrir su pérdida o
deterioro; pero se aprovechard también de su aumento o mejora.»

«Contiene disposicion enteramente contraria a la mdxima romana y
patria ‘Traditione, non nuda conventione dominium acquiri’, parrafo 40,
Titulo 1, Libro 2, Instituciones; Leyes 46, Titulo 28, Partida 3, y 50,
Titulo 5, Partida 5.

La obligacién de entregar la cosa queda perfecta por el solo consen-
timiento de las partes. No es, pues, necesaria la entrega real para que
el acreedor deba ser considerado como propietario desde el instante en
que el deudor queda obligado a entregarla.

Desde entonces asiste al acreedor no ya un simple derecho a la cosa
(jus ad rem), sino un derecho de dominio (jus in re). Por lo tanto, si la
cosa perece por fuerza mayor o caso fortuito después que nacié la obli-
gacién de entregarla, perece para el acreedor; segin la regla res perit
domino, aun cuando se haya sefialado plazo o término para hacer la en-
trega, pues el contrato quedd perfeccionado por el mutuo consentimiento;
pero ve el articulo 1.006.

Y a la verdad, si ‘Nihil tan conveniens est aequitati naturali’, segin
el mismo JUSTINIANO en el parrafo citado, ‘quam voluntatem domini rem
suam in alium transferre volentis ratam haberi’, no es ficil de conciliar
con la equidad y sencillez que la voluntad de transferir el dominio no ha
de bastar por si sola para su traslacién, si no va acompafiada o seguida
de la entrega. Esto, sin embargo, no quita a lo prescrito en el titulo ‘de
hipotecas’ sobre la necesidad de la inscripcién (toma de razén) en el Re-
gistro priblico y sobre los efectos de su prioridad...»

ElC. c. (arts. 609 y 1.095) se contrapone al Proyecto (arts. 548 y 981).

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento (arts. 978 P.
y 1.258 C. c.) y los hay que obligan a «dar alguna cosa» (arts. 923 P. y
1.254 C. c.), es decir, a entregar alguna cosa (art. 1.005 P.), a transmitir
la posesién de la cosa (art. 1.384 P.; 1.462, 1.°, C. c.), como el contrato
-de compraventa (art. 1.367 P.; 1.445 C. c.).

Pero, segin el Proyecto, la propiedad se adquiere por contrato (ar-
ticulo 548), como €l de compraventa, por lo que «la entrega de la cosa
(cumplimiento de la obligacién de dar) no es necesaria para la traslacién
de 1a propiedad» (art 981 P.); basta el consentimiento contractual, como
en el Cédigo francés. .

En cambio, segln el C. ¢, la propiedad se transmite «por consecuen-
cia de ciertos contratos—como el de compraventa—mediante la tradi-
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cién» de la cosa (art. 609 C. c.), por lo que el acreedor de una obligacién
de dar (entregar) cosa determinada, como el comprador, aunque tiene
derecho a la cosa, de tal indole que «tiene derecho a los frutos de la cosa
desde que nace la obligacién de entregarla», «sin embargo no adquirird
el derecho real sobre ella—el derecho de propiedad en el caso de la
compraventa de cosa corporal—hasta que le haya sido entregada» la
cosa (art. 1.095).

El C. c. se opone al intento reformista del Proyecto, y mantiene el
sistema tradicional de transmision de la propiedad por titulo (compra-
venta, con obligacién de entregar) y modo (entrega o tradicién), que es
cumplimiento del titulo.

5. FORMA CONTRACTUAL

Art. 1.001 (1.278 y 1.279 C. c.).—«Cuando la ley exige expresamente
una forma determinada para cierta especie de obligaciones no serdn éstas
vdlidas si se otorgaren en una forma diferente.» :
 «Las solemnidades de los contratos y la designacién de los casos en
que sean necesarias corresponden al Derecho piblico, y éste privatorum
pactis mutari non potest; en cierto modo corresponden también al orden
de los juicios: ve los articulos 1.202 y 1.220.

La paz ptiblica gana mucho con prevenir pleitos y asegurar ciertos
intereses por su mayor importancia.

Pero {no podré recurrirse al juramento decisorio para probar la exis-
tencia del convenio y obliga a que se extienda en la forma prevenida por
la ley? Yo entiendo que si, a pesar de nuestro articulo 1.202, y que éste
es el sentido del Cédigo francés y seguido por todos los Cédigos; la
moral y la equidad parecen dictarlo, y ningin perjuicio sufre la parte
cuando se deja a un simple dicho la decisién del negocio.»

[Art. 1.202.—«La falta de escritura piblica no puede suplirse con
ninguna otra prueba en los casos en que la ley requiere expresamente esta
solemnidad, aunque las personas contratantes se hayan obligado a otorgar
dicha escritura y se hayan 1mpuesto cualquier pena, la cual no podra
ex1g1rse »

Art. 1.220.—«No se admitird prueba de testigos respecto de una
obligacién que hubiera debido consignarse en documento ptblico o pri-
vado...»

. El citado articulo 1.002, cuya principal disposicién se reproduce
en éste, encierra una legislacién nueva para Espafla, aunque vigente en
Francia ha cerca de tres siglos...]
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1. Art. 1.002 (1.280, f, C. c.)—«Toda obligacién que tenga por
objeto una cosa o cantidad de valor de cien o més duros debe redactarse
por escrito...

Exceptianse de lo dispuesto en este articulo las obligaciones consu-
madas por ambos contrayentes en el momento de contraerlas.»

Obligaciones consumadas: ... no hay necesidad ni costumbre de exi-
gir recibo. Si el vendedor me reclama de nuevo el precio, podria yo pro-
bar su pago por testigos: la presuncién estd porque nadie entrega su cosa
sin recibir el precio (y viceversa).

2. Art. 1.003 (1.280, 1.°, 6.°, C. ¢.)—«Deben redactarse en escri-
turq publica: 1.° Los contratos que tengan por objeto la transmisién de
bienes inmuebles en propiedad o en usufructo o alguna obligacién o gra-
vamen sobre los mismos. 11.° La cesién de acciones o derechos proce-
dentes de un acto consignado en escritura pablica.»

Segtin €l Proyecto de 1851, la escritura pdblica en los supuestos del
articulo 1.003, 1.°y 11.°(1.280, 1.° y 6.°, C. c.), se exigia como requisito
de validez, conforme al articulo 1.001 (y 1.202, 1.220).

Pero el C. c. rechaza esta «legislacién nueva» a que alude GARciA
GOYENA, y seglin lo dispuesto en los articulos 1.278 y 1.279 y la inter-
pretacién constante del Tribunal Supremo la falta de forma especial sélo
supone que los contratantes podrdn compelerse a llenar o cumplir el re-
quisito de forma, y no afecta a la validez y eficacia del acuerdo entre
patrtes.

6. OBLIGACION DE DAR O ENTREGAR

Art. 1.005 (1.094 C. c.).—«El obligado a dar alguna cosa lo estd a
conservarla con la diligencia propia de un buen padre de familia, y a
entregarla, bajo la responsabilidad...» (por resarcimiento de dafios y
perjuicios y abono de intereses).

Dar equivale a entregar la cosa, segtin resulta del articulo 1.005 P.,
expresamente, no de su concordante articulo 1.094 C. c., pero si de los
articulos 1.095 y 1.096 C. c. (211).

La entrega de la cosa en el Proyecto era transmisién de posesién, por-
que la transmisién de la propiedad no requeria la entrega. En el C. c.
la entrega de la cosa es, también, transmisién de la posesién, pero es re-

(211) Dare, tradicionalmente (v. RoLANDINO y UNzoLA, citados anteriormente),
significa entregar, es sindnimo de entregar (arts. 1.157 y 1.462 del Cédigo Civil), es
un traspaso posesorio, tanto cuando sea para transmitir el derecho de propiedad
como para cumplir la obligacién del arrendador respecto al arrendatario (v. ALBA-
LADEJO, 0b. cit., T. 11, V. 1, pg. 34; Diez PicAzo, Fundamentos..., pig. 436).
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quisito de la transmisién del derecho de propiedad, «por consecuencia»
de ciertos contratos, como el contrato de compraventa, que implica vo-
luntad concordada de transmitir €l derecho de propiedad, mediante el
cumplimiento de la obligacién de entregar, presupuesto el derecho de
propiedad del vendedor. De aqui que los articulos del C. c. referentes a
las obligaciones de dar (arts. 1.094 y ss.) y al pago de obligacién de dar
(articulo 1.160) regulan el dar como cumplimiento o realizacién de re-
quisito necesario para que se transmita el derecho de propiedad.

7. CONTRATO DE COMPRAVENTA-TRANSMISION DE COSA

7.1. Efecto traslativo

Art. 1.367 (1.445 C. c.).—«El contrato de compra y venta es aquel
en que uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa, y el otro a
pagar por ella un precio cierto y en dinero.»

«Obliga a entregar una cosa; y al saneamiento de la misma...; res-
ponde el comprador de la posesién pacifica de la cosa ... porque la venta
de cosa ajena es vdlida.»

En el Proyecto, como en el Codigo francés, el vendedor se obliga a
«entregar una cosa», a transmitir la posesién de la cosa, pero esta cosa
pasa a ser propiedad del comprador por el contrato de compra, si era
propiedad del vendedor al vender («porque—dice GArcfA GOYENA—Ia
venta de cosa ajena es vélida»), siendo cosa determinada, salvo pacto de
reserva de dominio.

El articulo 1.445 del C. c., casi literalmente, dice lo mismo que el
concordante articulo 1.367 P.: El vendedor se obliga a «entregar una cosa
determinada a transmitir la posesién de la cosa. Pero si la cosa es determi-
nada, no es cosa ajena, y salvo pacto de reserva de dominio, sélo al cum-
plir la obligacién de entregar, al transmitir la posesidn, se transmite el
derecho de propiedad.

El fin objetivo, tipico, invariable, del contrato de compraventa es el
de cambiar cosa por precio; como tal fin, es causa, pero no es elemento
del contrato. Mediante—o por—el contrato de compraventa se realizan
dos atribuciones patrimoniales: al comprador se le atribuye la cosa, al
vendedor se le atribuye el precio, y el obtener la respectiva atribucidn es
la causa respectiva para cada una de las partes contratantes (212).

Vender y comprar implica convenir o consentir todo el contenido o
efectos del contrato de compraventa, conforme a las normas juridicas
aplicables al mismo (incluso las normas de Derecho dispositivo, que per-

(212) ALBALADEJO, 0b. cit., T. I, V. 2, pags. 261, 270, 272 y 265.
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miten ciertos pactos que modifiquen los efectos naturales), y, por tanto,
la transmisién del derecho de propiedad de la cosa al comprador y del
precio al vendedor, mediante el cumplimiento, en su caso, de los requi-
sitos complementarios del acuerdo de voluntades.

En este sentido, por su contenido y efecto final (traslativo o real,
con efecto traslativo real), el contrato de compraventa es un contrato
traslativo, tanto en el Proyecto de 1851 como en el C. c., y no, como en
el C. c. alemén, un contrato obligatorio, distinto del negocio de transmi-
sién, del que es elemento integrante esencial un acuerdo real, diferente
del convenio de compraventa, aunque pueda considerarse implicito junto
a éste (213).

Pero €l que sea un contrato traslativo no quiere decir que, en todo
caso, por si solo transmita el derecho de propiedad de la cosa. En el sis-
tema del titulo y el modo de nuestro C. c., que es el tradicional europeo
antes de la codificacién, se requiere ademds, para que se realice el con-
venido efecto traslativo del derecho de propiedad de la cosa, si €l vende-
dor es propietario y poseedor de la cosa determinada, que transmita la
posesién de la cosa, y al cumplir su obligacién de entrega, de hacer tra-
dicién de la cosa, de transmitir la posesién de la cosa, se transmite el
derecho de propiedad (si, ademds, se pagé el precio o se aplazé el pago,
seglin dicho sistema antes de la codificacién).

El Proyecto de 1851, como el Code, para que la compraventa surtiera
el efecto de transmitir el derecho de propiedad de la cosa, dejaba de re-
querir el cumplimiento de las dos obligaciones principales del contrato,
la de entregar la cosa y la de pagar el precio. El Cédigo continué requi-
riendo la entrega de la cosa, pero dejé de requerir el pago del precio.

Tanto en el Proyecto como en el Cédigo la transmisidn del derecho de
propiedad de la cosa se acuerda contratando la compraventa.

En el Proyecto, si la cosa es determinada, no es ajena, y no hay pacto
de reserva de dominio, el efecto fraslativo o real convenido es inmediato
y simultdneo a la perfeccién del contrato, y hasta que se entregue la
cosa, €l vendedor la detenta en nombre del comprador.

En el Cédigo, en el mismo supuesto, es decir, si la cosa es determi-
nada, no es ajena y no hay pacto de reserva de dominio, el efecto tras-
lativo convenido no es inmediato, sino mediato, simultdneo a la entrega
(aunque ésta puede ser inmediata a la perfeccién), y el vendedor estd
obligado a hacer adquirir el derecho de propiedad de la cosa entregén-
dola, transmitiendo su posesién. El vendedor puede, voluntariamente,
cumplir su obligacién de entregar, y realizarse la entrega, animus et cor-

(213) Sobre el acuerdo real abstracto del Derecho alemin son interesantes las
consideraciones de ZUMALACARREGUI (Tomds) en «Causa y abstraccién causal en el
Derecho civil espafiol», Madrid, 1977, especialmente pags. 158 y sigs.



ESTUDIOS 795

pus, con acuerdo de entrega y, en su caso, acto de entrega (dejacién y
toma de posesién); pero su obligacién de entregar es coercible, en el
sentido de que, si la incumple, el comprador puede reclamar judicial-
mente su cumplimiento y obtener sentencia condenatoria, que el vendedor
puede acatar, aunque, si no la acata, el comprador puede pedir la ejecu-
cién de la sentencia y obtener la posesién de la cosa por actuacién del
agente ejecutivo judicial, que le pondré en posesién (art. 926 L. E. C.)
aun contra la voluntad del vendedor; en este momento el comprador ad-
quiere la propiedad de la cosa.

La transmisién de la propiedad estd unida, en principio, a la trans-
misién de la posesién del propietario poseedor.

Tradicionalmente, la venta se refiere a cosa corporal, y el derecho de
propiedad de una cosa poseida por su propietario se identifica con la
cosa corporal sobre la que recae el derecho de propiedad y la pose-

sién (214).

Al C. c. espaifiol, lo mismo que al Derecho romano, realmente, no le
preocupa el efecto publicitario de la tradicién, sino la posibilidad de que
el comprador pueda ejercitar su derecho de propiedad poseyendo la cosa,
inmediatamente o mediatamente o por servidor posesorio.

Este es el fundamento de la obligacién del vendedor de entregar en
el C. c. francés y en el C. c. alemén, como en ¢l C: c. espafiol.

Mientras no se realiza la entrega de la cosa, el comprador no puede
realizar el ejercicio normal del derecho de propiedad, conservar la cosa
y preservarla de los riesgos de pérdidae, para disfrutarla.

Ahora bien, el comprador ha de considerar satisfecho su derecho a
obtener la posesién de la cosa por alguno de los medios o formas legales,
en las que se tiene en cuenta la voluntad del comprador (ademds de la
del vendedor), sobre todo cuando no cabe entrega corporal porque el
vendedor no es poseedor, tema de este estudio.

La entrega, asi concebida, no es ur negocio dispositivo como el de
transmisién de cosas muebles del C. c. alemén, integrada por un acuerdo
real, abstraido de su causa (del contrato de compraventa), y una tradicidn
0 traspaso posesorio.

La voluntad manifestada por las partes al perfeccionarse la compra-
venta es, potencialmente, idénea para determinar el efecto traslativo real,
aunque éste queda pendiente de la transmisién de la posesién, como re-

. (214) «El Cédigo Civil alemén, e igual probablemente el espafiol, quiere ligar,

siempre que ello sea posible, la transferencia de la propiedad y la de la posesién,
aunque sea de una posesién espiritualizada, y ello no merece sino alabanzas, no sélo
a efectos de publicidad, sino porque la disociacién entre posesién y propiedad es
un fenémeno anémalo que sélo por excepcién se debe admitir» (HEDEMANN: Dere-
chos reales, V. II, versién y notas de Jost Luis Dfez PAsTOR y MANUEL GOMEZ
ENrRfQUEZ, nota pég. 70). :
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quisito de eficacia o «condicio iuris», de modo que no se requiere un
negocio juridico, distinto y posterior a la compraventa, determinante del
efecto real.

En la compraventa considerada y en otros supuestos de compraventa
distintos del referido como tipico se requiere un ulterior comportamiento
del comprador para que se produzca el efecto real: determinacién de la
cosa genérica, pago total del precio cuando es condicién suspensiva por
pacto de reserva de dominio, adquisicién de cosa ajena, existencia de la
cosa futura, etc., pero en ningiin caso se requiere una nueva declaracién
de voluntad; tal comportamiento es cumplimiento de un requisito de
eficacia, de una condicio iuris, incluso cuando implica cumplimiento de
la obligacién del vendedotr de hacer adquirir el derecho vendido entre-
gando la posesién (215).

La regulacién del contrato de compraventa se refiere, normalmente, a
la compraventa tipica de cosa (corporal) determinada (del derecho de pro-
piedad de cosa determinada) poseida por el vendedor.

Esta regulacién se aplica, adaptandola, a otras transmisiones de un
derecho a cambio de un precio, sea una cosa no determinada, una cosa
futura, un derecho real parcial posesorio, un derecho real parcial no po-
sesorio ¢ un derecho de crédito o una accién o derecho discutido, inclu-
yendo el derecho de propiedad de cosa no poseida por el propietario,
sino por un tercero (accién reivindicatoria).

7.2. Perfeccién y consumacion

Art. 1.372 (1.450 C. c.)—«La venta se perfecciona entre las partes
y es obligatoria por el solo convenio de ellas en la cosa y en el precio,
aunque aquélla no se haya entregado ni éste satisfecho.»

«El Cédigo holandés dice lo mismo (art. 1.494), pero ‘el comprador
no adquiere la propiedad del objeto vendido sino después que le ha sido
entregado, con arreglo a los articulos...” (art. 1.495).»

La compraventa, en el Proyecto y en el Codigo, es consensual, en el
sentido de que no es formal, y no es real, en el sentido de que la perfec-
cién y el pago, cumplimiento o consumacién, no han de ser simultaneos
esencialmente, aunque el cumplimiento ha de ser simultdneo para ambas
partes, normalmente (art. 1.500 C. c.).

Pero en el Proyecto la compraventa, ademés de obligatoria u obliga-
cional en cuanto a la entrega, es inmediatamente traslativa del derecho
de propiedad, normalmente; mientras en el C. c. es causa de la transmi-

(215) Se ha de distinguir la perfeccién del contrato de compraventa, su efica-
cia y su cumplimiento, aunque sean simultdneos o inmediatos en el tiempo.
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sién de la propiedad que se realiza mediante la entrega (como en el C6-
digo holandés que cita GArRcia GOYENA).

7.3. Entrega

Art. 1.383 (1.461 C. c.).—«Las principales obligaciones del vendedor
son la entrega y saneamiento de la cosa vendida.»

Entregar es la obligacién esencial del vendedor, y la llamada garantia
o saneamiento solo es responsabilidad del vendedor, natural (salvo pacto),
mientras que la transmisién de la propiedad es el efecto normal del cum-
plimiento del contrato por el vendedor propietario, segin se considerard
al comentar el articulo 1.397 del Proyecto.

Art. 1.384 (1.462, 1°, C. c.)—«Se hace entrega de la cosa vendida,
poniéndola en poder y posesién del comprador.»

Ratio vel datio possessionis, quae a venditore fieri debeat (Ley 3,
Titulo 1, Libro 19 del Digesto). Las Leyes 46 y siguientes, Titulo 28,
Partida 3, usan de la palabra «apoderar de la cosa vendida, ponerla en
poder, etc.».

Cujacio define la entrega (segtin la Ley 3 romana) «datio vel traslatio

- possessionis»; de consiguiente, debe tenerla el vendedor, «quia nemo dat

quod non habet». Vinio (al Titulo 1, Libro 2, pérrafo 40, Instituciones)
dice: «Traditio vera in re mobili est de manu traslatio; in re soli, inductio
in possessionem.»

Entregar es transmitir la posesion, en el Proyecto y en el Cédigo.

La posesién, para entregarla, «debe tenerla el vendedor».

El vendedor no tiene la posesién de la cosa, aun cuando parezca te-
nerla y aparentemente haga entrega ficticia, o incluso real, de la cosa, si
un tercero vence al comprador mediante interdicto de recobrar la pose-
sién, es decir, si hay eviccién de posesién.

En cambio, el vendedor despojado de su posesién antes de que trans-
curra un afio desde el despojo (art. 460, 4.°, C. c.) entrega su posesién
incorporal o «ideal», por acuerdo relativo a la transmisién de ésta (ar-
ticulo 1.463 C. c.) como demuestra el que el comprador puede ejercitar
el interdicto de recuperar la posesién efectiva, que correspondia a aquél
por el despojo (cf. L. E. C., art. 1.652, 1.°) (216).

El C. c. dice que «se entenderd» entregada la cosa, ..., mientras el
Proyecto dice «se hace entrega...» La diferencia de expresién acaso

puede interpretarse en el sentido de que la puesta en poder y posesién del

(216) ALBALADEJO, ob. cit., T. 111, V. 1, pag. 77. Ademds, con la transmisién
de esta posesién, transmite la propiedad, si es voluntad de ambas partes (id., ntime-
ro 2).
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comprador es sSlo presuncién de entrega de la posesion en concepto de
duefio y transmisién de propledad salvo pacto en contrario, de reserva
de dominio.

La transmisién de la posesién requiere, como la adquisicién origina-
ria de la posesién, corpus et animus, y el animus de transmisién posesoria
es un animus de transmitente y de adquirente, un acuerdo de entrega,
al que se refiere el articulo 460, 2.°, C. c., cuando dice que el poseedor
puede perder su posesién «por cesién hecha a otro por titulo oneroso o
lucrativo», destacando el aspecto volitivo, consensual, de la pérdida de
la posesién por el cedente, y la adquisicién de la posesién por el ce-
sionario.

No cabe hablar, en un sentido estricto, de transmisién o cesidn de la
posesion como hecho, de transmisién del poder de hecho sobre la cosa,
pero si cabe para significar que el poder de hecho lo adquiere una persona
sobre una cosa porque otro, desposeyéndose, desprendiéndose de la cosa,
se la entrega, con lo que le proporciona o confiere tal poder (217).

La llamada entrega longa manu de inmuebles, normalmente, es una
forma de entrega real, no fingida, ni solo consensu, apropiada para los
inmuebles, que estdn presentes, que estdn a la vista, como decia Ro-
LANDINO (218).

Art. 1.385 (1.462, 2.°, C. ¢.).—«Cuando por disposicién de la ley o
por la voluntad de las partes se haga la venta en escritura publica, el
otorgamiento de ésta equivale a la entrega de la cosa, si de la misma es-
critura no resultare o se dedujere claramente lo contrario.»

a) 1. «El articulo 1.136 del Cédigo de Vaup dice: «En cuanto a
los inmuebles la confeccién (pasation) de escritura publica auténtica
equivale a la entrega.» No presenta inconveniente, exigiéndose escritura
ptiblica para los inmuebles en nuestro articulo 1.003, 1.°

2. Lla Ley 1, Titulo 54, Libro 8 del C6digo de JUSTINIANO equipara
la entrega de los instrumentos de propiedad a la de la misma cosa; la
Ley 8, Titulo 30, Partida 3, afiade: «O faciendo otra carta de nuevo, e
dandogela», por manera que la misma escritura de venta o donacién
equivale a la entrega; igual es el espiritu y la letra de las Leyes 17 y 44
de Toro, hablando de mejoras y mayorazgos: «QO le oviere entregado ante
escribano la escriptura dello.»

3. Teniamos, ademds, la prictica, pues la escritura suele hacer ve-
ces de entrega, aun sin las cldusulas y formularios que suelen afiadirse,
como la de constituto posesorio. .., sin que importe nada que el vendedor

(217) ALBALADEJO, 0b. cit., T. 111, V. 1, pag. 77.
(218) ALBALADEJo, ob. cit., T. I1I, V. 1, pég. 88.
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se reserve el usufructo o... tome en arriendo la cosa vendida; de todos
modos la entrega de este articulo es simbélica.

Pero nuestro articulo va méds adelante que los extranjeros citados,
pues no se limita a los inmuebles, sino que adopta la ley de Partida en
toda su extensién: «Heredamiento u otra cosa cualquiera», dice aquélla,
y establece para todos los casos que la escritura baste para ganar la po-
sesién, que es la consecuencia natural e inmediata de la entrega.

Si de la misma escritura, etc.: porque puede venderse, por ejemplo,
una cosa mueble, expresdndose en la escritura que se ha de entregar en
tal tiempo, o lugar, o por partes.»

b) El articulo 1462, 2.°, C. c., quiere decir lo siguiente: al efecto le-
gal de que se pueda «entender» cumplida la obligacién de entregar del ven-
dedor, respecto de una cosa, cuando se haga la venta mediante escritura
ptblica, el acto de otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la
cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resulta o se deduce
claramente lo contrario. Es decir, el acto de otorgar la escritura equivale
al cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa, salvo pacto en con-
trario, que resulte expreso o se deduzca de la misma escritura. Hay un
presunto acuerdo de entrega, con presuncién iuris tantum, segtin el cual
el comprador y el vendedor acuerdan que el vendedor cumple su obli-
gacién de entregar si otorga escritura piblica de compraventa, es decir,
que cumple al otorgar, por lo que ha cumplido si ha otorgado; pero se
puede pactar lo contrario, que no sea asi.

En el Proyecto y en el C. c. el otorgamiento de la escritura piblica
de compraventa «equivale» (Proyecto) o «equivaldrd» (Cédigo) a la en-
trega o transmisién de la posesién en concepto de duefio, salvo pacto
contrario a la presuncién de voluntad de las partes respecto a tal equi-
valencia.

El pacto de que el otorgamiento de la escritura no equivale a la en-
trega, considerado en el Proyecto de 1851, es un acuerdo sobre la no
transmisién de la posesién en concepto de duefio, que, a contrario sensu,
destaca la importancia del acuerdo de entrega, aspecto volitivo, acordado,
de la transmisién de la posesién en concepto de duefio, que, al otorgar
la escritura, puede ser condicionada o excluida totalmente.

En el C. c. el alcance de la presuncién de equivalencia es distinto
que en el Proyecto, porque la entrega implica no sélo la transmisién de
posesidn, sino, ademds, la transmisién de la propiedad, salvo pacto de
reserva de dominio. Asi, puede acordarse, por pacto de reserva de domi-
nio, que el otorgamiento equivale a la entrega de la posesién, pero que
esta entrega no surtird el efecto de transmisién del dominio por la com-
praventa hasta que se cumpla cierta condicién, normalmente el pago
total del precio.
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En el Proyecto y en €l C. c., salvo pacto, al comprador en escritura
ptiblica se le atribuye la posesién en concepto de duefio y el vendedor -
queda ejerciendo la posesidon—en concepto de duefio—ajena (art. 431
Cédigo Civil, sin perjuicio de que, por pacto, quede como poseedor in-
mediato en concepto de usufructuario o arrendatario o comodatario o
mandatario (mediador posesorio del comprador, que resulta poseedor
mediato), o como precarista, o como detentador con licencia o tolerancia
del comprador (arts. 444, 1.942 C. c.), o como servidor posesorio del
comprador.

Si se pacta, pese a la entrega, la reserva de dominio, el comprador,
ademds, serd poseedor en concepto de propietario eventual, hasta que,
en su caso, cumplida la condicién suspensiva, pase a ser poseedor en
concepto de duefio actual, exclusivo.

Segtin €l formulario de la Suma de ROLANDINO, para el instrumento
de venta simple de una parcela de tierra el vendedor «di6, vendié y tra-
di6 ... al comprador que recibe y compra... y el mismo vendedor se
constituyé poseedor en nombre del propio comprador de la citada casa
hasta que hubiera recibido la posesién corporal de la misma y dible
licencia omnimoda para aprehenderla por su autoridad y retenerla en
lo sucesivo».

Fl formulario de las Partidas, inspirado en el de RoLanpINO, dice
«como fulano vende e da ... a fulano, que recibe e compra... E otrosi
otorgé al comprador de suso nombrado libre e llanero poder para entrar
en tenencia de aquella casa sobredicha, que le vendid, sin otorgamiento
de juez o de otra persona cualquiera».

En el formulario de Febrero, F. A. «vende yda ... a S. G. una casa ...
que le pertenece en posesién y en propiedad...», por cuyos titulos corres-
ponde en posesién y propiedad al otorgante ... y le constituye procurador
actor en su propia causa, para que de su autoridad o judicialmente entre
y se apodere de la nominada casa, y de ella tome y prenda la real te-
nencia y posesién que por derecho le compete: y para que no necesite
tomarla me pide que le dé copia autorizada de esta escritura, con la
cual, sin otro acto de aprehensién ha de ser visto haberla tomado, apre-
hendido y transferidosele, y en el interin se constituye su inquilino te-
nedor y poseedor en legal forma».

GarcfA GOYENA, al comentar el hoy articulo 1.462, 2.°, como se ha
visto, interpreta el Cédigo de JusTINiANO y las Partidas, en el sentido
de que en aquél «la escritura equivale a la entrega», y en éstas, «la es-
critura suele hacer veces de entrega, aun sin las cldusulas y férmulas
que suelen afiadirse, como la de conmstituto posesorio», y asi la entrega
de este articulo (el hoy 1.462, 2.°) serd simbdlica. El mismo autor, al
comentar el hoy articulo 1.464 (1.387 P.), por su remisién al hoy 1.462,
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2.°, dice que «la disposicion—vigente, hay que entender—es general y
no distingue entre—escritura de—cosas corporales e incorporales: los
motivos son iguales en ambos casos, y la entrega sera simbélica». Es
decir, en todo caso, interpreta el otorgamiento de la escritura de venta
como tradicién simbdlica. No se entrega mediante constituto posesorio
expreso, sino, a lo més, en virtud de constituto posesorio presunto, en-
tendido tal comstituto en el amplio sentido de que el vendedor poseedor
«se constituye poseedor en nombre del propio comprador», como decia
la Suma de ROLANDINO, y el comprador tiene «llanero poder para entrar
en tenencia de aquella cosa «como decian las Partidas, o—como dice Fe-
brero—«el vendedor, al comprador, le constituye procurador actor en
su propia causa para que de su autoridad ... tome la real tenencia y po-
sesibn—de la cosa—... y para que no necesite tomarla ...—pide al No-
tario—le dé copia autorizada de esta escritura, con la cual, sin otro acto
de aprehension, ha de ser visto haberla tomado, aprehendido y transfe-
ridosele, y en el interin se constituye su ... (219) tenedor y poseedor».
Segiin esta interpretacidn, la entrega se realiza ororgando la escritura de
venta, se reciba o no la copia autorizada, pero si la copia autorizada esta
en poder del comprador, ademds de probar la compra, también acredita
la entrega, Ahora bien, esta entrega simbdlica, por el otorgamiento de es-
critura de venta, es distinto de la entrega simbdlica por dacién del titulo
(escritura publica o no), o documento de pertenencia que prueba el dere-
cho incorporal (art. 1.464 C. c.) del vendedor, pero no, por si solo, la com-
pra, aunque su posesién pueda implicar un principio de prueba de la com-
pray, en su caso, del cumplimiento de la obligacién de entregar tal derecho
incorporal. Para distinguir un caso de otro, la entrega, de cosa corporal
o de cosa incorporal, por el otorgamiento de escritura, que GArcia Go-
YENA llama entrega simbélica, se suele denominar tradicién instrumen-
tal, y la entrega de cosa incorporal mediante dacién del titulo de per-
tenencia del vendedor, que es anterior a la venta, se denomina tradicién
documental. Pero ha de tenerse en cuenta que la tradicién instrumental
solia y suele ir acompafiada de la entrega del titulo de pertenencia del
vendedor, tanto cuando se vende una cosa (poseida por el vendedor)
como cuando se vende un derecho incorporal.

En los formularios de compraventa de cosa determinada, en la Suma
de ROLANDINO y en la «Libreria...» de Febrero se hacen constar, suce-
sivamente, dos cldusulas de estilo: primero, la de dacién, transmisién o
cesion de derechos y acciones, referida a la transmisién de la cosa por
venta, es decir, del derecho de propiedad sobre la cosa vendida (pero no

(219) La referencia a constituirse «inquilino» ha de tomarse no en el sentido
actual, sino, a lo més, en el sentido que tenia al tiempo de redactarse el formulario:
ocupante sin ningiin derecho de prérroga, aunque pagara merced por el tiempo
convenido.
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como un acuerdo real distinguible del contrato de compraventa), y lue-
go, la de constituto, referida al cumplimiento de la obligacién de entregar
la cosa, de transmisién de la posesién de la cosa. Estas cldusulas tienen
el significado de que por causa de la compraventa (titulo), con finalidad
transmisiva, si la cosa es propiedad del vendedor (como se afirma en la
escritura), la entrega o tradicién, la transmisién de la posesién, por el
otorgamiento de la escritura de venta, efectivamente transmite la cosa,
el derecho de propiedad sobre la cosa; en el Derecho tradicional si ade-
més se paga o aplaza el pago del precio.

Ciertamente, segtin el C. c., resulta innecesaria la cldusula de consti-
tuto, por la equivalencia presunta de otorgamiento de la escritura y en-
trega de cosa corporal (arts. 1.462, 2.°, y 1.463, principio, C. c.) o cuasi
entrega de cosa o derecho incorporal, derecho real posefble (art. 1.464),
aunque, seglin GARcfA GOYENA, ya era innecesaria con anterioridad (220).

Pero 1a finalidad de la transmisién del derecho, contenida en aquella
cldusula de estilo de dacién, transmisién o cesién de derechos y acciones,
con una u otra férmula, continda haciéndose constar en las escrituras, e
incluso se hace referencia a la transmisién de la posesién por el otor-
gamiento.

Después de la profunda reforma que supone la publicacién de la Ley
Hipotecaria y su Reglamento, asi como la Ley del Notariado y su propio
Reglamento, aparte de los formularios del Reglamento Hipotecario e Ins-
trucciones publicadas para la redaccién de instrumentos publicos (221),

(220) GonzALEZ PALOMINO, J.: Instituciones de Derecho notarial, Madrid, 1946,
pégina 508. Después del Cédigo Civil esta cldusula, en cuanto no formalice un pacto
modificativo de la equivalencia entre otorgamiento de escritura y entrega de la.
cosa (arts. 1.462, 2.°, y 1.463) o cuasi entrega de un derecho real parcial poseso-
rio (grt. 1.464), no es mas que una cldusula formularia o «cldusula de estilo amo-
jamada».

(221) GiMENEZ ARNAU, Enrique (Derecho Notarial, 1976, pag. 171), dice que el
primer Reglamento Notarial de 30 de diciembre de 1862, en el desarrollo de los
requisitos formales del instrumento pablico ratifica, con mayor minuciosidad, los
preceptos de los articulos 19 a 28 de la Ley, sin formular una teoria general de la
forma documental notarial. Acaso influyé en su deficiencia la circunstancia de ha-
berse regulado especialmente en normas especificas la forma de los instrumentos
sujetos a Registro (Instruccién de 12 de junio de 1861) y el deseo de no alterar,
enbllo més minimo, el contenido de la Ley y el de no provocar dificultades de tipo
publico.

GonzALEZ PaLoMiNo, José (Instituciones de Derecho Notarial, Madrid, 1946, p4-
ginas 514 y sigs.), reconoce que tales normas cuidaron, y es cierto, de facilitar la
labor registral, pero también ayudaron a facilitar y racionalizar el quehacer notarial,
aunque acaso carga las tintas cuando se refiere a que se «encubria a través de altas
consideraciones de filosofia de la historia, la tendencia de poner el titulo no sélo
al servicio, sino bajo la dependencia del Registro de la Propiedad»...; al «intento
de mecanizar la funcién notarial, haciendo marcar el paso a todos los Notarios, por
la aprobacién de formularios oficiales».

Ambas Instrucciones (12 junio 1861 y 9 noviembre 1874) han sido publicadas
en la Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1977, p4gs. 406-447.
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el cambio de contenido de la tradicional escritura publica de compra-
venta es radical: se pretende cortar el verbalismo y se consigue; précti-
camente desaparecen antiguas cldusulas de estilo, que ya muchos no sa-
bian lo que querian decir (222), y se pasa a un sistema méis simplis-
ta (223), sobre todo después de la publicacién del C. c., cuando ya cla-
ramente no resulta necesario, salvo pacto especial, prever las cldusulas
de constituto posesorio (arts. 1.462 y 1.464), de cesién adicional de ac-
ciones y derechos, de entrega de titulos, de eviccién y saneamiento, et-
cétera (224).

Respecto a la prdctica notarial actual pueden citarse dos ejemplos
de mucha autoridad profesional.

NOUNEz LAcos manifest6 que venia usando durante méis de treinta
afios la siguiente férmula: «Don ... transfiere, libre de todo gravamen y
con todos sus accesorios y pertenencias, el pleno dominio de la finca
descrita a Don ..., quien acepta, quedando en posesién de la misma en
este acto y por el solo otorgamiento de esta escritura», férmula que—se-
gtin él—es la consagracién de la transmisién por el solo acuerdo de trans-
misién, por acto de disposicién, porque la traditio ha sido absorbida por
el acto de disposicién, concepto mds amplio y més técnico, sintesis y
compendio, en el articulo 18 L. H., de los llamados titulos sujetos a ins-
cripcién ‘en el articulo 2.° L. H.».

Opone Roca SASTRE (225) que la traditio no absorbe el acto de dispo-
sicién ni, inversamente, aquélla es absorbida por el acto de disposicién.
«Precisa esperar que se reforme el sistema respecto de la tradicién como
requisito constitutivo—dice de la transmisién.» Sin embargo, el mismo
Roca SASTRE concluye que el requisito de la tradicién exigido por el C6-
digo Civil debiera desaparecer sustituido por el acuerdo de disposicién,

(222) Basta recordar las citadas manifestaciones de UNzoLa en la «Suma» de
Rolandino (v. nota 55), y de Garcfa GOYENA en la «Libreria» de Febrero (v. com. al
nimero 3.337 sobre el ¢onstituto posesorio).

(223) El «Tratado completo filoséfico-legal-tedrico-prictico de instrumentos pii-
blicos...», de GONzALO DE LAs CAsas, Notario de Madrid, publicado en 1870, ofrece
ya formularios similares a los actuales, y en el de escritura de venta llana, segln la
cldusula primera, el vendedor transmite la propiedad y dominio pleno... para que
la posea en propiedad y en igual forma que la venia poseyendo el vendedor, por
precio y cuantia de... pesetas.

Asimismo, la «Coleccién de formularios de escrituras», publicada por el Antiguo
Colegio de Notarios de Valencia, en 1871, a propésito de la venta de una finca
ristica, dice que el comprador acepta esta venta; recibe los documentos de pro-
piedad de... en sefial de la toma de posesién...

(224) El paso brusco de uno a otro sistema facilita el olvido de las causas por
las que, con anterioridad al Cédigo Civil, se recurria a ciertas férmulas y llega
a oscurcer la interpretacién de algunos preceptos del mismo, como ocurre con los
articulos 1.462 y 1.464, en relacién con el 1.526, respecto a la compraventa-cesién
de derechos «representados» por acciones.

(225) ROCA SASTRE, ob. cit,, T. 1, 6.* ed., pag. 275.
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causalizado por el contrato de finalidad traslativa, y que, por ejemplo,
‘en las escrituras publicas de compraventa de fincas podria estar conce-
bido en estos términos: «En virtud de esta escritura la parte vendedora
transmite el dominio de la finca vendida a la parte compradora, cuya
adquisicién acepta ésta.» Esta cldusula—dice RocA SASTRE—«ya la em-
pleamos actualmente en escrituras de compraventa que autorizamos» (226).

Las dos férmulas, indiscutiblemente, son correctas. No obstante, la
referencia de NOREz LAcos al acto de disposicién y la de Roca SASTRE al
acuerdo de disposicién parecen influidas por reminiscencias germdnicas
del acuerdo real dispositivo, aunque no sea abstraido causalmente, pese
a que ambos. ilustres publicistas, frente a las tendencias germanizantes,
han sido celosos defensores de la vigencia en el Derecho espafiol del
sistema del titulo y el modo, en el que, como ha insistido reiteradamente
NURNEZ LAGos, no puede distinguirse legalmente més que el contrato de
compraventa (no un contrato obligacional de compraventa y un acuerdo
real dispositivo), y el cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa,
de transmitir su posesidn, si bien el otorgamiento de la escritura de com-
praventa equivale a tal entrega, salvo pacto; por su parte, ROCA SASTRE
ha reafirmado que toda la virtualidad traslativa queda concentrada indi-
ferenciadamente en el contrato de finalidad traslativa (compraventa, etc.),
por lo que no puede entrar en juego el expediente de abstraccién del
convenio causal (227). Claro que la compraventa puede no ser formali-
zada en escritura pdblica y entonces la entrega, animus et corpus, no
queda presunta, aunque pueda entenderse realizada al amparo de una
forma legal ficticia, e incluso por el solo acuerdo o conformidad, que no
requiere ser expreso, en el supuesto de que la cosa vendida no pueda
trasladarse a poder del comprador en el instante de la venta (art. 1.463
Cédigo Civil), sin perjuicio de que el comprador no se conforme y exija
otra forma de entrega.

La escritura de compraventa normal formaliza, por una parte, la
perfeccién de un contrato de compraventa, acuerdo de voluntades, en el
que no cabe distinguir un acuerdo contractual de compraventa puramente
obligatorio y un acuerdo dispositivo real causalizado, como cumplimien-
to del acuerdo contractual, y, por otra parte, el cumplimiento de la
obligacién de entrega, en cuanto incluye, al menos presuntamente, el
acuerdo de entrega por constituto posesorio instrumental (art. 1.462, 2.°,

(226) RocaA SASTRE, ob. cit., T. 1, 6.* ed., pag. 276, nim. 2, y T. II, pag. 86,
n. 2. Obsérvese que no utiliza la férmula del articulo 227 de la Compilacién ca-
talana.

(227) RoOCA SASTRE, 0b. cit,, T. 1, 5.% ed., pdgs. 633 y sigs.

La concepcién germanista del negocio dispositivo, aunque no abstraido causal
mente, informa también el estudio sobre la cesién de créditos hipotecarios. Obra
citada, T. IV, V. 2, pégs. 785 y sigs.



ESTUDIOS 805

Cddigo Civil). Puede adelantarse que cuando se vende no una cosa po-
sefda por el vendedor propietario, sino una cosa no poseida por el ven-
dedor propietario, el contrato de compraventa, por si solo, es traslativo
de la accion reivindicatoria (del derecho de propiedad, sin posesidn),
sin necesidad de cesidn expresa adicional, incluso en el supuesto de que
el comprador desconozca Ia falta de posesidén del vendedor, y el compra-
dor estd facultado para ejercitar la reivindicatoria como duefio, sin per-
juicio de reclamar por incumplimiento de la normal obligacién de en-
trega, que corresponde al vendedor poseedor.

Art. 1.386 (1.463 C. c., que dice «acuerdo» donde el Proyecto dice
«consentimiento»).—«Fuera de los casos del articulo anterior, la entrega
de los bienes muebles se efectia por el hecho material de ponerlos en
poder del comprador; por la entrega de las llaves del lugar o sitio donde
se hallen guardados; por el solo consentimiento de las partes, si la cosa
vendida no puede trasladarse en el momento de la venta, o si el com-
prador la tenia ya en su poder por algGn otro motivo.»

«Por el solo consentimiento, etc.: Este parrafo contiene las entregas
longae manus y brevis manus: ve el articulo 1.384; ambas se hacen por
el solo consentimiento de las partes, a diferencia de la simbdlica, en la
que interviene un signo exterior; este articulo no perjudica a lo estable-
cido en el dltimo péarrafo del articulo 1.374.»

El Proyecto y el Cédigo se diferencian en que, salvo pacto, la entrega
en el C. c. implica, con la transmisién de la posesién, la transmisién del
dominio.

El precepto se puede aplicar también a inmuebles, salvo en lo refe-
rente a la entrega de llaves del lugar de almacenamiento (228).

Hay entrega por el solo consentimiento si la cosa no puede trasla-
darse en el momento de la venta, pues el vendedor sélo tiene la posesién
como derecho (caso del poseedor mediato y del poseedor despojado que
vende antes del afio a que se refiere el articulo 460, 4.°, C. c., que pue-
den defender su posesién interdictalmente) o incluso si tiene la posesién
como hecho de la cosa, cuando estd destinada a permanecer, por lo me-
nos de momento, en poder del transmitente, como usufructuario, arren-
datario, depositario, etc. (constituto posesorio).

Opina ALBALADEJO que, vigente el sistema del titulo y el modo en
el C. c., no parece que la entrega sea préicticamente suprimible a capricho
de las partes, a las que les bastaria un simple acuerdo traditorio o entrega
sélo consensual (229).

(228) ALBALADEJO, 0b. cit.,, T. III, V. 1, pdg. 83, n. 2.
(229) ALBALADEJO, 0b. cit., T. II1, V. 1, pags. 155 y 84, n. 4.
(230) ALBALADEJO, 0b. cit., T. III, V. 1, pag. 157.

3
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Sin embargo, reconoce que en la Compilacion catalana y en la navarra
la tradicién puede tener lugar por el solo acuerdo de las partes (230).
Segin la Compilacién catalana, «en. el contrato de compraventa la tra-
dicién o entrega de la cosa vendida tendrd lugar ... por el pacto en que
el vendedor declare que extrae de su poder y posesién la cosa vendida,
transfiriéndola al comprador con facultad a éste para tomarla por si mis-
mo y constituyéndose en el interin poseedor en su nombre...» (art. 227,
1.°). Seglin la Compilacién navarra, «la cosa vendida se entenderd en-
tregada cuando haya sido puesta a disposicién del comprador, segin la
naturaleza de la cosa y conforme a los usos del lugar» (Ley 568, 1.°).

Pero, pese a tal opinién, el sistema del titulo y el modo ha de enten-
derse—como entiende el mismo ALBALADEjo—que sélo requiere el que,
para transmitir la propiedad, el vendedor que es propietario y poseedor
ha de transmitir la posesién, que puede estimarse transmitida por acuerdo
de cambio del concepto en que se posee, tanto cuando ya poseia €l com-
prador, que pasa de mediador posesorio a poseedor inmediato (traditio
brevi manu, del art. 1.463 al final, C. c.) (231), como cuando el vendedor
poseedor inmediato pasa a ser poseedor en nombre del propio comprador
(constituto posesorio tradicional).

Ahora bien, el acuerdo a que se refiere el C. c. puede ser, més bien,
la conformidad del comprador en no recibir la entrega real, en los su-
puestos en que sea aplicable el articulo 1.463.

En la Compilacién catalana, la clausula del articulo 227, 1.°, parece
que no tiene sentido cuando se hace constar en escritura ptblica, por re-
sultar aplicables, conforme al mismo precepto, los articulos 1.462, 2.°, y
1.464 C. c. (232). Pero, en cambio, tal cldusula es importante a falta de
escritura pdblica, aunque entonces parece que el pacto ha de ser expreso
(«declara»), no simplemente técito o presunto en toda compraventa, ni aun
considerando al vendedor como servidor posesorio del comprador (233).

En la Compilacién navarra la puesta a disposicién del comprador, si
bien puede ser un constituto posesorio acordado, también puede ser un
acto unilateral del tradens, pues no requiere, esencialmente, la confor-
midad del que recibe la disponibilidad; el poder se adquiere porque lo
confiere quien lo tenia y no, necesariamente, porque lo acepte quien lo
recibe (234).

(231) ALBALADEJO, ob. cit., T. 111, V. 1, pags. 83 y 147.

(232) Obsérvese que Roca SASTRE no la incluye en la férmula referida al tra-
tar del articulo 1.462 del Cédigo Civil, pero continda siendo usual en las escrituras
autorizadas en Catalufia, por lo que GoNzALEZ PALOMINO (0b. cit., pag. 512) la co-
menta humoristicamente.

(233) ALBALADEJO, ob. cit.,, pag. 157, n. 6, cree que el vendedor no queda como
servidor posesorio. .

(234) ALBALADEJO, ob. cit., pdg. 158. Es més, también la Compilacién navarra
(ley 355) habla de que «la propiedad de las cosas se adquiere... por la entrega de
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Art. 1.387 (1.464 C. c.)—«En cuanto a los bienes incorporales, re-
gird lo dispuesto en el articulo 1.385; en cualquier otro caso en que éste
no tenga aplicacién se entenderd por entrega el hecho de poner en poder
del comprador los titulos de pertenencia o el uso que él haga de su de-
recho, consintiéndolo el vendedor.»

«El articulo 668 del Cédigo holandés exige escritura ptiblica o privada
para la cesidn y entrega de créditos que no son al portador, y de otros
derechos incorporales.

Res incorporales sunt quae tangi non possunt, qualia sunt ea quae
in iure consistunt: eodem numero sunt et jura praediorum urbanorum et
rusticorum, quae etiam servitutes vocantur, texto del Titulo 2, Libro 2,
Instituciones, y la Ley 1, Titulo 30, Partida 3. Res incorporales traditio-
nem nhon recipere manifestum est, Ley 43, parrafo 1, Titulo 1, Libro 41
del Digesto. Nulla ejusmodi juris vacua traditio est. Ego puto usum ejus
juris (de la servidumbre) pro traditione possessionis accipiendum esse,
Ley 20, Titulo 1, Libro 8 del Digesto, y dicha Ley 1, Titulo 30, Parti-
da 3; por manera que en estas cosas no caben propia y verdaderamente
entrega y posesion, sino cuasi-entrega y cuasi-posesién.

Lo dispuesto en el articulo 1.385. La disposicién del articulo 1.385
es general y no distingue entre cosas corporales e incorporales; los mo-
tivos son iguales en ambos casos, y la entrega serd simbdlica: ve el co-
mentario del articulo 1.384.

Los titulos de pertenencia: otra entrega o cuasi-entrega, también sim-
bélica, porque, no siendo posible en las cosas incorporales la natural y
verdadera, es indispensable recurrir a la fingida.

Pero ténganse presentes las palabras ‘en cualquier otro caso’, pues
que si se trata de derechos o cosas incorporales en los que deba intervenir
escritura segin el articulo 1.003, ella sola equivale a la entrega, y sin
ella no basta la de los titulos.

O el uso: Por Derecho romano y patrio, que no requerian escritura
para la imposicién de servidumbres, bastaba el uso del duefio del predio
dominante y la paciencia del duefio del predio sirviente por el tiempo
legal para adquirirlas...»

El precepto se refiere a cosas incorporales, pero parece que no a to-
das, sino tan sélo a los derechos reales parciales poseibles (235), a los
que se alude en el articulo 609 C. c., y que se concretaron al comentar

las mismas hecha por su propietario, en virtud de un convenio que justifique la
transmisién», con lo que no se precisa el acuerdo sino para el titulo, mas no para
la entrega o modo (ALBALADEJO, loc. cit.,, n. 10).

(235) Segtin Digz Picazo (Sistema de Derecho civil, V. 111, 1.* ed., 1977, pagi-
nas 154 y 228), el articulo 1.464 del Cddigo Civil estd pensado para la transmisién
de derechos reales sobre cosas... Su entrega no es la material, dada la naturaleza
del objeto.
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los articulos 379 y 380 P. (333 y 334 C. c.), respecto de los que cabe
transmisién de cuasi-posesién por cuasi-entrega o cuasi-tradicién, cabe
hacer posible su ejercicio, hacer posible el ejercitar el poder de hecho co-
rrespondiente, aunque no se haya ejercitado (usado) (236).

A ellos es aplicable lo dispuesto para las cosas (corporales) por el
articulo 1.462, 2°, C. c., en cuanto que el otorgamiento de la escritura
de compraventa equivale a la entrega (cuasi-entrega), al cumplimiento
de la obligacién del vendedor de entregar, naturalmente, es decir, salvo
pacto contrario a la presuncién de voluntad de las partes respecto a tal
equivalencia. ,

Garcia GOYENA entendia que este precepto alude a «en cualquier
otro caso», en consideracién a que debian constar en escritura piblica
la compraventa de tales derechos en la mayor parte de los casos (v. com.
articulo 1.003, 1.°, P.; 1.280, 1.2, C. ¢.), a efectos de validez del con-
trato (art. 1.001 P.), pero en el C. c. la falta de escritura no tiene tal
efecto (arts. 1.278 y 1.279).

Por tanto, a falta de escritura ptiblica, también «se entenderd» como
cuasi-entrega, es decir, se presumird el acuerdo de cuasi-entrega (y la
cuasi-entrega efectiva), deducido de cualquiera de estas dos formas o
actos exteriorizadores de la cuasitradicién realizada:

1. El hecho (acto) de «poner en poder del comprador los titulos de
pertenencia del derecho» del vendedor: es la tradicién documental, for-
ma simbélica que patentiza la cuasi-tradicién y el acuerdo cuasitraditorio.
Distinta de la traditio chartae o entrega material del titulo original de
compra por ¢l comprador y de la tradicién instrumental por el simple
otorgamiento (237).

2. El uso que haga de su derecho el comprador, consintiéndolo el
vendedor, que probard que ya hubo cuasi-tradicién, pero no la constituye
é] mismo (por la misma razén que para que haya tradicién de la cosa no
hace falta que se haga uso del recibido poder de hecho sobre esa cosa),
por lo que cualquier derecho nacido en el intermedio, entre cuasi-tradi-
cién y comienzo del uso, es posterior a la constitucién de aquél, mediante
la cuasi-tradicién (238).

Estas presunciones cumplen la funcién de facilitar la prueba de la
cuasi-entrega realizada, pero no impiden la prueba por otro medio.

Por otra parte, como presunciones juris tantum, admiten el pacto en
contrario.

(236) ALBALADEJO, ob. cit., T. II1, V. 1, pdg. 162, y anterior comentario al ar-
ticulo 430 del Cédigo Civil.

(237) ALBALADE]JO, o0b. cit., T. 111, V. 1, péags. 162 y 86.

(238) ALBALADEJO, 0b. cit., T. II1, V. 1, pgs. 162, n. 2, y 86, n. 8.
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Es interesante observar que entregar un derecho real parcial es hacer
posible su ejercicio, pero también entregar el derecho de propiedad es
hacer posible su ejercicio, transmitiendo la posesién inmediata y exclu-
siva de la cosa sobre la que se ha de ejercitar el derecho de propiedad,
sin perjuicio de pactos de mediacién posesoria.

Concretando, el articulo 1.464 C. c. serd aplicable a la constitucién
traslativa (no reservativa) de usufructo, uso o habitacién, y a la transmi-
sién del usufructo (dada la intransmisibilidad del uso y habitacién), asi
como a las servidumbres prediales (incluso las negativas, seglin ALBALA-
DEJO) y al censo enfitedtico y reservativo.

Los articulos 1.462, 1.463 y 1.464 C. c. disponen que el acto real de
traspaso de la posesién de la cosa (art. 1.462, 1.°) o su equivalente le-
gal (arts. 1.462, 2.°; 1.463 y 1.464) implica la presuncién juris tantum
de que existe acuerdo de entrega, acuerdo de transmisién de la posesién
en concepto de duefio sin necesidad de entrega real, sin perjuicio del
acuerdo en contra, porque el comprador no se conforme con el equiva-
lente de la entrega real, lo que impide se considere transmitida tal pose-
si6n. Asi resulta del Proyecto de 1851 (arts. 1.384, 1.385 y 1.386), en
el que la entrega es transmision de la posesién (como en el C. c.), pero
s6lo transmisién de la posesién, porque no implica, por consecuencia de
un contrato, la transmisién de la propiedad (a diferencia del C. c.).

El articulo 1.462 y el 1.463 se refieren a la tradicién de cosa (corpo-
ral). El articulo 1.462, a inmuebles y muebles. El articulo 1.463, literal-
mente ‘a muebles, pero también puede aplicarse a inmuebles con las de-
bidas adaptaciones.

El articulo 1.464, en cambio, se refiere a la cuasi-tradicién de cosa
incorporal de un derecho real poseible (al que se refiere el art. 609 C. c.).

Pero todos los articulos, 1.462, 1.463 y 1.464, presuponen que el ven-
dedor es poseedor y no se aplican al caso en que el vendedor no es po-
seedor.

a) Contra esta opinién, ALBALADEJo estima que, cuando el vendedor
no sea poseedor, son aplicables el articulo 1.462, 2.°, y ¢l articulo 1.463,
al referirse al «solo acuerdo o conformidad de los contratantes si la cosa
vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el instante de la
venta», de tal modo que si hay un tercero poseedor en concepto de duefio
no se transmite la posesién, pero si la propiedad, por el otorgamiento de
la escritura de venta (que equivale a la entrega; art. 1.462, 2°, C. c.) o
pot el solo acuerdo (o conformidad, més bien, del comprador) (239).

También estima que cuando el vendedor no es poseedor se transmite
no la posesién, pero si la accién reivindicatoria y con ella el derecho de

(239) ALBALADEJO, 0b. cit., pags. 159 y 161.
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propiedad, tanto por el otorgamiento de escritura pidblica como por la
entrega de titulos de pertenencia, como por el uso del derecho (240).
En apoyo de estos criterios podria argumentarse lo siguiente:

1. GARrcia GOYENA, citando a Cujaclio, comenta que la entrega es
traslatio possessionis, «de consiguiente debe tenerla el vendedor, quia
nemo dat quod non habet», pero el comentario lo hace el articulo 1.384 P.
(1.462, 1.°, C. c.) y no lo repite en los articulos siguientes, 1.385 P. (1.462,
2°,C.c.)y 1.386 P. (1.464 C. c.).

2. Garcia GoyENa, al comentar el articulo 1.387 P. (1.464 C. c.)
hace referencia al Cédigo holandés (art. 668) que exige escritura priblica
o privada para la cesi6én y entrega de crédito que no sean al portador y de '
otros derechos incorporales.

3. El mismo comentarista cita como concordante con el art. 1.387 P.
(1.464 C. c.) al articulo 1.607 del Cédigo francés, que alude a tradicién de
derechos incorporales (no de bienes incorporales), por entrega (remise) de
titulos o por el uso (no por otorgamiento de escritura), y que puede ponerse
en relacién con el articulo 1.689 del mismo Cdédigo (que no tiene con-
cordante con el Proyecto de 1.851, por lo que en ningin punto lo cita
GARcfA GOYENA, ni con el C. c. de 1889), que es el articulo 1.° del capi-
tulo VIII del titulo de la compraventa, que trata de la transmisién de
créditos y de otros derechos incorporales, segtin el cual «en la transmi-
sién de un crédito, de un derecho o de una accién contra un tercero, la
entrega (delivrance) se realiza entre cedente y cesionario por la entrega
(remise) del titulo» (241).

b) Sin embargo, frente a tal opinién de ALBALADEJO, hay que insis-
tir en que el Proyecto de 1851 referia los articulos equivalentes a los
actuales 1.462, 1.463 y 1.464 C. c., exclusivamente a la transmisién de
la posesién y no a la transmisién de la propiedad, razén por la que
Garcfa GOYENA no tenfa por qué repetir el principio de que para trans-
mitir 1a posesién debe tenerla el vendedor. Siendo asi, hay que entender
que el C. c. también se refiere a la transmisién de la posesién, que ha
de tener el vendedor para poder transmitirla, sin perjuicio de que cuando
el vendedor sea poseedor, mediante la transmisién de la po(slgsic’m, me-
diante la tradicién, en cumplimiento del contrato de compraventa, se
transmita el derecho de propiedad del vendedor al comprador.

La transmision del derecho de propiedad del vendedor no poseedor al
comprador no precisa referirla a los articulos 1.462, 2.°; 1.463 6 1.464.

(240) ALBALADEJO, ob. cit., pigs. 158 a 161.

(241) En el Derecho espafiol el primer articulo del capitulo concordante es el
?rtfctgo 1.526, a su vez referente al contenido del articulo 1.690 del Cédigo Civil
rancés, .
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Tradicionalmente, desde el Derecho justinianeo, recibido a través de los
glosadores, el solo contrato de compraventa-cesién de la accién reivindi-
catoria, basta para que se transmita la accidén que representa al derecho
de propiedad, por el cauce legal de la transmisién de acciones o derechos
incorporales (art. 1.526 C. c.), si bien el Derecho tradicional exigia, ade-
més, el pago del precio, diferencia que se considerard mds adelante.

7.4. Pago del precio

Art. 1.389 (1.466 C. c.)—<«El vendedor no estd obligado a entregar
la cosa vendida, si €l comprador no ha pagado el precio o no se ha se-
fialado en el contrato un plazo para el pago.»

«Por Derecho romano y patrio, ni aun entregada ya la cosa por el
vendedor se hacia del comprador si éste no pagaba el precio o satisfacia
de otro modo al vendedor, o si éste no habia vendido al fiado, pérra-
fo 41, Titulo 1, Libro 2, Instituciones, y Ley 46, Titulo 28, Partida 3.
Por el articulo 981 se establece lo contrario en cuanto a la transmisién
de la propiedad:

Sin embargo, en el caso del articulo, si la venta.no se hizo al fiado
o a plazo, no puede ser compelido el vendedor a cumplir su obligacién
de entregar la cosa mientras el comprador no cumpla la suya de pagar el
precio...; el vendedor en este caso podrd usar de la facultad contenida
en el articulo 1.042» (1.124 C. c.).

Asi, el Proyecto introduce una importante modificacion al Derecho
tradicional, al no requerir el pago del precio como «condicio iuris» para
la transmision de la propiedad de la cosa ya entregada; el C. c. recoge
esta modificacién, aunque no la de prescindir de la condicio iuris de la
entrega para la transmisién de la propiedad.

Por otra parte, el Proyecto y el Cédigo plantean la simultaneidad de
cumplimiento de las obligaciones principales del vendedor y del compra-
dor, salvo pacto.

Claro que en el Proyecto el cumplimiento por el vendedor afecta ex-
clusivamente a la transmisién de la posesién, mientras que en el C. c.
implica la transmisién del derecho de propiedad, salvo pacto.

7.5. Doble venta
Art. 1.396 (1.473 C. c.).—«Si una misma cosa hubiese sido vendida
a dos diferentes compradores, se estard a lo dispuesto en el articulo 982.»

1. Art. 982 (1.473, 1°, C. c.)—«Cuando por diversos contratos se
haya uno obligado a entregar la misma cosa a diferentes personas, la
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7.6. (Obligacién de transmitir la propiedad?

Art. 1.397 (1.474 C. c.).—«Por el saneamiento expresado en el articu-
lo 1.383, el vendedor responde al comprador:

1.° De la posesién pacifica de la cosa vendida.
2.° De los vicios y defectos ocultos que tuviere.»

Posesién pacifica. Vacua possessio emptori tradita non intelligimur:
si alius in possessione est, Ley 2, parrafo 1, Titulo 1, Libro 19 del Di-
gesto. Asi, lo primero es poner al comprador en posesién de la cosa; la
palabra pacifica se refiere a garantir esta posesién contra toda inquieta-
cién posterior.

La Ley 30, parrafo 1, del mismo titulo dice que el vendedor hactenus
tenetur, ut rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus faciat, no se obli-
ga a transmitir al comprador la propiedad, sino a ponerle en posesién de
ella, y a defenderle contra todos los que después quisieran hacérsela
dejar, o reclamaran algunos derechos sobre ella.

Esta decisién ha tenido sus impugnadores; yo la encuentro justa: el
comprador no tiene accién contra el vendedor de buena fe mientras no
se verifiquen los dos casos indicados, aunque llegue después a descubrir
que el vendedor no era propietario de la cosa.»

En este punto ha de considerarse si el vendedor estd obligado a trans-
mitir la propiedad (244), cuestibn no sélo relacionada con la venta de
cosa ajena (245), sino que implica la concrecidén de la eficacia traslativa y
obligacional de la compraventa desde el punto de vista del vendedor (246).

Al comentar el articulo 1.367 P. (1.445 C. c.) se precisé que, por su
finalidad, contenido y efecto final, el contrato de compraventa es un con-
trato traslativo, y que si se vende cosa determinada, propia (no ajena),
sin pacto de reserva de dominio, el vendedor, que estd obligado a en-
tregar, o sea, a transmitir la posesién de la cosa al comprador, si posee

(244) Un estudio muy completo sobre esta cuestién es el de ALBALADEjo GAR-
cfa (Manuel): «Lag obligacion de transmitir la propiedad en la compraventa», que
fue su tesis doctoral leida en 1944, publicada en R.G.L.J., con separata de Ed. Zeus,
Madrid, 1947, incluido en sus Estudios de Derecho civil, Ed. Bosch, ed. 1955, pégi-
nas 141 y sigs., con algunas adiciones. El autor mantiene su tesis, con algunas ma-
tizaciones, en su «Derecho civil», T. II, V. 2, 4.2 ed., pags. 39 a 42.

En Italia y en Alemania, expresamente, el vendedor estd obligado a procurar
(Italia) o transmitir (Alemania) el dominio de lo vendido, y el incumplimiento de
esta obligacién, en el caso de venta de cosa ajena, faculta al comprador para pre-
tender la resolucién del contrato de compraventa; en Francia también, aunque la
solucién legal es mas compleja (pags. 17 y 20, 27 y 30, de dicha separata).

(245) AvLBALADEjJO: Derecho civil, pag. 17.

(246) ALBALADEJO expone su opinién en Estudios..., pag. 234, y Derecho civil,
pégina 41.
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la cosa y la entrega cumple una obligacién y queda cumplida una condicio
iuris requerida para que se transmita el derecho de propiedad sobre la
cosa del vendedor al comprador (arts. 609 y 1.095 C. c.), pero si no la
entrega, su incumplimiento de la obligacién de entregar no determina el
definitivo incumplimiento de dicha condicio iuris, que puede quedar cum-
plida, aun contra la voluntad contumaz del vendedor, mediante la puesta
en posesién en tramites de ejecucién de sentencia condenatoria, que s6lo
figuradamente puede calificarse como entrega forzosa, por lo que dicha
condicio iuris, méas que de entrega, es de traspaso posesorio, voluntario
(entrega) o forzoso. En este caso, por hipétesis, no cabe hablar de res-
ponsabilidad por eviccién respecto del derecho vendido.

Pero GArRcfA GOYENA (v. com. art. 1.367, 1.397 y 1.400 P.) admite
que «la venta de cosa ajena es valida», a diferencia de lo que aparente-
mente dispone el C. c. francés (en el que, realmente, mds que la inva-
lidez, o anulacién, puede determinar la resolucién del contrato, segtin
ALBALADEJO), v, exclusivamente con el fin de permitirla, formula el prin-
cipio de que «el vendedor responde de la posesién pacifica de la cosa
vendida» (y entregada), y por ello entiende que «el vendedor no se obliga
a transmitir al comprador la propiedad», por lo que el comprador no
tiene accién contra el vendedor de buena fe (de cosa ajena, que cree
propia), sino en los dos supuestos de falta de entrega (incluyendo la lla-
mada eviccién interdictal de la posesién) o de eviccién del derecho (rei-
vindicatoriamente), de modo que, si no falta la entrega, no tiene accién
de resolucién del contrato, «aunque llegue a descubrir que el vendedor
no era propietario de la cosa».

«Se adopta la férmula tradicional romana, cuando, realmente, estdn
muertas las razones que la sostenfan» (247) y «cuando, en principio,
poner en duda que el vendedor estd obligado a procurar la propiedad al
comprador, para un profano puede probablemente parecer cosa de locos
o confirmarle en la opinién de que s6lo a un jurista se le ocurre poner
en duda en materia legal lo que una persona cortiente considera evi-
dente» (248).

Pero esta férmula—argumenta ALBALADEJO—tiene menos inconve-
nientes que los aparentes:

1. La posesién que ha de entregarse o proporcionarse al comprador
no es una posesién cualquiera, sino una posesién en concepto de duefio,
legal y pacifica. Esta, en la prictica, no se transfiere legalmente mientras
consta de forma oficial que el propietario es otra persona, ya que no
puede aceptarse que sea vendedor poseedor legal y pacifico quien ni

(247) ALBALADEJO: Derecho civil, loc. cit., pag. 37. Separata, pdgs. 91 y 92.
(248) ALBALADEJO: Derecho civil, loc. cit., pag. 37.



816 ESTUDIOS

siquiera tiene a su favor la presuncién legal de ser poseedor, como ocurre,
por ejemplo, si lo vendido es un inmueble y el comprador no puede ins-
cribirlo a su nombre en el Registro de la Propiedad (art. 38 L. H.) o si
se trata de algunas cosas muebles (como automdviles), con documen-
tacién a nombre de otro, de modo que no puede estimarse que sea to-
talmente legal la situacién posesoria del comprador. Si el vendedor no
regulariza la situacién oficial el comprador podra pedir la resolucién de
la compraventa por incumplimiento de la obligacién de entregar. (Hasta
aqui, ALBALADEJO.)

2. Tampoco se transmite la posesién pacifica si se pierde la posesién
aparente por una accién interdictal ejercida por un tercero; es la llamada
eviccion de posesién. En tal caso, también el comprador podrd pedir la
resolucién de la compraventa por incumplimiento de la obligacién de
entrega.

3. Asimismo, ha de entenderse que, pese a la apariencia de cumpli-
miento de la obligacién de entregar mediante tradicién instrumental, el
comprador que pretenda tomar posesidn efectiva puede enfrentarse con
la oposicién de un tercero poseedor que alegue serlo en concepto de due-
fio, y si en un juicio de desahucio por precario no obtiene el desalojo de
tal poseedor inmediato, tampoco ha llegado a obtener el comprador la
posesién y podrd pedir la resolucién de la compraventa por incumpli-
miento de la obligacién de entrega.

4. Si el vendedor vende una cosa ajena, sabiendo que no es propia
(con conocimiento y consentimiento del comprador o desconociéndolo
éste), o creyendo que es propia, y la entrega al comprador, el vendedor
puede resolver la situacién a satisfaccién del comprador, adquiriendo la
propiedad de cosa ajena vendida, y el comprador puede llegar a adqui-
rirla por usucapién, si el tercero propietario no actda oportunamente,
acaso porque sea dudosa o discutible la titularidad del derecho de propie-
dad. Aunque se concediera, en principio, la accién de resolucién del con-
trato de compraventa en los supuestos de venta de cosa ajena, por no
proporcionarse la propiedad al comprador, la accién resultaria inadmi-
sible en los casos referidos: el comprador ha adquirido la propiedad,
tanto si el vendedor compra al tercero como si el tercero deja pasar el
plazo para interrumpir una posible usucapién, y el comprador no ha de
entrar en averiguaciones sobre si, realmente, €l vendedor fue causante
de la pérdida de la propiedad del tercero por usucapién.

5. También ha de considerarse que se puede vender, con conoci-
miento y consentimiento del comprador, una cosa poseida por el vende-
dor, manifestando como dudoso o discutible el que sea propia o ajena,



ESTUDIOS 817

porque el vendedor no esté seguro de que sea de su propiedad o porque
le resulte dificil la prueba de la titularidad, haya o no litigio pendiente,
previsible o posible, sobre la titularidad del derecho.

6. Por otra parte, «el vendedor esta obligado a todo lo que, seglin
la naturaleza del contrato, sea conforme a la buena fe y al uso» (articu-
lo 1.258 C. ¢.) y el vendedor no puede alegar ignorancia (art. 6.°, 1.2, C. c.)
de que estd obligado a entregar, es decir, a transmitir la posesidn en con-
cepto de duefio, legal, pacifica, como medio para transmitir el derecho
de propiedad, salvo pacto o convenio en contrario, limitativo de los efec-
tos de la entrega, con un término o una condicién, respecto a la posesién
o respecto a la propiedad, en cuanto lo permita el ordenamiento juri-
dico (249).

Si el comprador, después de recibir la cosa comprada, llega a conocer
(incluso si conocid al contratar) que el vendedor, al vender, es dudoso o
discutible que fuera propietario o, con certeza, no lo era, es justo que
tenga algin medio de salir de la situacién, que no puede considerarse
pacifica duraderamente; la posesién es una situacién o estado duradero y
puede ser pacifica durante cierto tiempo y dejar de serlo mas tarde.

El problema estriba, de jure condendo, en la prueba de la alegacién
por el comprador poseedor de que el vendedor no le ha transmitido la
posesién pacifica en concepto de duefio y con ella la propiedad, porque
no era propietario al venderle la cosa, en el caso de que el vendedor se
oponga a la pretensién del comprador. Aqui se plantea la necesidad de
evitar pleitos entre comprador y vendedor, en los que se discutan alega-
ciones més o menos arbitrarias o infundadas, para que el vendedor no
quede obligado a probar su derecho de propiedad, en todo caso, incluso
al comprador, sino sélo cuando un tercero lo discuta, habida cuenta de
la dificultad de la prueba del derecho de propiedad (probatio diabolica).
Cabe entender que precisamente por esto la ley requiere, para que el
comprador pueda reclamar por incumplimiento de la obligacién del ven-
dedor de entregarle la posesién (duradera) en concepto de duefio, legal
y pacifica, y con ella la propiedad, el que aporte como prueba plena de
la propiedad de un tercero, anterior a la compraventa (art. 1.475 C. c.)
y aun actual, una sentencia firme que asi lo declare, en un juicio en el
que el vendedor pueda oponerse probando su propiedad si fuere menes-
ter (arts. 1.475 y 1.482 C. c.) o una decisién administrativa equivalente,

(249) Es de destacar que segiin la Compilacién navarra (ley 567), «por el con-
trato de compraventa, el vendedor se obliga a entregar la libre posesién de la cosa
vendida; queda igualmente obligado a hacer todo lo posible para que el compra-
dor adquiera la propiedad sobre la misma», pero no a transmitir ésta necesaria-
mente, con lo que de forma clara y expresa parece acoger la tesis que para el
Cédigo Civil propugna ALBALADEJO (0b. cit., T. I1, V. 2, pag. 42).
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también firme (sentencia de 27 de mayo de 1957, entre otras). Pero el
comprador, al comprar, ya sabe (art. 6.°, 1.°, C. c.) que se requiere tal
prueba del incumplimiento para exigir la responsabilidad legal (art. 1.478
Cédigo Civil) o convenida (art. 1.477 C. c.). Conviene afiadir que el com-
prador queda «privado» de la cosa (art. 1.475 C. ¢.) por la sentencia fir-
me, aun antes de ejecutarla, al declararse la titularidad del tercero pro-
pietario. Ademés, aunque el comprador venza en el juicio reivindica-
torio contra un tercero determinado, puede ocurrir que otro tercero pre-
tenda reivindicar con otro fundamento de su alegada titularidad.

El C. c. se refiere, directamente, al caso del tercero demandante (cf.
articulos 1.481 y 1.482), pero sus disposiciones son aplicables al caso de
un tercero demandado (250), con lo que se puede lograr, directamente, el
mismo resultado prictico que si—como sugiere ALBALADEjO—el com-
prador insta al tercero a que demande (salvada la diferente posicién pro-
cesal, mds favorable la del demandado que la del demandante).

La responsabilidad por eviccion se regula como efecto natural del
contrato, admitiendo el pacto de exencibn, total o parcial (art. 1.475, 2.°,
3.2, Cédigo Civil).

La exencién puede concertarse por el comprador con conocimiento del
riesgo de eviccidn que hay en el caso concreto, y en este caso, si la evic-
cién se produce, por el riesgo conocido, no por otro, €l vendedor queda
totalmente exento de responsabilidad (art. 1.477, in fine, C. c.), o bien
puede concertarse por el comprador lisa y llanamente, es decir, sin tal
conocimiento, y en tal caso el vendedor responde sélo del precio (valor)
de 1a cosa al tiempo de la eviccién (art. 1.477, pr., C. c.), y queda exento
parcialmente de responsabilidad (cf. art. 1.478 C. c.).

Claro que si el vendedor sabe que vende cosa ajena, desconociéndolo
el comprador, serd nulo todo pacto que le exima, total o parcialmente,
de responder de la eviccién (art. 1.476 C. c.), pero por aplicacién del

(250) MaNresa: Comentarios, T. X, pag. 207. Opinién transcrita anteriormen-
te al tratar de la inseparabilidad de la accién reivindicatoria respecto del dominio.

MANRESA se refiere a la accién reivindicatoria ejercitada por el comprador que
perdié interdictalmente la posesién recibida, pero ademds el comprador puede de-
mandar al tercero que pretenda ser propietario, ejercitando la accién de mera de-
claracién o constatacién de la propiedad, que no exige que el demandado sea po-
seedor, de la que puede resultar el comprador vencedor o vencido (evicto); si fuere
vencido la sentencia firme le permitird reclamar por eviccién contra el vendedor,
siempre que éste hubiera sido notificado debidamente (arts. 1.480 a 1.482 del Cé-
digo Civil).

El Cédigo Civil parece considerar exclusivamente la reivindicacién inmediata
del tercer propietario contra el comprador, pero la posesién pacifica ha de ser dura-
dera, y también la accién para exigir la responsabilidad por eviccién, que prescribe
a los quince afios (art. 1.964 del Cédigo Civil), por no tener plazo especial (a dife-
rencia de las acciones para exigir responsabilidad por vicios ocultos que tienen un
corto plazo, de seis meses—art. 1.490-—o0 de cuarenta dias—art. 1.496—).
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principio que inspira la imposibilidad de renunciar a la accién para exi-
gir la responsabilidad en caso de dolo (art. 1.102 C. c.} (251)..

7.7. Simultaneidad de cumplimiento

Art. 1.429 (1.500 C. c.).—«La principal obligacién del comprador es
pagar el precio de la cosa vendida en el tiempo y lugar fijados en el con-
trato. Si no se hubiere fijado, debe hacerse el pago en el tiempo y lugar
en que se haga la entrega de la cosa vendida.»

«La principal obligacién del vendedor es entregar la cosa; la del
comprador, pagar su precio: estas obligaciones son correlativas: (pero
quién debe cumplir antes, el comprador o el vendedor? Debe cumplir el
que primero de ellos inste por el cumplimiento del contrato, pues de otro
modo se le opondrd la excepcién de que no ha cumplido por su parte,
sin que el demandado tenga que probarla...

El vendedor cumplird entregando la cosa o pidiendo su depdsito o
secuestro; el comprador, pagando o consignando el precio...»

El comentarista se plantea, con independencia de la transmision de la
propiedad de la cosa, €l que, salvo pacto convenido al perfeccionarse la
compraventa o posterior a su petfectién, el pago o cumplimiento de las
obligaciones reciprocas del vendedor y del comprador ha de ser simultd-
neo o inmediatamente sucesivo. El vendedor no estard obligado a entre-
gar la cosa vendida si el comprador no le ha pagado el precio, a menos
que se haya sefialado en el contrato plazo para el pago (1466 C. c.), y

(251) Segtn el Cddigo Civil italiano vigente, el vendedor estd obligado a rea-
lizar los actos necesarios para que se transmita el derecho vendido, sea el de pro-
piedad u otro.

El comprador de cosa ajena, que obtuvo la entrega, pero no la propiedad, puede
ejercitar la accién de resolucién del contrato o la de garantia por eviccién (MESSINEO,
ob. cit., V. 3, 1.°, pag. 95).

La accién de resolucidn puede ejercitarla si ignoraba al comprar que la cosa
no era propiedad del vendedor y luego lo descubre, siempre que, entretanto, el
vendedor no le haya procurado la adquisicién de la propiedad o el comprador no
haya adquirido la propiedad por usucapidn, es decir, si el vendedor continda in-
cumpliendo la obligacién fundamental de hacerle adquirir la propiedad. Resuelto
el contrato debe devolver la posesién de la cosa al vendedor.

La accién de garantia por eviccién puede ejercitarla si es vencido en juicio
reivindicatorio por un tercero, tanto si éste es el demandante, como si éste es el
demandado, que se posesioné de la cosa después de recibida por el comprador del
vendedor, porque el tercero realiza mejor prueba de su derecho que el vendedor
y, por tanto, que el comprador. M4s que una garantia por eviccién es una respon-
sabilidad del vendedor por eviccién, por vender cosa ajena, que continfia siéndolo
al reivindicarla su duefio.

La accién de resolucién implica no pretensién actual de un tercero, sino peligro
de pretensién de sentencia de condena reivindicatoria.

La responsabilidad por eviccién implica la realidad actual de una sentencia de
condena reivindicatoria.
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se afiance éste si después descubre que el comprador es insolvente (ar-
ticulo 1.467 C. c.). El comprador deberd hacer el pago en ¢l tiempo y
lugar en que se haga la entrega, salvo pacto en contrario (art. 1.500 C. c.).

7.8. Resolucién por incumplimiento

Art. 1.435 (1.506 C. c.).—«La venta se resuelve por las mismas cau-
sas que todas las obligaciones y ademéas por las expresadas en los capi-
tulos anteriores...»

Respecto a las causas generales, al comentar el articulo 1.042 P. (1.124
Cédigo Civil), dice GarciA GOYENA que «ilustra y fija este punto vago y
oscuro en Derecho romano y patrio: la condicién resolutoria va impli-
cita y se sobreentiende en todos los contratos bilaterales, porque se pre-
sume que ninguno quiere quedar obligado sino en el caso de que la otra
cumpla su obligacién.

Pero como no se puede dejar al arbitrio de la parte dolosa o culpable
deshacer el contrato, es libre la otra en pedir su cumplimiento o resolu-
cién, y en acudir a este segundo medio cuando le haya resultado fallido
el primero: téngase presente el parrafo 3 del articulo 1.007 (1.100 C. c.).
... Aqui se pide la resolucién del contrato por el mismo que podia pedir
- su cumplimiento».

Al comentar el citado pérrafo, segiin el cual «en las obligaciones re-
ciprocas, ninguno de los contratantes incurre en mora, si el otro no cum-
ple o no se allana o cumplir debidamente la obligacién que le es respec-
tiva», aclara que «el que no cumple, mal puede reclamar del otro cum-
plimiento, y de consiguiente constituirse en mora».

Respecto a las causas especiales de resolucién se ha de destacar, en
primer lugar, que segdn el Proyecto (art. 1.432; 1.503, 1.°, C. c.), «si el
vendedor tuviere fundado motivo para temer la pérdida de la cosa in-
mueble vendida y el precio, debe inmediatamente declarar la resolucién
de la venta...», porque—segin el comentarista—«en el caso apremiante
de este artfculo, por ejemplo, cuando el comprador demoliese la casa o
talase un bosque (objetos de la venta) ... es més breve, seguro y econé-
mico para el vendedor pedit la resolucién de la venta que empefiarse en
un pleito para el pago del precio; y de todos modos en su mano estard
elegir uno u otro medio, pero mientras no llegue a ejecutarse la resolu-
cién de la venta puede el comprador libertarse de ella pagando el precio
e indemnizando al vendedor de los dafios e intereses; asi lo dicta la
equidad, y el vendedor no tiene de qué quejarse, pues consigue cuanto
se propuso en el contrato».

En cambio, respecto al comprador que recibié la entrega de la cosa,
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no hay norma reciproca, pues «si el comprador es turbado o tuviese fun-
dado temor de serlo por una accién, sea hipotecaria, sea reivindicatoria,
puede suspender el pago del precio hasta que el vendedor haya hecho
cesar la perturbacién o el peligro; a no ser que este dltimo afiance, o que
se haya estipulado que, no obstante cualquier contingencia de esta clase,
el comprador verifique el pago» (art. 1.431 P.; 1.502 C. ¢.), pero no
puede pedir la resolucién de la compraventa «ni reclamar el precio, ni
exigir fianza, si ya lo ha pagado...»

8. CONTRATO DE COMPRAVENTA-CESION DE DERECHO

Capitulo VIII.—De la transmisién de créditos y demés derechos in-
corporales.

Art. 1.457 (1.526, 1.°, C. ¢.)—«La cesién de un crédito, derecho o
accién no surte efecto contra un tercero, sino desde que su fecha deba
tenerse por cierta, en conformidad con los articulos 1.201 y 1.209.

Si se refiere a un inmueble, desde la fecha de su inscripcién en el
Registro.»

«Viene a ser una aplicacién de los dos articulos a que se refiere, y
también el 1.003, nGmeros 1 y 11. (Deberdn redactarse en escritura pa-
blica: 1.° Los contratos que tengan por objeto la transmisién de bienes
inmuebles en propiedad o en usufructo o alguna obligacién o gravamen
sobre los mismos ... 11. La cesién de acciones o derechos procedentes
de un acto consignado en escritura pdblica)» (art. 1280, 1.° y 6.°, C. c.).

[Art. 1.201 (1.526, 2.°, y 1.218 C. c.).—«La escritura pdblica hace fe
plena de la obligacién en ella comprendida entre las partes contratantes
y sus herederos o causahabientes.

También hace fe contra terceros en cuanto al hecho de haberse otot-
gado el contrato y a su fecha.» '

Art. 1.209 (1.227 C. c.).—«La fecha de un documento privado no se
cuenta respecto de un tercero, sino desde el dia en que ha sido incorpo-
rado en un Registro ptblico, desde el dia de la muerte de uno de los
que lo han firmado, o desde el dia en que ha sido escrito o inventariado
por algin escribano o empleado publico, procediendo por razén de su
oficio».]

Art. 1.466 (1.535 C. c.)—<«Vendiéndose un crédito litigioso, el deu-
dor tiene derecho a extinguirlo, reembolsando al cesionario el precio que
pagd, las costas que se le hubieren ocasionado y los intereses del precio,
desde el dia en que éste fue satisfecho.

Entiéndese litigioso un crédito desde que se contesta a la demanda re
lativa al mismo.

4
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El deudor tendrd nueve dias para usar de su derecho, desde que el
cesionario le reclame el pago.» .

«Estd tomada la primera parte de las Leyes 22, 23 y 24, Titulo 35,
Libro 4 del Cédigo, cuyo objeto fue cortar los pleitos y refrenar la co-
dicia o malignidad de los que con la compra o cesién de derechos liti-
giosos se proponian enriquecerse a expensas de otros, a atormentatle ...
pero dichas leyes eran mdés absolutas, y a mi entender mds sabias, pues
prohibfan que el comprador pudiera exigir del deudor mds que el precio
dado y sus intereses. La Comisién no lo estimé asi y rechazé la indicada
prohibicién.

Las leyes romanas prohibian que un mismo crédito se vendiese en
parte y se donase en otra (yo lo tengo por justo y conveniente para evitar
simulaciones). Ademds, septn su letra, no era necesario que la accién o
derecho estuviera ya en litigio; antes bien, se infiere que la compra se
hacia para moverlo (en lo que hallo mayor sagacidad y previsién). Me
afirmo en lo que digo porque otras leyes anteriores tenian ya prohibida
la enajenacién de las acciones o cosa litigiosa (Leyes 2, 3 y 4, Titulo 37,
Libro 8 del Cédigo). Pero esto equivalia a prohibir la venta de todo
crédito o derecho; segiin POTHIER, basta que se tema pleito, aunque no
haya comenzado: esto, como se ve, es muy vago.

Séase por Derecho romano lo que se quiera, nuestro articulo se limita
a lo ya litigioso.

Nétese que nuestro articulo dice crédito, lo que parece conforme a
las leyes romanas citadas que usan en sentido inverso la palabra debitum,
y los autores lo hacen sinénimo de nomen (crédito); de consiguiente, no
puede suscitarse entre nosotros la cuestién de si el articulo es aplicable
a los inmuebles, que seglin ROGRON fue declarada en sentido negativo
por el Tribunal de Casacién,

" Sin embargo, temo que hayamos incurrido en contradiccién o por
lo menos en impropiedad de lenguaje: decimos crédito en este articulo;
pero en el 1.467 siguiente repetimos por dos veces derecho:

Yo poseo una finca: sobre su dominio me suscita otro un pleito, y
durante éste enajena su accién o derecho: [por qué no he de tener yo el
beneficio del presente articulo? (No militan los mismos temores o sos-
pechas de codicia o malignidad? ¢(La misma utilidad de cortar pleitos?
¢La mayor de asegurar desde luego la propiedad de una finca? (Es por
ventura la accién de dominio mds real que la hereditaria? Lo mismo digo
de las servidumbres y de todos los otros derechos reales, que ... son in-
muebles; y todo derecho, sea cualquiera la cosa u objeto sobre que re-
caiga, es incorporal por su naturaleza. .

Entiendo, pues, que habria méis propiedad y consecuencia en ambos
Cédigos poniendo por epigrafe del capitulo 8: ‘De la transmisién de cré-
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ditos y demds acciones’, y redactandose nuestro articulo 1.461: ‘Vendién-
dose un crédito, accién u otro cualquier derecho litigioso, etc.’

Dejando aparte estas observaciones, el articulo como se halla redac-
tado encierra la venta de una cosa o derecho dudoso e incierto: regird,
pues, lo dispuesto en el articulo 1.460: el vendedor de buena fe y que
nada oculté al comprador, a nada queda obligado.

Entiéndese litigioso: Asi fue entre los romanos; pero JUSTINIANO
por la Novela 112, capitulo 1, establecié que bastase la presentacién del
libelo o demanda al juez, si la acci6én intentada fuera real.

¢Puede haber rifia o litigio sin oposicién, ni realizarse ésta sin la
contestacién a la demanda?» (252)

El C. c., en el Libro 1V, Titulo IV, regula el «contrato de compra y
venta», pero su ultimo capitulo se refiere, como a algo independiente de
los seis capitulos anteriores, a la «transmisién de créditos y demés dere-
chos incorporales» (arts. 1.526 a 1.536).

Los primeros seis capftulos regulan la compraventa tipica de cosa
(corporal), es decir, del derecho de propiedad de cosa determinada po-
seida por el propietario, salvo el articulo 1.464, que se refiere a la cuasi-
entrega de derechos reales parciales poseibles, considerados como cosas
incorporales, a los que claramente se aplica el sistema traslativo del titulo
y tradicién (art. 609 C. c.), y también salvo €l articulo 1.473, inciso final.

El capitulo VII regula la compraventa de las demds cosas incorpo-
rales o derechos incorporales (v. com. arts. 379 y 380 P.), a los que, en
sentido estricto, no se aplica la obligacién de entrega y el sistema tras-
lativo del titulo y tradicién. Se refiere claramente a las acciones perso-
nales, identificadas con el derecho personal, pero también a las acciones
reales, que derivan de derechos reales, a los que representan en cuanto
defienden 1la titularidad o pertenencia del dercho, como la accién reivin-
dicatoria respecto del derecho de propiedad de cosa poseida por un ter-
cero usucapiente. Por la sinonimia de tales acciones y derechos, resulta
més adecuado hablar de cesién de derechos, sean derechos personales
(créditos) o derechos reales. Incluye un solo articulo de caricter general,
el primero (art. 1.526), pues los demés se refieren a la venta-cesién de

(252) Antes de pasar adelante, interesa destacar los comentarios de GARCfA
GoyeNa al hoy articulo 1.535:

El precepto se refiere exclusivamente a la venta-cesién de un crédito litigioso,
a una accién personal en ejercicio procesal, aunque el comentarista entiende que
hubiera sido méds consecuente la referencia a cualquier accién o derecho, no ya
pers%nal, sino también real, incluida la accién reivindicatoria, y a la demanda con-
testada.

Es destacable su insistencia en que todo derecho, sea cualquiera la cosa u objeto
sobre que recaiga, es incorporal por su naturaleza, en que el epigrafe del capitulo
deberfa referirse a créditos y demds acciones, y en la equiparacién, técita, de ac-
cién o derecho.
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un crédito (art. 1.526 a 1.530), que puede ser litigioso (arts. 1.535 y
1.536), o de un conjunto de bienes (art. 1.532), que pueden ser los inte-
grantes de una herencia (arts. 1.531, 1.533 y 1.534).

La venta no transmisiva de cosa (corporal), sino de un «derecho in-
corporal» se denomina unas veces venta (arts. 1.529, 1.532 y 1.535),
otras veces cesién (arts. 1.526, 1.527, 1.530 y 1.536, 1.° y 3.°), otras
venta o cesién (arfs. 1.526, 1.536 pr.), lo que puede entenderse en el
sentido de que la palabra venta designa genéricamente el contrato con
finalidad de transmisién y cambio de derecho por precio, pero especifica-
mente a la venta de cosa corporal, o sea, del derecho de propiedad de
cosa poseida por el vendedor, mientras la palabra cesién designa la
transmisién no de cosas corporales, sino de cosas incorporales o dere-
chos, incluido el derecho de propiedad de cosa no poseida por el vende-
dor (253), cesi6n que, en el capitulo, se realiza por contrato de venta;
de aqui que podria reservarse la palabra venta para su sentido especifico
de venta de cosa y utilizar la expresién venta-cesién para la venta de
cosas incorporales, pues hablar respectivamente de venta (de una cosa
corporal) y de venta de un derecho (de una cosa incorporal) induce a
confusién, ya que, en definitiva, la venta siempre se refiere a derechos,
sobre todo al derecho de propiedad de cosa poseida por el vendedor.

El Derecho alemdn distingue el negocio obligatorio de compraventa
y ¢l negocio dispositivo, abstraido causalmente de la compraventa, inte-
grado esencialmente por el acuerdo dispositivo, que puede resultar im-
plicito junto al contrato de compraventa. El negocio dispositivo puede
ser de transmisién de derechos reales (con su acuerdo dispositivo real)
o de cesién de derechos personales o pretensiones reales (con su acuerdo
de cesidn).

En el Derecho espariol, en cambio, el contrato de compraventa (v.
com. art. 1.445 C. c.), por su contenido y efecto final, traslativo de cosa
o de derecho, de derecho en este caso, no es simplemente un contrato
obligatorio, distinto del negocio dispositivo de transmisién o de cesidn;
es decir, en Derecho espafiol no cabe hablar de un contrato de compra-
venta de un derecho que obliga a celebrar un negocio dispositivo del
derecho, sino que, por si sola, la compraventa de un derecho implica la
voluntad traslativa del derecho, aunque el efecto traslativo del derecho
no se produzca por la sola compraventa, porque se requiere, ademds, el
cumplimiento de la entrega, de la transmisién de la posesién, para que
se transmita la cosa (el derecho de propiedad de la cosa poseida por el
vendedor), o el derecho incorporal real poseible (art. 609 C. c.), a dife-

(253) No obstante, también se refiere el Cédigo Civil a la pérdida de la po-
sesién por cesién (transmisién de la posesién de la cosa) a titulo oneroso o gra-
tuito (art. 460).
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rencia de los otros derechos incorporales para cuya transmisién no se
requiere, ademds de la compraventa, ni tradicién propiamente dicha
—que no es aplicable—ni un acuerdo dispositivo de cesién adicional al
contrato de compraventa.

Con estos antecedentes se puede pasar a considerar las conclusiones
de este estudio respecto al Derecho espafiol vigente sobre la venta-cesion
de acciones y concretamente de la reivindicatoria.

12 En primer lugar, se ha de afirmar que por la compraventa se
cede, se transmite, la accion del cedente al cesionario, y no sélo se cede
el ejercicio de la accién del cedente. Anteriormente se ha examinado la
evolucién histérica de esta cuestién; ahora sélo cabe resaltar que nues-
tro ordenamiento, en este punto, no se diferencia de los demés ordena-
mientos vigentes, en los que se distingue la cesién propiamente dicha,
la cesi6én de la accibén, de la denominada cesién impropia o cesi6n del
ejercicio de la accién ajena.

A la cesién (cesidn propia) se refiere, normalmente, el C. c.; con ge-
neralidad en los articulos 1.526 a 1.536.

A la denominada cesién impropia se refiere, excepcionalmente, el ar-
ticulo 486 C. c. El usufructuario para poder ejercitar su derecho ha de
obtener la posesién de la cosa, en concepto de usufructuario. Esta po-
sesién, en principio, ha de entregérsela el propietario. Pero el C. c. prevé
el supuesto de que €l propietario no pueda entregérsela porque un ter-
cero posea la cosa en concepto de duefio. En tal caso, el titular del dere-
cho de usufructo no necesita esperar a que el propietario ejercite la
accién reivindicatoria para que, una vez haya obtenido la posesién en
concepto de duefio, le entregue la posesién en concepto de usufructua-
rio. La ley faculta al usufructuario (que «tiene derecho») para ejercitar
la acci6n reivindicatoria del propietario, pero en nombre y representa-
cién de éste, quien debe, para este fin, conferirle—cederle, dice el C. c.—
su representacién y facilitarle los elementos de prueba de que disponga.
Actuando de este modo, el usufructuario podrd obtener la declaracién
del derecho real del propietario y la posesién para éste, que quedara como
poseedor mediato, mientras el usufructuario, como mediador posesotio,
obtiene la posesién inmediata correspondiente a su derecho de usufructo.

La terminologia del C. c¢. responde plenamente a la concepcién de la
accién como concepto sinénimo de derecho, y de la cosa como repre-
sentativa del derecho de propiedad sobre la misma: alude al usufructua-
rio de una accién para reclamar un predio, y no al usufructuario de un
predio del que su propietarioc no es poseedor y, por tanto, tiene accién
reivindicatoria para que se declare su derecho y se le restituya la pose-
sién de la cosa; también alude al propietario de la accién, y no al titu-
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lar del derecho y, por tanto, de la accién. La referencia a cesién de la
representacién para ejercitar la accién ajena responde a la concepcién
de la cesién como procuratio, incluso a la procuratio in rem suam, pero
limitada la «cosa propia» a la posibilidad de ejercicio del derecho de
usufructo.

Es claro que un precepto especifico no se puede generalizar, para lle-
gar a la conclusién de que toda cesién de accién implica atin, como si
estuviéramos en la Roma antigua, una procuratio, aunque sea una pro-
curatio in rem suam, un poder irrevocable.

La distincién entre cesién (propia) de la accién y cesién impropia o
poder para ejercitar la accién ajena, aunque sea con cierto interés pro-
pio, ya se precisaba por MORELL y por MANRESA a propésito de la cesién
de 1a accién reivindicatoria.

. 22 En segundo lugar, pero en intima conexi6n con la cuestién ante-
rior, hay que insistir en que bajo la denominacion de cesién de una ac-
cién el ordenamiento espariol se refiere a la cesién de un derecho, bien
sea personal, con el que la accién personal se identifica, bien sea real, del
que deriva la accién que defiende la titularidad, pertenencia o atribucién
del derecho, al que «representa». En este sentido, las palabras accién y de-
recho se utilizan como sinénimas, porque es inseparable la accién del
derecho y viceversa. El articulo 1.526 C. c., referente a la cesién de
un derecho o accién, y el articulo 1.280, 6.°, C. c., referente a la cesidn
de acciones o derechos, son aplicaciones de esta sinonimia e inseparabi-
lidad. .

En atencién a esta sinonimia, algunos autores (asi, MANRESA) prefie-
ren hablar directamente de cesién de un derecho, en vez de hablar direc-
tamente de cesién de una accidn, para referirse indirectamente a la cesién
—transmisién—de un derecho, desechando una terminologia que se uti-
liza en funcién del origen histérico de la cesién de acciones.

Sin embargo, aludir a la cesién de un crédito en vez de a la cesién
de una accién personal no induce a confusién, mientras que aludir a la
cesién del derecho de propiedad para referirse a la cesién de la accién
reivindicatoria si que puede dar lugar a confusién, si no se precisa que
se trata de la cesi6n del derecho de propiedad sobre cosa poseida en con-
cepto de duefrio por el no propietario, expresién demasiado larga, pero que
tampoco es facil de sustituir por otra més corta, como derecho de propie-
dad sin posesién, a menos que seguidamente se aclare el sentido de la
expresién utilizada, considerado el riesgo de confusionismo que comporta
la palabra posesién, tan equivoca, o el que pueda, erréneamente, enten-
derse que se cede el derecho de propiedad con exclusién de la facultad
de poseer la cosa (inmediata o mediatamente), que integra el contenido
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del derecho de propiedad, como presupuesto de ejercicio de la primor-
dial facultad de disfrute.

Acerca de la inseparabilidad de la accién reivindicatoria respecto del
derecho de propiedad del que deriva, como més recientes, pueden citarse
las opiniones afirmativas siguientes: ;

a) Entre los civilistas, los comentaristas de ENNECCERUS, PEREZ y
ALGUER (contra los que argumentaba VALLET), y, dltimamente, Puic
BRUTAU (254): «es a todas luces posible la cesidén o transmisién de la
accién reivindicatoria, su cesibilidad no necesita apoyo positivo expreso,
pero puede encontrarse en los articulos 1.464 y 1.526 C. c.»; «debe ne-
garse para nuestro Derecho la posibilidad de una cesién independiente
de la pretensién de entrega de la propiedad»; «la accibén reivindicatoria
es de cardcter real y, por tanto, inseparable de la propiedad de que di-
mana».

ALBALADEJO (255) también entiende que la cesién transmite el dere-
cho mismo.

Dfez Picazo (256) afirma que «de acuerdo con la técnica de nues-
tro C. c. debe incluirse en la regulacién de la transmisién de créditos y
demés derechos incorporales (redundancia, porque todo derecho es in-
corporal) incluso la cesién de una accién, como, por ejemplo, la accién
reivindicatoria».

CAsTAN-DE Los Mozos (257), después de una exposicién mds bien
de indole procesalista y poco centrada en el tema propiamente civil, con-
cluye que «por lo que al Derecho espafiol respecta infinidad de textos de
nuestro C. c. demuestran, como hace notar PrRiETo CASTRO, €l enlace or-
génico entre la accion y el derecho subjetivo. En el régimen juridico mo-
derno ha desaparecido el sistema formalista de las acciones como tipos
procesales fijos correspondientes a otros tantos derechos. Ya no hay un
ndmero limitado de acciones tipicas (lo dnico necesatio es la determina-
cién del derecho solicitado: sentencia de 26 de enero de 1928), y por
ello no es posible, ni seria 1itil, hacer una enumeracién de las acciones
que admite y condiciona el C. c., unas veces ddndoles su nombre clisico
y otras sin designarlas con ninglin nombre especial».

(254) Tratado de ENNECCERUS, notas de Derecho espafiol. T. TII, V. 1, pagi-
nas 447, 576 y 578.

(255) ALBALADEJO, 0b. cit. T. II, V. 1, pégs. 349 y 350.

(256) DfEz Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Madrid,
1970, p4g. 189.

(257) CAsTAN-DE Los Mozos, ob. cit., 112 ed., 1971 (idéntica a la ed. 12* de
1978), T. I, V. 2, pégs. 61 y ss.
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b) Entre los procesalistas la unanimidad es total:

Guasp (258) dice que «la concepcién dominante hasta la renovacién
de los estudios juridicos procesalistas en Alemania a mediados del siglo
pasado ve en la accién una simple manifestacién o ejercicio de un de-
recho material: el propietario que reclama judicialmente su cosa de quien
indebidamente la detenta ejercita su derecho de propiedad»... «Esta es
todavia la opinién recogida, sin duda, por nuestro ordenamiento positivo,
a pesar de que al tiempo de la redaccién de los cuerpos legales que lo
. integran gran parte de la critiea que produjo la superacién de la doctrina
habia sido ya formulada. Examinando las normas de Derecho material o
las de Derecho procesal se encuentran abundantes ejemplos que confir-
man esta tesis... El articulo 348, 2.°, C. c. ... y el articulo 62 L. E. C,,
cuando habla de acciones reales y acciones personales como reflejo de
la clasificacién de derechos. Los casos en que algunos de los citados
cuerpos legales emplean al lado de los términos derecho u obligacién la
palabra acci6n ponen de relieve no una distincién conceptual, sino una
repeticién de términos sindnimos: derecho o accidén, obligaciones y ac-
ciones, accién y derecho...

Confusién que explica que a veces se llamen acciones y quieran cla-
sificarse como tales verdaderos derechos de cardcter material; por ejem-
plo, el derecho del propietario a reivindicar la cosa que le pertenece (ac-
cién reivindicatoria), el derecho del vendedor a exigir el pago del precio
(actio venditi) ... Estas denominaciones, lo mismo que la de acciones rea-
les y personales, estaban justificadas en el sistema de las acciones del
Derecho romano cldsico, pero no responden a la relacién en que se en-
cuentran accién y derecho subjetivo dentro de la concepcién del proceso
actual (ALBERTARIO).»

GO6MEZ ORBANEJA (259), por su parte, después de recordar que, se-
gin BINDER, el Derecho romano era un sistema de acciones, lo que, bre-
vemente, significa que a cada actio corresponde un derecho, mientras en
el Derecho privado actual un mismo derecho subjetivo matetial (una
misma accibn en el sentido del C. c.) puede dar lugar a diferentes preten-
siones procesales, afirma que el C. c. emplea el término accién como si-
nénimo o equivalente de derecho subjetivo privado, como cuando se
habla de accién reivindicatoria; en el sentido del Derecho civil la ac-
¢ién no es otra cosa que el derecho.

Segiin el procesalista colombiano DEvis EcHANDIA (260), con fre-

(258) Guasp: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pag. 322, n. 1;
923 vy 341, n. 4.

(259) GO6MEz ORBANEJA, ob. cit., T. I, pags. 225, 226 y 238.

(260) Devis Ecuanpfa, Hernando: Nociones generales de Derecho procesal ci-
vil. Madrid, 1966, pag. 205,
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cuencia se dice que una persona que no ha demandado, cede o traspasa
sus acciones o derechos a otra, a titulo singular o universal, gratuito u
oneroso. Sin embargo, examinados estos casos a la luz del moderno con-
cepto de la accibn procesal, se deduce, sin la menor duda, que en ese
caso existe tnicamente cesién del derecho material subjetivo y no de la
accién procesal. El cesionario de tal derecho material puede iniciar jui-
cio para cualquiera de los fines relacionados con él, naturalmente; pero
estimamos que entonces ejercita su propia accién procesal, porque como
titular que es o pretende ser de aquel derecho, necesita la actividad ju-
risdiccional del Estado para esos fines. Asi como hoy no se acepta que
a quien ejercita la accién procesal se le inquiera el fundamento o razén
de sus pretensiones, ni se le exija la titularidad del derecho pretendido,
ni la del interés en el litigio (interés para obrar y legitimatio ad causam),
para que su derecho de accién procesal exista, tampoco puede exigirse
que se investigue el origen de su pretensién. Por tanto, serd propia la
accién procesal, cualquiera que sea ¢l origen de su derecho material o de
su pretensién: por directo mandato de la ley, por acto juridico propio o
de un tercero, etc.

Es su propio interés en la pacifica solucién del litigio que se le pre-
senta con el sujeto pasivo del derecho cedido o en la declaracién u ob-
tencién de sus efectos juridicos (como en la cesién del derecho de heren-
cia) lo que le lleva a ejercitar la accién.

Cuando se obra en representacién de otra persona, la accién procesal
que se ejercita es la de ésta; pero no hay cesién alguna de la accién pro-
cesal, sino ejercicio a nombre del representado; tampoco cuando se obra
como agente oficioso, pues es una especie de representacién sin mandato,
y por eso se obliga el demandante a que la persona por quien actiia ra-
tifique su demanda. ‘

Cuando se cede un derecho material, reservandose el cedente las ac-
ciones para exigir cierta prestacién de otra persona, relacionada con tal
derecho, lo que en realidad se estd reservando aquél es parte del derecho
material (como los intereses vencidos de un crédito, que se cede en lo
demis), u otro derecho material contra ese tercero (por ejemplo, el de-
recho de cobrar una indemnizacién de petjuicios por dafios al inmueble
que se vende), y entonces, como es obvio, podrd el cedente ejercer su
accién procesal si no consigue la voluntaria satisfaccién por el obligado.
En consecuencia, no hay reserva de la accién propiamente.

Cuando se dice que se cede una accién (por ejemplo, la de reivindi-
cacién o peticién de herencia o de indemnizacién) lo que se esta cediendo
es €l derecho material que se pretende tener o la pretensién civil, pero
no la accién procesal, pues el cesionario ejercitard, como titular de ese
derecho o de la pretensién de tenetlo, su propia accién procesal.
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Cuando se habla de que hay acciones cesibles y no cesibles (ejemplo
de éstas, algunas del estado civil), lo que entonces puede ser o no cesible
es el derecho material o la pretensién de tenerlo; y la prueba estd en que
el aparente cesionario de pretensién o derecho no cesible por un contrato
(nulo, naturalmente) podria ejercitar validamente su accién para que
por la sentencia dictada mediante un proceso completo se resolviera si
tal cesi6n es vélida y si le otorga alglin derecho material, o lo contrario.
Tal cesionario recibiria sentencia desfavorable a su pretensién de tener
el derecho que se le quiso ceder; pero su demanda no podria ser recha-
zada, porque sélo en la sentencia se resuelve acerca de si la cesién que
se le hizo tiene valor o es nula. Es decir, de todas maneras habré sentencia
en la que el juez resuelva si por ser incesible tal pretensién o derecho y
no ser el demandante su legal titular, es posible la decisién de mérito o
fondo sobre la demanda, y en caso afirmativo, si debe ser favorable o
desfavorable. Creemos que la sentencia de fondo es procedente en cuanto
a decidir sobre el valor de dicha cesién, pero no en cuanto a resolver si
el cedente tenia o no el derecho que quiso ceder, si se declara que la
cesién fue nula (para esto tiltimo el demandante carecerfa de legitimacién
en la causa).

Sélo cuando se declare que la cesién fue vélida podria resolverse sobre
el derecho material cedido, como peticién y declaracién consecuente.

32 La cesién—transmisién—del derecho o accién que lo representa
se realiza por el solo contrato de finalidad traslativa, concretamente por
el de compraventa; no se requiere un adicional acuerdo de cesi6én, ni aun
t4cito, con eficacia de negocio dispositivo de cumplimiento del contrato
de compraventa configurado como negocio causal. Esta cuestién ya se
ha considerado, con referencia al Derecho tradicional frente al C. c. ale-
mén, y posteriormente se examinari el alcance de las obligaciones de
cumplimiento o pago, de entrega por el vendedor y de pago del precio
por el comprador.

42 Si el contrato de finalidad traslativa, el de compraventa concre-
tamente, no es de transmisién de cosa (derecho de propiedad de cosa
poseida por el propietario) o constitutivo o traslativo del derecho real
parcial poseible, sino de cesién de otro derecho o accién, ello no afecta
a la forma del mismo.

Asi resulta, a contrario sensu, del articulo 1.526 C. c., en cuanto dis-
pone que la venta-cesidn «... no surtird efecto contra tercero sino desde
que su fecha deba tenerse por cierta...» Entre partes, entre vendedor ce-
dente y comprador cesionario, no se requiere forma alguna.

Segiin el C. c., «deberdn constar en documento piblico: 1.° Los ac-
tos y contratos que tengan por objeto la ... transmisién ... de derechos
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reales sobre bienes inmuebles; y 6.° La cesién de acciones o derechos
procedentes de un acto consignado en escritura pidblica» (art. 1.280).
Pero, segin lo dispuesto en los articulos 1.278 y 1.279, y la interpretacién
constante del Tribunal Supremo, la falta de forma especial sélo supone
que los contratantes podrdn compelerse a llenar o cumplir el requisito
de forma, de modo que dicha falta no afecta a la validez y eficacia del
acuerdo entre partes (art. 1.279) (261).

5.2 Ahora bien, conforme al articulo 1.526, «la venta—cesién del de-
recho de propiedad en este caso—no surtird efecto contra tercero sino
desde que su fecha deba tenerse por cierta, en conformidad con los at-
ticulos 1.218 y 1.227», o sea desde la fecha del documento piblico de
venta-cesién (art. 1.218), o desde la fecha que se cuenta respecto a ter-
cero cuando se trata de un documento privado de venta-cesién (articu-
lo 1.227), que contra tercero no altera lo pactado en escritura ptblica
(articulo 1.230). '

«Si—la cesién—se refiere a un inmueble (inscrito), desde la fecha
de su inscripcién en el Registro» (art. 1.526, 2.°, C. c.) (262).
Aqui surge la cuestién de precisar a qué terceros se refiere el articu-

(261) «No hay sino una sola clase de forma exigida por la ley a efectos for-
males: la forma ad solemnitatem. En cualquier otro caso, siendo la forma libre,
el negocio puede adoptar cualquiera sin que sea invélido por no adoptar una forma
determinada. La denominada forma ad probationem no tiene nada que ver con la
forma verdadera, sino s6lo con la prueba del negocio: se establece con el fin de
permitir que el negocio pueda ser probado Gnicamente a través de la forma pres-
crita.

El articulo 1.280 no se refiere a formas ad probationem ni los documentos pd-
blicos en que deberdn «constar» los negocios que enumera son documentos exclu-
yentes de cualquier otro medio de prueba: por ejemplo, de la testifical (art. 1.244).
Los negocios a que se refiere el articulo 1.280: primero, son vélidos aunque se
hayan celebrado sin observar las formas que dicho articulo establece; segundo, pue-
den ser probados aunque no sea mediante escritura piblica o privada (documento);
tercero, pueden ser también probados aunque se hubiesen celebrado sin observar
la forma escrita (documental). El papel del articulo 1.280 no es el de establecer
formas ad probationem, sino el mas modesto de permitir (segiin se desprende de
ese articulo y de los arts. 1.278 y 1.279, interpretados por la jurisprudencia—tan
abundante que huelga su cita—) que los contratantes, desde que «hubiese inter-
venido el consentimiento y los demds requisitos para la validez» del contrato pue-
dan reciprocamente compelerse, sin necesidad de que se haya pactado, a hacer
constar por escrito el negocio ya celebrado y perfecto, y, en consecuencia, el ne-
gocio sera éste y lo posterior sélo constancia del mismo documentalmente» (ALBA-
LADETO: Derecho civil, T. 1, V. 2, 5.2 ed., 1977, pdg. 346).

(262) El Derecho establece la forma con cardcter distinto al de ad solemni-
tatem o ad probationem cuando dispone que el negocio no puede oponerse a ter-
ceros si no adopté determinada forma (art. 1.230 del Cédigo Civil). En tales casos
—en los que no siempre la forma tiene igual naturaleza—el negocio, aunque no
hubiese adoptado la forma de que se trate, es valido y eficaz, en principio, con
exclusién del sector a que se extienden las consecuencias de la falta de forma
- (ALBALADEJO: Derecho civil, T. 1, V. 2, 5.2 ed., 1977, pégs. 346 y 348).
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lo 1.526, anteriormente aludido con referencia a la cesidén de créditos y
ahora referido a la cesién de la accidén reivindicatoria.

Ante todo, en principio, ha de excluirse al tercero poseedor, sujeto
pasivo de la acci6én reivindicatoria, que abstractamente se dirige erga
omnes possidentes contra cualquier poseedor en concepto de duefio, pero
que concretamente se dirige contra un sujeto determinado, mediatamente,
en cuanto poseedor de la cosa al ejercitar la reivindicatoria (dejando apar-
te los problemas que plantean los casos del que por dolo dejé de poseer
o del que aparenta ser poseedor). En la cesién de créditos tampoco se
considera tercero al deudor, que es el sujeto paswo de la accién personal,
del crédito cedido (263).

Por analogia con la cesién de crédxtos, habria que considerar como
terceros, en cuanto pudieran resultar afectados por la incertidumbre de
1a fecha de la cesidn, los acreedores del cedente, los otros cesionarios (en
el supuesto de doble o midiltiple cesién) e incluso el mismo tercero posee-
dor en los supuestos de doble cesidn.

El articulo 1.526, 1.°, C. c., es de gran interés respecto al tema objeto
de este estudio, en cuanto se aplica al supuesto de doble cesién de la ac-
cibén reivindicatoria, y se pone en relacién con el articulo 1.473, 3.°, in-
ciso final, del C. c.: si una misma cosa no poseida por el vendedor se
hubiese vendido a diferentes compradores, la propiedad pertenecerd, cuan-
do no haya inscripcién, «a quien presente tifulo de fecha més antigua,
siempre que haya buena fe».

Los péarrafos 1.° y 2.° del articulo 1.473 del C. c. proceden, respecti-
vamente, de los articulos 982 y 1.859 del Proyecto de 1851, pero el pé-
rrafo 3.° no tiene precedente en el Proyecto y su inciso final se refiere
a un supuesto en el que no se aplica el principio de prioridad en la ins-
cripcién, porque no la hay, o en la posesién, porque no la tiene el ven-
dedor; entonces, segtn el C. c., la propiedad pertenecerd al comprador
que presente titulo formal de fecha més antigua, salvo que sea segundo
comprador de mala fe, porque conoce la existencia de la primera venta,
que no se titulé formalmente o se titulé con retraso. La cesién, en prin-
cipio, se realiza por el solo acuerdo contractual, aunque éste se pruebe,
normalmente, con titulo de fecha fehaciente. Pero en el caso de doble
venta-cesién se aplica el principio de prioridad en la titulacién formal,
salvo prueba de mala fe; es decir, aunque se pruebe la existencia de una
primera cesién, ésta no prevalece frente al segundo cesionario, fundado

(263) Aun entendiendo—erréneamente—que el articulo 1.526 subordina el efec-
to legal de la transmisién de la propiedad frente al tercero poseedor al otorga-
miento de escritura pdblica o de documento privado de fecha fehaciente, esta inter-
pretacién no suscitarfa problemas desde &l punto de vista de la calzfzcactdn registral
de una compraventa cesidn que, para registrarse, deberia estar formalizada en es-
critura publica.
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en titulo formal de fecha anterior al titulo formal que presenta el primer
cesionario, si el segundo cesionario desconocfa la primera cesién.

GOMEZ DE LA SERNA, al tratar de la inscripcién de la cesién de la ac-
cién reivindicatoria, se refiere expresamente a la doble cesién de ésta,
sin inscripcién, o sea exactamente al mismo supuesto del inciso final del
articulo 1.473 C. c., pero la solucién de GOMEZ DE LA SERNA no coincide
con la del articulo 1.473 C. c. (v. nota 172).

El articulo 1.526, en su apartado 2.°, se interpreta en el sentido de
que deja a salvo los efectos publicitarios de la inscripcién en el Registro
y especialmente del principio de fe piblica registral en cuanto al tercero
protegido. Incluso se aplica al supuesto de inscripcién de dos escrituras
de cesi6n de un mismo crédito hipotecario, teniendo en cuenta que la
inscripcién de la cesidn del crédito hipotecario no tiene efecto constitu-
tivo (arts. 149, 150 y 151 de la L. H.) (264).

6.2 Respecto al tercero poseedor, sujeto pasivo de la accién reivindi-
catoria, aunque, segin lo dicho, no puede considerdrsele tercero, a efectos
del articulo 1.526 C. c., con lo que queda equiparado al sujeto pasivo de
la accién personal o derecho de crédito cedido, en lo demds no puede
ser equiparada su situacién. ,

Concretamente no es aplicable a dicho tercero poseedor la normativa
referente (art. 1.527, etc.) a la notificacion de la cesién al deudor del
crédito cedido o a su conocimiento de la cesién. Sobre este punto es
acertada la opinién fundada de ImeriNG. No obstante, parece que debe
tenerse en cuenta el efectivo conocimiento por el tercero poseedor de la
cesi6n de la accién reivindicatoria, por ejemplo, a efectos de su buena o
mala fe en la devolucién de los frutos indebidamente percibidos. Su-
puesto relacionado, por otra parte, con la posibilidad de que en caso de
doble cesién sea aplicable la norma del articulo 1.526, 1.2, C. c.

(264) La cesion o enajenacién del crédito hipotecario por compraventa se ve-
rifica en virtud de la escritura piblica tan sélo (art. 149 de la Ley Hipotecaria);
la notificacién al deudor sélo es necesaria para vincular al deudor con el nuevo
acreedor; para que la enajenacion surta efecto contra tercero protegido por la fe
plblica registral precisa que la cesién ya efectuada en escritura se inscriba en el
Registro (art. 1.526, 2.°, del Cédigo Civil), pero la inscripcién de cesién del crédito
no tiene valor constitutivo, a diferencia de la inscripcién de constitucién de hi-

oteca.
P Los terceros protegidos son los cesionarios del crédito hipotecario... lo mismo
que en el caso de doble venta a que se refiere el articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Los terceros poseedores no son verdaderos terceros a estos efectos. No obstante,
a los efectos del pago, estos adquirentes de la finca sélo deberén atenerse a quien
figure inscrito como acreedor. :

Respecto al deudor, la inscripcién deberia sustituir a la notificacién, pero no es
asi (arts. 1.251 del Cédigo Civil, 151 de la Ley Hipotecaria, 176, 242 y 243 del
Reglamento Hipotecario).

RocA SASTRE, ob. cit., T. IV, 3°, pégs. 785 y ss.
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72 Procede examinar ahora la eficacia de la venta-cesién de la ac-
cién reivindicatoria, relaciondndola con el cumplimiento de las obliga-
ciones principales de las partes en la normal venta-transmisién de la cosa,
es decir, en relacién con la obligacién del vendedor de entregar la cosa
y con la obligacién del comprador de pagar el precio (265).

Segtn el Derecho justinianeo, el comprador de una cosa no poseida
por ¢l vendedor, que pagaba el precio, adquiria la propiedad; aparen-
temente, la norma juridica concedia (cesién legal) al comprador la accién
reivindicatoria, llamada actio in rem (reivindicatio utilis) (C. 4,39,9),
pero, en realidad, le atribuia el derecho de propiedad: «Is gui habet ac-
tionem ad rem recuperandam, ipsam rem habere videtur» (D. 50,17,15);
la propiedad, pero no la posesién; el derecho, pero no el hecho, que no
podia concederse.

En el Derecho comin medieval se recibié esta solucién justinianea,
pese a la concepcién peculiar de los glosadores respecto a la distincién
entre accién directa y aGtil. Claramente dice UNzoLA que «estd fuera de
duda, segln la opinién de todos, que en seis casos o titulos la ley per-
mite intentar la accién por el solo titulo, sin cesién—adicional expresa,
quiere decir UNzoLA—, a la persona que recibi6, a la que transmiti algo
de mi, por alguno de aquellos titulos. El primer titulo se da en la venta:
por ejemplo, te vendo una accién que me corresponde contra tal persona
—se refiere al caso del C. 4,39,9—. Fuera de estos seis casos (266) los

(265) El Cddigo Civil alemdn (par. 931, con referencia especifica a la venta
de una cosa mueble por su propietario no poseedor) distingue, por una parte, un
contrato de compraventa, y, por otra, un negocio juridico de transmisién (abstraido
causalmente), integrado por un acuerdo real de transmisién de la propiedad y un
acuerdo de cesién de la acci6én reivindicatoria, considerado suceddneo, sustitutivo o
supletorio del acuerdo y acto real de entrega de la cosa, es decir, del acuerdo de
transmisién de la posesién de la cosa (no del acuerdo real de transmisién del de-
recho de propiedad) y del acto real de entrega.

El Cédigo Civil aleméan (par. 931) refiere el acuerdo de cesi6n a la acci6én reivin-
dicatoria (pretensién de entrega del propietario), pero la doctrina opina que la
cesién de la accién reivindicatoria implica, siempre, la transmisién del derecho de
propiedad, y, por otra parte, que el acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria
no es la forma especifica del acuerdo real de transmisién de la propiedad cuando
el propietario transmitente no es poseedor, porque conceptualmente puede distin-
guirse del acuerdo real de transmisién de la propiedad el acuerdo de cesién de la
accién reivindicatoria en cuanto acuerdo sustitutivo del acuerdo de transmisién de
la posesién real, y la distincién se aprecia practicamente en el supuesto de que el
comprador, con voluntad de adquirir la propiedad, desconoce la falta de posesién
del vendedor.

La propiedad se transmite por el solo negocio juridico de transmisién, supuesto
que ¢l transmitente sea propietario, sin que sea condicio iuris la obtencién de la
posesién de la cosa, ni tampoco el pago del precio por el comprador.

(266) Los restantes casos o titulos son la donacién, la dacién en pago, la dote,
la prenda, el legado; de los seis casos destacan la venta (titulo oneroso), la dona-
cién (titulo gratuito) y la dacién en pago. .
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glosadores opinan que es necesaria la cesiéon—adicional expresa (267)—
subsiguiente al contrato o titulo, al igual que hace la traditio en las cosas
corporales... Y asi como en la venta de una cosa corporal el dominio no
pasa al comprador si no se efectia la traditio, del mismo modo el cesio-
nario no tiene accién directa—su ejercicio—si no se efecttia la cesién
—adicional expresa—. Sin embargo, posee la accibn til en los seis casos
apuntados. Ahora bien: como hablando con propiedad no hay traditio
de cosas incorporales, por ello en nombre del cedente y no en el suyo
propio ejercita la accién directa y, en cambio, puede ejercitar la dtil en
su propio nombre (268)... La cesién—adicional expresa—no parece ser
muy beneficiosa en los seis casos antes explicados, ya que sin aquélla
se tiene la accién dtil, mediante la cual puede luchar por su utilidad per-
sonal quien recibié de mi alguna accién por las causas antedichas».

~ Al final de una larga evolucién histérica, cuando se ha desvanecido la
distincién doctrinal entre accién directa y accién til, el comprador de
una cosa no poseida por el vendedor puede ejercitar en nombre propio
la accién reivindicatoria, por el titulo, mediante el pago del precio, o
aun antes del pago si se pacté un aplazamiento del mismo (sin necesitar
una adicional cesién expresa de la accidn directa para ejercitarla en nom-
bre del cedente). En este sentido, la cesién—Ia transmisién—de la accion
reivindicatoria se realiza por el solo titulo, sin necesidad de un adicional
pacto de cesién equivalente a la tradicién, pero con efecto desde el mo-
mento del pago del precio, si no se convino su aplazamiento, con o sin
garantia, pues de existir tales pactos la transmisién resulta simultidnea a
la perfeccién de la compraventa.

Esta es la solucidn tradicional, vigente en el ordenamiento juridico es-
paiiol al tiempo de la codificacién, como acreditan GOMEZ DE LA SERNA
y MANRESA (269).

El C. c. s6lo modifica €l Derecho tradicional al no requerir, como con-
dicio iuris, para la transmisién de la propiedad por titulo de compraventa,
el pago del precio, si no se pacté el aplazamiento del pago, con o sin ga-
rantfa,

(267) El mandato o procuratio in rem suam: si hay mandato para que sea
procurator in rem suam, significa lo mismo «ceder» que «mandar».

(268) La acci6n Gtil se tiene por la compraventa, sin més. El ejercicio de la
accién directa se tiene, por la compraventa, mediante cesién o mandato o procu-
ratio in rem suam.

. (269) El refe.rir el momento de la adquisicién de la propiedad al de la obten-
cién de la posesién no fue la solucién justinianea ni la recibida medievalmente,
sino resultado de una interpretacién conceptualista, pseudohistérica, de IHERING,
que no llegé a prevalecer en el Cédigo Civil alemén y que, desde luego, no tras-
cendié al Derecho espafiol.
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La vigencia de la solucién tradicional hace innecesario tener que re-
currir (270) a forzar la interpretacién de preceptos del C. c.:

La interpretacién del articulo 1.462, 2.°, C. c., en el sentido de que
el otorgamiento de la escritura pdblica de venta equivale, en todo caso,
a la entrega, aunque €l vendedor sea propietario no poseedor.

La del articulo 1.463 C. c., en el sentido de que (refiriéndose a bie-
nes muebles expresamente, pero también a bienes inmuebles analdgica-
mente) el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, aunque no se
formalice en escritura ptblica de compraventa, también equivale a la en-
trega «si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador en
el instante de la venta» cuando el vendedor propietario no es poseedor.

La del articulo 1.464 C. c., refiriéndolo a toda clase de derechos in-
corporales y no s6lo a los derechos reales parciales, a los que indudable-
mente si que se refiere conforme al articulo 609 C. c.

Esta interpretacién, ademéds de innecesatia, tropieza con la argumen-
tacién de que estos mismos preceptos (arts. 1.462, 2.°; 1.463 y 1.464 C6-
digo Civil) proceden del Proyecto de 1851, en el que se refieren, indu-
dablemente, tan sélo al cumplimiento de la obligacién de entregar, en el
sentido de transmitir la posesién de la cosa o del derecho real parcial
poseible, es decir, la tenencia de la cosa o la posibilidad de ejercicio
(goce o disfrute) de un derecho, pero no a la transmisién del derecho (271).

(270) Como ALBALADEJO, ob. cit.,, T. I11, V. 1, pigs. 158 y ss.

(271) ALBALADEjO (loc. cit., pag. 160), sobre este tema de la cesidn de la ac-
cién reivindicatoria, viene a decir, con razén:

Afirmar que cuando no se posee cosa, y por tanto no puede ser transferida.su
posesién, no cabe transferir la propiedad (mediante la tradicién por el solo acuer-
do), seria negar que el duefio (que puede desprenderse de su derecho si posee la
cosa) puede transmitir su propiedad cuando no es poseedor, lo que es inaceptable.

No cabe negar que la accidn reivindicatoria es transmisible..., transmisibilidad
que se apoya no s6lo en la falta de un precepto que la excluya (falta que ya seria
suficiente), sino en arg. ex articulos 1.464 y 1.526.

Ahora bien, ceder la accién reivindicatoria con 4nimo de que el cesionario ob-
tenga la posesién de la cosa, definitivamente, para sf, implicaria, si s¢ opina que
entretanto no puede transmitirse la propiedad, porque no cabe entregar la pose-
sién, que continuaria siendo duefio (inGtilmente porque nunca la recuperars), el
cedente, hasta la toma de posesién de la cosa por el cesionario. Lo que es una
conclusién o absurda o puramente conceptualista. :

Esta conclusién, que ALBALADEJo rechaza, es precisamente la que, conceptual-
mente, construyé IHERING y la que acepté su amigo WINDSCHEID, aunque, luego,
no fue recogida por el Cédigo Civil alemédn, pero que en Espaiia, hace algunos
afios, tuvo algunos valedores, aparentemente fundados, segiin ellos, en el Derecho
tradicional y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Pero ALBALADEJO se aparta de la interpretacidn tradicional del sistema del ti-
tulo vy el modo, segiin resulta de su exposicién de varias cuestiones relacionadas
con el tema.

En primer lugar, admite la aplicacién al contrato de compraventa del Derecho
espafiol de la distincién entre negocio de disposicién y de obligacién (0b. cit., T. I,
V. 2, p4g. 159), de modo similar al Cédigo Civil alemédn, excluida la abstraccién
causal, Considera a la compraventa como negocio de obligacién, «que no transmite
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8.2 En principio, hay que distinguir dos supuestos de compraventa-
cesion de la accidn reivindicatoria.

1. Si el comprador conoce, al comprar, que la cosa estd poseida
por un tercero en concepto de dueiio, la venta se refiere convencional-
mente a la acci6n reivindicatoria, en el sentido de que el comprador estd
conforme o consiente que el vendedor no le entregue la cosa, su posesién
inmediata o mediata, real o ficticiamente, pero si que quiere adquirir la
propiedad y, como propietario, obtener la posesién, reivindicando €l y
no el vendedor (en el caso de no obtener la posesién sin reivindicar),
para asi poder ejercer el disfrute normal de su derecho. El comprador
sabe que compra un derecho més o menos discutido o dudoso, puesto
que un tercero posee en concepto de dueiio, sabe que la titularidad del
derecho es discutible o dudosa (el articulo 1.535 alude a lo vendido como
litigioso). El vendedor, por su parte, cuidard de pactar una exencién
total o parcial de la responsabilidad por eviccién. A este supuesto se re-
fiere GOMEZ DE LA SERNA.

El comprador adquirird la accién reivindicatoria, es decir, el derecho
de propiedad, por el solo titulo de compraventa, sin perjuicio de que con-
vencionalmente se condicione el efecto traslativo al pago del precio y sin
perjuicio de que, si no hay pacto de aplazamiento, el vendedor podra pe-
dir el pago inmediato del precio o la resolucién del contrato de compra-
venta, por aplicacién del articulo 1.124 (referido a las obligaciones reci-
procas en general), y de los articulos 1.466 y 1.503, 2.° (referentes a la
simultaneidad de cumplimiento de las obligaciones reciprocas del ven-
dedor y del comprador), aunque permiten, mediante el pacto de aplaza-

la propiedad, sino que sélo obliga a transmitirla» (arts. 609 y 1.445 del Cédigo
Civil), a la tradicién o entrega de la cosa con énimo de transferirla, como negocio
de disposicién, traslativo, real, y a la cesién como negocio de disposicién, trasla-
tivo, obligacional (referido a un derecho de crédito).

Por otra parte (ob. cit., T. II, V. 1, pags. 121 y 122), opina que el pago, en
cuanto realizacién de determinada conducta (pago) y en cuanto el deudor debe
realizarlo, es un acto debido, que no tiene necesariamente caricter negocial, pero
que puede tenerlo; estima que la tradicién es un negocio juridico (entrega de la
cosa con Animo de transferir y adquirir la propiedad, en cumplimiento de la obli-
gaci6bn del vendedor) y que cuando la prestacién debida es en si un negocio
juridico se precisa, ademds, la declaracién (expresa o técita) de realizarla con el
fin de cumplir la obligacién (solvendi animo); también estima (loc. cit., pag. 350)
que el acuerdo de cesién de un crédito «es en si transmisivo del crédito, siendo
diferente del contrato por el que una persona se obliga a ceder un crédito a otra.
La diferencia es la misma que hay entre el contrato de compraventa (por el que
el vendedor se obliga a transmitir el derecho de propiedad al comprador) y la tra-
dicién (entrega de la cosa con 4nimo de transmitir aquel derecho)».

Esta concepcién germanista afecta a toda la exposicién de la teorfa del titulo
y el modo (T. III, V. 1, pags. 137 y ss.), de la tradicién (loc. cit., pgs. 144 y ss.) ¥
de la venta de derechos y de créditos en particular (T. II, V. 2, pégs 59 y ss.).

5
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miento del pago del precio, el cumplimiento no simultdneo de las obli-
gaciones.

Si la compraventa-cesién se formaliza en escritura piblica, habida
cuenta de que ésta se refiere, normalmente, no sélo a la perfeccién, sino
también al cumplimiento del contrato, al otorgarla se pagard el precio o
se confesard recibido o se sefialaré plazo para su pago, con lo que, prac-
ticamente, la situacién resulta igual que la antetior a la reforma del C. c.

Este efecto traslativo del derecho no obsta a que el vendedor-cedente
tenga que cumplir su obligacién principal de entregar, respecto al com-
prador, pero en el sentido de hacer posible el ejercicio del derecho adqui-
rido por el comprador (272), de ayudarle y facilitarle:

Un titulo formal de su adquisicién: escritura ptblica o documento
privado, segtn los casos.

La documentacién del vendedor: tiulo adquisitivo o de pertenencia
del derecho del vendedor.

La cooperacién necesaria para el ejercicio del derecho cedido.

En este sentido, dando por supuesto que el simple contrato de com-

(272) La obligacién del vendedor de entregar consiste en realizar los actos ne-
cesarios para hacer posible el ejercicio de su derecho por el comprador, en todo
caso. Si se vende el derecho de propiedad de cosa poseida por el vendedor, ha
de transmitir su posesién; a la vez se transmite el derecho. Si.se vende un derecho
real parcial poseible ha de transmitirse la posesién del mismo, la posibilidad de
ejercicio del poder de hecho que supone su posesién; a la vez se transmite el de-
recho. Si se vende un crédito ha de hacerse posible su ejetcicio, en cuanto de-
pende del vendedor, otorgando titulo de cesidn, entregando el titulo de pertenencia
del derecho cedido, etc.; pero entonces la obligacién de entregar es adicional al
efecto traslativo operado por el solo contrato de compraventa, al igual que ocurre
en el Derecho francés y en el italiano respecto a cualquier derecho, incluso el de
prepiedad. Si se vende una accién real, como la reivindicatoria, la obligacién de
entregar tiene el mismo sentido que respecto a la venta de un crédito. Por otra
parte, en la venta de cosa poseida por el vendedor la obligacién de entregar tam-
bién incluye la de otorgamiento de titulo, entrega de titulo de pertenencia, etcé-
tera, aunque éstas se consideren obligaciones o deberes secundarios del principal
de transmitir la posesién.

El Cédigo Civil francés, en el articulo primero del capitulo relativo a la trans-
misién de créditos y otros derechos incorporales, en este sentido, dispone que «en
la transmisién de un crédito, de un derecho o de una accién contra un tercero, la
entrega (delivrance) se realiza entre cedente y cesionario por la entrega (remise)
del tftulo» de pertenencia (art. 1.689). Precepto éste sin correspondencia en el
Proyecto de Cédigo Civil espafiol de 1851, Ha de tenerse en cuenta que, aparte
de este precepto, el Cédigo Civil francés, al tratar de la entrega como obligacién
del vendedor, incluye otro articulo segin el cual «la tradicién de los derechos
incorporales se realiza o por la entrega de los titulos o por el uso que el adqui-
rente realiza consintiéndolo el vendedor», concordante, en parte, con el articulo 1.464
del Cédigo Civil espafiol. )

El Cédigo Civil italiano, andlogamente al francés, también dispone que «el ce-
dente debe entregar (consegnare) al cesionario los documentos probatorios del cré-
dito que estén en su posesién» (art. 1.262), pero la cesién de créditos se regula
con carécter general, en un capitulo, exclusivo, del tftulo que trata de las obliga-
ciones en general.



ESTUDIOS 839

praventa, cualquiera que sea su forma (arts. 1.278, 1.280, 1.°, 6.° y final,
y 1.279 C. c.), es traslativo de la accién reivindicatoria cedida (art. 1.526
Cédigo Civil), aunque no se haya pagado el precio, salvo pacto (articu-
lo 1.500 C. c.), podria entenderse que el articulo 1.464 C. ¢. dispone que
los hechos a que se refiere hacen presumir no sélo una venta-cesién con-
sumada, en su efecto traslativo de un derecho incorporal, sino, ademas,
el cumplimiento de la obligacién principal del vendedor a satisfaccién
del comprador.

2. Si el comprador no conoce, al comprar, que la cosa estd posei-
da por un tercero en concepto de duefio, la venta se ha de considerar
referida intencionalmente a la transmisién del derecho de propiedad de
la cosa y a la obligacién del vendedor de transmitir al comprador la po-
sesién real de la misma para que pueda ejercitar sobre ella el derecho de
propiedad, pero la realidad de la falta de posesién del vendedor se im-
pone, como se impondria en su caso la falta de propiedad de la cosa en
el supuesto de venta de cosa ajena o la inexistencia actual de la cosa en
el supuesto de venta de cosa futura (273).

Primordialmente, debe considerarse que, conforme al sistema del ti-
tulo y el modo, la voluntad de transmitir y adquirir el derecho, para el
vendedor y para el comprador, no puede interpretarse como un acuerdo
real dispositivo diferenciado del contrato de compraventa obligacional,
aunque ligado causalmente a éste. La perfeccién del contrato implica tal
voluntad, y la de realizar los actos necesarios a tal fin. Si el vendedor es
poseedor, para que se realice la transmisién del derecho de propiedad
el ordenamiento juridico exige que se transmita la posesién del vendedor
al comprador. Pero si el vendedor no es poseedor, el ordenamiento no
requiere para que se transmita el derecho de propiedad sobre la cosa
que se transmita la posesion sobre la misma; basta la voluntad contrac-
tual, el consentimiento del contrato de compraventa.

Teniendo en cuenta la voluntad de transmitir el derecho por el «cau-
ce» del contrato de compraventa, en el ordenamiento espafiol vigente si

(273) En tal caso, seglin la interpretacién del par. 931 del Cédigo Civil ale-
mén, se plantea un supuesto de inferpretacion del acuerdo entre las partes del con-
trato de compraventa y, en definitiva, la posibilidad de que sea el comprador quien
decida si, efectivamente, se conforma o consiente que se le transmita el derecho de
propiedad mediante la cesién de la accién reivindicatoria y no mediante la trans-
misién de la posesién de la cosa, 1o que le permite ejercitar la accién reivindica-
toria contra el tercero poseedor, sin que, salvo pacto, renuncie a reclamar por in-
cumplimiento, al menos parcial, de la obligacién de entrega, y, ademés, en su caso,
de la de transmisién del derecho, si acaso es vencido en el ejercicio de la accién
reivindicatoria.

El problema de interpretacién de la voluntad que se plantea en la doctrina ale-
mana hay que referirlo no a la voluntad de transmitir el derecho de propiedad,
sino a la voluntad del comprador respecto a si se conforma, total o parcialmente,
con que el vendedor no le entregue la cosa, no le transmita la posesién de la cosa,
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el propietario vendedor es poseedor de la cosa vendida, la transmisién
del derecho de propiedad se realiza al transmitir la posesién de la cosa,
pero si el propietario vendedor no es poseedor de la cosa vendida, la
transmisién del derecho de propiedad se realiza, sin transmitir la posesién
de la cosa que el vendedor no tiene, al perfeccionarse el contrato de com-
praventa, inmediatamente, es decir, con independencia del cumplimiento
de las obligaciones principales del vendedor y del comprador, salvo
pacto. El Derecho anterior al C. c. requeria, como condicio iuris de la
transmisién del derecho de propiedad de la cosa, el pago del precio por
el comprador, si no sg pacté su aplazamiento o garantia, pero este requi-
sito ya no se exige por el C. c.

El Derecho espaiiol vigente, como el tradicional, no toma en consi-
deracién el conocimiento o desconocimiento por el comprador, al com-
prar, de que el vendedor no era poseedor, al efecto de que se realice la
transmisién del derecho, aunque si a efectos de estimar cumplida o in-
cumplida la obligacién de entregar, de transmitir la posesién (274).

9.2 Puede decirse que las disposiciones del C. c. aplicables a la ven-
ta-cesién del derecho de propiedad por el propietario no poseedor han
de considerarse aplicables a las regiones forales, sin que les afecten las
peculiaridades, ya examinadas, de las Compilaciones de Cataluiia (articu-
lo 277 sobre constituto posesorio) y de Navarra (Leyes 567 y 568, salvo
en cuanto al pago del precio el art. 565).

10,2 También es interesante destacar que en el supuesto del articu-
lo 461 C. c. hay posesién de la cosa mientras se halle bajo el poder del
poseedor, aunque ignore accidentalmente—actualmente—su paradero,
porque poseer no es usar de ese poder, ejercerlo, sino tenerlo (275).

Pero la cosa puede perderse y no ser encontrada, aunque se busque,
y la cosa puede ser robada y después de un afio abandonada por el la-
drén (art. 460, 4.°, C. c.). Seria dificil en tales casos estimar que continda
la posesién del propietario.

Ahora bien, ello no obsta a que el propietario pueda ceder el derecho
que tiene, sin la posesién de la cosa.

Es decir, el supuesto en que el propietario no posea, pero no exista
poseedor usucapiente, como en el caso de estar perdida la cosa, en para-
dero desconocido y sin poseedor alguno, que se interpreta en gl Derecho
alemén como incluido en el par. 931, no en su letra, pero si en su espi-
ritu, no tropieza en el Derecho espafiol con la dificultad terminoldgica

(274) En este punto el Derecho espafiol se asemeja al Derecho francés e ita-
liano al quedar disociada la transmisi6én del derecho de propiedad, por el solo
consentimiento contractual, del cumplimiento de las obligaciones contractuales.

(275) ALBALADEJO, ob. cit., T. I, V. 1, pag. 93.
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legal de aquel paragrafo, por cuanto'lo que se cede es el derecho de pro-
piedad, sin posesién, mds bien que la accidn reivindicatoria, que puede
no existir, si no hay un tercero poseedor en concepto de duefio.

9. TITULO INSCRIBIBLE DE COMPRA

La Ley Hipotecaria de 1861 para nada habla expresamente del modo,
tradicién o entrega por titulo de compraventa. Esto, entonces, desde la
publicaciéﬁ de la ley y durante muchos afios, a nadie causd extrafieza o,
al menos, nada se publicé en que se hablara directamente del modo, tra-
dicién o entrega por compraventa. Desde 1a Gptica actual puede parecer
sorprendente, teniendo en cuenta muchas razones. En primer lugar, que
la Ley Hipotecaria se presenta en su Exposicién de motivos, para no
incurrir en los reparos opuestos al proyecto de 1851, como profunda-
mente tradicional, aunque innovadora, pero manteniendo, desde luego,
el sistema tradicional civil del titulo y el modo. Adema4s, porque los ti-
tulos de compraventa son los que més se registran, los méas frecuentes en
la préctica notarial y registral (no son un simple «caso de escuela»). Pero,
sobre todo, porque hay que pensar que el legislador de 1861 no iba a ser
tan «olvidadizo» como para no tener en cuenta el cumplimiento de la
obligacién de entrega del vendedor en cuanto requisito para la transmi-
sién del dominio, ni los juristas coetdneos, sobre todo los que se opusie-
ron al proyecto de 1851, tan obtusos, como para no darse cuenta del fallo.
Piénsese que el proyecto de 1851 habia planteado la reforma de la trans-
misién de la propiedad por compraventa, al igual que el Code francés,
eliminando dos requisitos: la entrega de la cosa (art. 981 P.) y el pago
del precio (arts. 1.389 y 1.904 P.), precisamente el cumplimiento de las
obligaciones principales del comprador y del vendedor.

Procede considerar 1a razén de este aparente silencio legislativo, exa-
minando el concepto de titulo inscribible.

1. Al tftulo en sentido material se referia la Ley Hipotecaria de 1861
en su articulo 2.° al decir que «en el Registro de la Propiedad se inscri-
birdn: 1.° Los titulos traslativos del dominio de los inmuebles o de los
derechos reales impuestos sobre los mismos».

GOMEz DE LA SERNA, intérprete auténtico de la Ley Hipotecaria de
1861, al comentar el articulo 2.°, nlimero 1.°, considera como titulo el
acto o contrato en virtud del cual se tiene el derecho en alguna cosa in-
mueble: el subrayado en es de GOMEZ DE LA SERNA (276).

(276) GOMEZ DE LA SERNA, ob. cit., pags. 250 y 251.
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Més adelante dice que las palabras «traslativos de dominio» significan
que «el acto o contrato ... tenga por objeto traspasar a otro el dominio de
una cosa». Cita la compraventa, permuta, donacién, ..., cesién, etc. (277)

Como precisién, en sentido negativo, al concepto de titulo en sentido
material, el articulo 3.° del Reglamento disponia, andlogamente al actual
articulo 9.°, que «la obligacién de transmitir a otro el dominio de cual-
quier inmueble... no estard sujeta a inscripcién...», del que puede dedu-
cirse que, conforme al sistema del titulo y modo, este titulo, contrapuesto
a modo, no es el titulo inscribible.

2. Al titulo en sentido formal, como documentacién del tftulo en
sentido material, se refiere el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria de 1861,
como la actual, al decir que «para que puedan ser inscritos los titulos (en
sentido material) expresados en el articulo anterior deberdn estar consig-
nados en escritura ptblica...» '

Pero, méis precisamente, el apartado 1.° del articulo 6.° del Regla-
mento de 1861 dice que «se entenderd por titulo (en sentido formal) para
todos los efectos de la inscripcién el documento pdblico y fehaciente en-
tre vivos o por causa de muerte en que funde su derecho sobre el inmue-
ble o derecho real la persona a cuyo favor deba hacerse la inscripcién
misma». Hoy el articulo 33 del Reglamento dice que «se entendera por
titulo, para los efectos de la inscripcién, el documento o documentos pt-
blicos en que funde inmediatamente su derecho la persona a cuyo favor
haya de practicarse aquélla y que hagan fe, en cuanto al contenido de que
sea objeto la inscripcién, por si solos o con otros complementarios, o me-
diante formalidades cuyo cumplimiento se acredite».

Para perfilar el sentido en ¢l que GOMEZ DE LA SERNA hace referencia
al concepto de titulo en sentido material, como «acto o contrato en virtud
del cual se tiene el derecho em alguna cosa inmueble» (que se prueba
mediante el titulo en sentido formal), es muy interesante la manifesta-
cién de BienveENiDo OLIVER (278), cuando dice que «por lo que hace a
la manera de acreditar la adquisicién del dominio en la primera inscrip-
cién relativa a una finca, reconocieron implicitamente los mismos autores
de la ley la deficiencia del medio adoptado, pues llegaron a afirmar en

(277) Al mismo «titulo» en sentido material se referian los articulos, 2, nd-
mero 2.°, y 23 (hoy 32), y, equivalentemente, a «actos o contratos» los articulos 2,
niimero 3°, y 33, de la Ley, asi como el articulo 1 del Reglamento de 1861 (hoy
articulo 7), aunque éste al referirse al titulo en que se transmite el dominio, puede
introducir cierto confusionismo si no se interpreta come titulo por el que se trans-
mite el dominio, en el sentido de «acto o contrato» por el que se adquiere dere-
cho en la cosa. . -

(278) BIENVENIDO OLIVER Y ESTELLER: Derecho Inmobiliario Espafiol. Expo-
sicién fundamental y sistemdtica de la Ley Hipotecaria, T. I, Madrid, 1892-1896,
péginas 436 y 883.
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un documento notable, redactado poco después de publicada la ley, que
para practicar dicha primera inscripcidén en los nuevos Registros de la
Propiedad no bastaba la simple aseveracién del que se decia duefio de
ella, sino que era necesario un titulo de dominio acabado y completo, en-
tendiendo por tal el que fuese suficiente para reivindicar una finca ante
los Tribunales (Exposicién de motivos del proyecto de Ley adicional a
la Hipotecaria, parrafo 1.°)».

En otro punto de su obra, al tratar de la sistematica de las cuatro
partes de las que habia de componerse, dice que en la primera, entre
otras cosas, «trataria de las condiciones generales para la adquisicién,
transmisién y gravamen de los derechos reales sobre cosas inmuebles, es-
pecialmente las que de antiguo vienen designdndose con los nombres de
titulo y modo...» y «con alglin mayor detenimiento la doctrina relativa
a la prueba del derecho de propiedad territorial, de que han hecho caso
omiso hasta ahora todos los escritores de filosofia del Derecho o Derecho
llamado natural, a pesar de que en esa doctrina descansa o se cimenta
toda la propiedad territorial, y de ella recibe su mayor garantia y defensa,
exponiendo los extremos que debe comprender tan dificil prueba y los
diferentes medios adoptados para practicarla en los principales pueblos
antiguos y modernos, incluso en nuestra patria, tanto directos (titulacién,
Catastro descriptivo, Catastro parcelario y Registro de la Propiedad)
como indirectos (posesién y prescripcidn, o més propiamente, usucapién),
concluyendo esta parte de mi obra con una sumaria explicacién de la doc-
trina sobre la reivindicacién de los inmuebles».

En el Registro de la Propiedad espafiol, segiin la L. H. de 1861 y su
Reglamento (considérese el art. 6.°, hoy 33), conforme a la interpretacién
de GOMEZ DE LA SERNA y a la mds expresiva de OLIVER, lo que se ins-
cribe como titulo en sentido material, es el mismo titulo al que se refiere
el Tribunal Supremo como titulo para reivindicar y para las tercerfas de
dominio, es decir, titulo es el fundamento (279) de la transmision de la
propiedad consumada; en su caso, por compraventa (titulo) y tradicién
(modo), y, ademais, al tiempo de publicarse la L. H. de 1861, mediante el
pago del precio (consumado o aplazado o garantizado). R

Ahora bien, la escritura normal de compraventa, €l titulo en sentido
formal inscribible m4s frecuente, ha de analizarse tal como lo presentaba
la realidad juridica al legislador y al comentarista de 1861 y al actual.

La escritura normal de compraventa, entonces como hoy, no sélo for-

(279) La doctrina de que el que reivindica ha de tener titulo de dominio no
significa que deba presentar un titulo escrito: la palabra titulo legitimo de do-
minio que fundamenta la accién reivindicatoria no se aplica tinicamente al docu-
mento preconstituido, sino a toda justificacién dominical (Sentencias de 24 de no-
viembre de 1927, 4 de diciembre de 1931, 7 de marzo y 12 de noviembre de 1964,
3 de febrero y 24 de junio de 1966 y 5 de octubre de 1972).
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maliza el perfeccionamiento de un contrato de compraventa, sino que
también prueba su consumacion, es decir, el cumplimiento por el vende-
dor y por el comprador de sus obligaciones primordiales. El vendedor y
el comprador no se limitan, en la escritura normal, a vender y comprar,
a obligarse a entregar la cosa y a pagar el precio (art. 1.445 C. c.). Es
normal incluir en las escrituras piblicas y en las «escrituras privadas»,
impresas o no, cldusulas relativas al cumplimiento de la compraventa, a
la entrega de la cosa y al pago del precio, presente, pretérito o futuro.

Hay que remontarse a la Edad Media para encontrar el origen de este
hecho que encontramos en la realidad juridica (280). «Durante toda ella,
con olvido de la idea romana de consensualidad contractual, impera un
sistema de contratos reales y de compraventa real, es decir, de compra-
venta en la que la perfeccién y consumacién son simultdneas o, por mejor
decir, lo mismo, sin distincién conceptual entre ellas.

Las ideas germénicas de la wadia y €l launegildo, primeramente do-
minante, se explican luego a la romana, cuando renace el Derecho justi-

_nianeo, con el do ut des de los contratos innominados, y asi, en los for-
mularios notariales del siglo x111 se contintia considerando esencial para
la petfeccién del contrato la traditio rei y la numeratio pecuniae.

En este sentido comenta ROLANDINO que venta es la entrega (datio)
de alguna cosa por precio cierto; de este modo, compra es aceptacién
(acceptio) de alguna cosa por precio cierto. Porque lo que se dice de
uno, que es el dar, se entiende correlativamente del otro.

La misma concepcién vemos reflejada en el formulario notarial de
las Partidas; y en los formularios posteriores, hasta llegar a nuestros dias,
no deja nunca de consignarse la consumacién de la venta.

Adn hoy perdura la concepcién popular de la compraventa como con-
trato real, lo que explica la calificacién como ‘promesa o compromiso de
venta’ de verdaderas compraventas no consumadas en el acto de su per-
feccién» (281).

Dice GOMEZ DE LA SERNA que «la venta y permuta de bienes inmue-
bles deben inscribirse, pero no puede inscribirse la estipulacién en que
se prometa vender o permutar» (282).

La conclusién es perfectamente 16gica en cuanto a la imposibilidad de
inscribir la promesa de contrato traslativo: «la estipulacién en que se
prometa vender o permutars».

(280) NUREz Lacos: El documento medieval y Rolandino, ob. cit., phgs. 189
v ss.

(281) El mismo Cédigo Civil se hace eco de esta concepcién cuando dice que
«la promesa de vender y comprar, habiendo conformidad en la cosa y en el pre-
cio, dard derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cumplimiento
del contrato» (art. 1.452, 1.°).

(282) GOMEZz DE LA SERNA, ob. cit., pag. 255.
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Ahora bien, ya no parece 16gica la deduccién de que «la venta y la
permuta de bienes inmuebles deben inscribirse», por cuanto los contratos
de venta o de permuta sélo son—en cierto sentido—fuente de la obliga-
cién de transmitir el dominio, no sujeta a inscripcién conforme al citado
articulo 3.° del Reglamento. Pero con los antecedentes expresados re-
sulta claro que cuando DE 1A SERNA escribe que la venta y la permuta
de bienes inmuebles deben inscribirse piensa en la escritura de compra-
venta ya consumada. Es mds, subraya materialmente la idea de consu-
macién al definir el titulo inscribible (en sentido formal) como la escri-
tura en que se hace constar el (titulo en sentido material) acto o contrato
en virtud del cual se acredita el derecho que se tiene en alguna cosa in-
mueble. No hay que olvidar que el insigne autor es un gran romanista y
civilista, perfecto conocedor del sistema del titulo y el modo, que dis-
tingue con precisién el derecho a la cosa y el derecho en la cosa (283).

Del estudio de NUNEZ LAGOSs sobre «Accidn y excepcion en la reivin-
dicacidén de bienes inmuebles» resulta claramente la importancia del con-
cepto jurisprudencial de titulo, como fundamento del derecho (y esto
tanto para el demandante como para el demandado por la reivindicato-
ria), probablemente por trasposicién de la expresién titulo del continente
al contenido, de la escritura de la que resulta la adquisicién del derecho
conforme al sistema del titulo y el modo, al mismo hecho complejo del
que resulta la transmisién del derecho de propiedad, trasposicién 16gica
en cuanto que el continente, la escritura, acredita la perfeccién y la con-
sumacién del contrato de compraventa, en su caso, con el consiguiente
efecto traslativo del derecho de propiedad.

La doctrina espafiola, salvo algunas opiniones contrarias, sostiene la
tesis de que en el Registro de la Propiedad se inscriben contratos de com-
pPraventa ya consumados en cuanto a la transmisién del dominio (284).

(283) La exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria, debida a su pluma,
dice: «nuestras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el
titulo y el modo de adquirir, y establecieron que el titulo s6lo produjera accién
personal, pero que la propiedad y los demds derechos en la cosa, y, por tanto, las
acciones reales que se dan para reivindicarlos s6lo nacieran de la tradicién o, lo
que es Io mismo, de la posesién de las cosas inmuebles».

(284) Roca SASTRE, ob. cit.,, 7. ed., 1979, T. I, pdgs. 219 y ss. (La inscripcién
y la tradicién.)

La consumacién o cumplimiento de la compraventa, en las escrituras, atin ac-
tualmente, se refiere no sélo a la entrega de la cosa y transmisién de su dominio,
que es en lo que suele fijarse nuestra doctrina, sino también al pago del precio.
Este extremo es de gran importancia al tiempo de la publicacién de la Ley Hipo-
tecaria de 1861, debido a que, conforme a lo preceptuado en el Derecho civil en-
tonces vigente, €l dominio de la cosa vendida y entregada no pasaba al comprador
hasta que hubiera pagado el precio, dado fiador o pefios, o tomado plazo para
pagar. ,

Por ello, en la inscripcién del titulo de compraventa se daba gran relieve a
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En este sentido, la palabra titulo tiene aparentemente el mismo sig-
nificado que la expresién genérica «modo de adquirir», como hecho com-

plejo (titulo y modo en su caso) del que resulta la transmisién del de-
recho.

Sin embargo, puede también considerarse que tiene un significado
distirtto en cuanto aluda directamente a la titularidad o pertenencia del
derecho, cualquiera que sea el «modo» de su adquisicién (285).

estai cl:ilrcunstancia y la Ley Hipotecaria le dedicaba, integros, dos articulos, el 10
y el 11,

En el articulo 10 dispuso que «en la inscripcién de los contratos en que haya
mediado precio o entrega en metalico, se hard mencién del que resulte del titulo,
asf como de la forma en que se hubiere hecho o convenido el pago». En el si-
guiente articulo 11 remachd que «si la inscripcién fuere de traslacién de dominio,
expresard si ésta se ha verificado pagando el precio al contado o a plazos: en el
primer caso, si se ha pagado todo el precio o parte de él; y en el segundo, la
forma y plazos en que se haya estipulado el plazo. Iguales circunstancias se ex-
presardn también si la traslacién de dominio se verificare por permuta o adjudi-
cacién en pago y cualquiera de los adquirentes quedare obligado a abonar al otro
alguna diferencia en metdlico o efectos».

En el formulario del Reglamento Hipotecario de 1870, para la «inscripcién de
venta de finca rdstican—modelo ndmero 2—, se expresa que... «<D. A... vende
a D. C... (la finca), por precio de... pesetas, cuya cantidad ha sido pagada al con-
tado (en tal moneda), dando fe de entrega el Notario. Don C... inscribe su titulo
de compraventa...».

De este modo, junto con otros preceptos (fundamentalmente los arts. 36, 37
y 38 de la Ley Hipotecaria), quedé tratado legalmente el pago del precio en cuan-
to requisito de la transmisién, o «traslacién», de la propiedad, en relacién con el
Registro de la Propiedad.

Maés adelante, publicado ya el Cédigo Civil, cuando ya no se requiere el pago
del precio como requisito para la transmisién de la propiedad, cuando se ha mo-
dificado la normativa sobre el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
contratos bilaterales y, concretamente, de la compraventa, aquellos articulos ya no
deben interpretarse como se habian interpretado hasta entonces. Las controversias
entre los hipotecaristas son frecuentes.

Finalmente, la reforma de la Ley Hipotecaria de 1946 deja resuelta la cuestion,
modificando la redaccién del articulo 11 (en relacién con el art. 37, antes 36, 37
y 38), que ahora se refiere al pago del precio, no como requisito para la trans-
misién de la propiedad, porque ya no lo es, salvo pacto, sino para evitar que las
referencias registrales a ciertas formas de cumplimiento de la obligacién de en-
trega del precio puedan perjudicar a tercero beneficiario de la proteccién de la fe
ptiblica registral. Sé6lo desde este punto de vista son interesantes estos articulos
y es conveniente su conservacién; por esto mismo se ha propugnado la desapari-
cién del contenido del articulo 10.

(285) Se habla de «modos» de adquirir la propiedad en el sentido de «medios»
de adquirir (v. GArRcfA GoveNA, Com. art. 548 P.) o de «hechos que implican la
adquisicién conforme al ordenamiento juridico», simples o complejos, como el ti-
tulo y el modo (ALBALADEJO, ob. cit., T. 111, V. 1, pag. 13).

Seglin esto, la palabra modo tiene un sentido amplio en la denominacién del
Libro III del Cédigo Civil (modos de adquirir) y un sentido estricto en la expre-
sién titulo y modo.

A la vez, la palabra titulo, en el sentido de fundamento de la pertenencia o
titularidad del derecho, equivale al sentido amplio de la palabra modo, y tiene un
sentido estricto en la expresién titulo y modo.

ENNECCERUS-NIPPERDEY (T. I, V. 2, ed. 1935, pégs. 5, 63 y .315) dicen que la

N
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Segln opinién, resumida, de ALBALADEJO, los hechos registrables (he-
chos transmisivos totales, compuestos por titulo y modo, en su caso)—de-
nominados actos y contratos—han de constar documentalmente, y ex-
tractando el documento se extiende el asiento, en el que queda recogido
tal hecho y la pertenencia del derecho a que el hecho se refiere. «En
sintesis: a través del documento, los hechos ingresan en el Registro y
como de éstos resulta a quién pertenece el derecho sobre que versan, se
obtiene la constancia registral del titular... Es la realidad sobre la cues-

tién relativa a si en el Registro se inscriben documentos, hechos o de-
rechos» (286).

Anteriormente se ha considerado afirmativamente la posibilidad de
inscribir la escritura de venta, aunque el vendedor propietario, titular re-
gistral, no sea poseedor, seglin la interpretacién «auténtica» de GOMEz
DE LA SERNA, tanto si de la escritura no resulta la falta de posesién del
vendedor como si se hace constar expresamente—y en este caso deberé
hacerse constar asi en la inscripcién—, porque en uno y en otro caso el
titulo de compraventa-cesién de la accién reivindicatoria que «repre-
senta» el derecho de propiedad transmite el derecho de propiedad del
vendedor por si solo. '

De hecho, puede resultar inscrita, al amparo del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, una escritura de venta por el propietario no poseedor,

doctrina del Derecho privado ha recogido de la ciencia del Derecho penal la ex-
presién y el concepto de «supuesto de hecho» (Tatbestand), o conjunto de requi-
sitos de un efecto juridico conforme al ordenamiento juridico, es decir, a las pro-
posiciones juridicas abstractas derivadas de uno o de varios preceptos. Entre el
supuesto de hecho y el efecto jurfdico media la relacién 16gica de fundamento a
consecuencia.

Negocio juridico es un supuesto de hecho—o parte integrante del mismo—que
contiene una declaracién de voluntad que el ordenamiento juridico considera fun-
damento del efecto juridico, que se califica como querido.

Segtin el ordenamiento juridico pueden existir otros requisitos del efecto juri-
dico que, formando parte integrante del supuesto de hecho, no son parte integrante
del negocio juridico, sino dinicamente condicién de su eficacia y se designan como
condiciones iuris cuando son posteriores en tiempo a la conclusién del negocio;
aunque son acontecimientos futuros e inciertos de los que depende la eficacia del
negocio jurfdico, no son condiciones voluntarias, sino legales, impropias o aparentes.

Cabe afadir que algunos requisitos del efecto juridico pueden considerarse o
bien integrantes del supuesto de hecho o bien presupuestos del mismo.

Asf, en el sistema del titulo y el modo det Derecho espafiol vigente, puede con-
siderarse el contrato de compraventa como negocio juridico fundamental y la en-
trega de la cosa por el propietario poseedor como condicio iuris del efecto trasla-
tivo del derecho de propiedad; en el Derecho anterior al Cédigo Civil también
el pago o aplazamiento del pago del precio era condicio iuris del efecto traslativo
del derecho de propiedad de Ia cosa. Presupuestos del efecto traslativo serian el
derecho de propiedad y la capacidad de disponer del vendedor; en su caso, el
Registro de la Propiedad publica la titularidad del transmitente y su incapacitacién
o prohibicién de disponer del derecho.

(286) ALBALADEJO, ob. cit., T. III, V. 2, pag. 409.
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de la que no resulte expresamente la realidad de su falta de posesién de
la finca que se inmatricula.

También podria inscribirse al amparo del mismo articulo 205 de la
Ley Hipotecaria una escritura de la que resulte, expresamente, la falta
de posesién del vendedor—aunque pueda considerarse «caso de escue-
la»—, siempre que se hiciera constar en la inscripcién la manifestada
falta de posesién del vendedor.

Alternativamente, acaso, se podria practicar anotacién de la demanda
reivindicatoria del comprador contra el tercero poseedor, sin olvidar el
solicitar la prérroga de la vigencia de la anotacién hasta el fin del proce-
dimiento (al amparo de los arts. 42, n. 1.°y 9.°,y 86 L. H,, y 139, 164,
169 y 199 del R. H., entre otros), esto si se admite que la anotacién de
demanda no ha de dirigirse, exclusivamente, contra el titular registral
(arg. RocA SASTRE, ob. cit., 6. ed., T. 11, pag. 852). Caso de estimarse la
demanda, el testimonio de la sentencia firme declaratoria del derecho de
propiedad adquirido por compra serd titulo registrable.

En todo caso, la constancia registral de la falta de posesién del titular
registral tendrd trascendencia a efectos de que un tercer adquirente com-
prador no pueda alegar, eficazmente, desconocimiento de la situacién de
hecho, en relacién con lo dispuesto en el articulo 36, ap. 1.°, a), de la
Ley Hipotecaria, para ampararse en la fe pidblica registral. Para obtener
este amparo, habida cuenta de la publicidad registral de la situacién de
hecho declarada por el primer vendedor, el tercer adquirente tuvo mo-
tivos suficientes, empleando medios racionales, para conocer si aquella
situacién de hecho subsistia al tiempo de perfeccionar su compra a quien
ahora le vende.

10. ACTUACION PROCESAL DEL COMPRADOR (287)

Es conveniente examinar la situacién del comprador que habiendo
obtenido, aparentemente, la posesién por tradicién instrumental se en-
cuentra ante la realidad de que no puede tomar posesién efectiva de la
cosa porque se enfrenta con la oposicién de un tercero poseedor en con-
cepto de duefio. Este supuesto no ha de confundirse con el del comprador
que ha adquirido realmente la posesién y es efectivamente poseedor, libre
de interdictos, aunque esté amenazado de reivindicacién por un tercero.

(287) Sobre la accién reivindicatoria, el concepto de titulo a efectos proce-
sales y otras cuestiones relacionadas con este tema tiene interés excepcional el
estudio de NUONEz LaAcos, Rafael: Accidn y excepcién en la reivindicacion de in-
muebles, Madrid, 1953, 118 pégs. También es de interés el estudio de LETE DEL
Rfo, José Manuel: Proteccién del derecho de propiedad, Santiago de Compostela,
1975, péags. 17 a 66.
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Es posible que se otorgue una escritura pidblica de compraventa por
un vendedor propietario que no es poseedor, siendo esta circunstancia
desconocida por el comprador—y por ¢l Notario—, actuando el vendedor
de mala fe, conociendo su falta de posesién (conociendo la existencia de
un tercero poseedor en concepto de duefio), o incluso de buena fe, por
desconocer su falta de posesién, aunque este desconocimiento sea negli-
gente. Conforme al articulo 1.462, 2.°, C. c. existe una apariencia de tra-
dicion instrumental. Este supuesto lo presupone el articulo 36 de la Ley
Hipotecaria. Pero aqui interesa, en primer lugar, considerar el supuesto
en el Derecho civil «puro», extrarregistral.

Para analizar el caso hay que insistir en que tal escritura piblica nor-
mal de venta por el propietario no poseedor implica dos consecuencias:

12 Por una parte, implica la cesidn—transmisién—del derecho de
propiedad sin posesién (accidén reivindicatoria) por el solo contrato de
compraventa: efecto traslativo por el solo titulo. El comprador puede,
frente al tercero poseedor, reivindicar, como el tradicional cesionario de
la accién reivindicatoria.

22 Por otra parte, implica la aparente pero no efectiva entrega o
transmisién de la posesién, aparente, pero no efectiva tradicién instru-
mental. El comprador puede, frente al vendedor, pedir la resolucién del
contrato de compraventa por incumplimiento de la obligacién del ven-
dedor de entregar. '

Con el fin de simplificar la exposicién sin complicaciones perturba-
doras, puede estudiarse el supuesto de venta de una finca rdstica, no in-
matriculada, mediante escritura pdblica, con precio pagado, desconocien-
do el comprador que la finca, al comprarla, estd poseida en concepto de
duefio por un tercero.

1. En tal caso—aunque es improcedente plantear un juicio poseso-
rio, un interdicto de retener o de recobrar la posesién inmediata, que el
comprador no obtuvo del vendedor—, el comprador puede plantear un
juicio petitorio, declarativo, pero sumario y provisional, con sentencia
sin autoridad de cosa juzgada material (288), el juicio de desahucio por
precario, con el fin de aclarar la situacién juridica del poseedor (articu-
lo 1.942 C. c.), ya que es dudoso si esta situacién implica un supuesto de
venta de cosa ajena o de propiedad discutida o de titularidad de un
derecho que faculta a poseer o de usurpacién, etc. Puede explicarse asi
el que sean frecuentes las sentencias desestimatorias de la demanda de
desahucio por precario, cuando el demandado prueba que es poseedor en

(288) HERCE QUEMADA, ob, cit., T. 11, pag. 1.
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concepto de duefio, al tiempo de la venta, oponiendo un «titulo» suficiente
a efecto de tal juicio (289). La desestimacién del desahucio ha de con-
siderarse prueba suficiente del incumplimiento por el vendedor de su
obligacién de entregar la cosa, es decir, de transmitir su posesién en con-
cepto de duefio, legal y pacifica, de modo que el comprador ya puede
demandar al vendedor con suficiente fundamento de hecho y de Derecho,
conforme a las normas generales sobre incumplimiento de las obligaciones
reciprocas y, concretamente, al amparo de los articulos 1.506 y 1.124 C. c.,
pidiendo, en su caso, la resolucién del contrato (290).

Claro que el comprador también puede pedir la resolucién del con-
trato por incumplimiento de la obligacién de entregar mediante otras prue-
bas de la posesién del tercero en concepto de duefio.

2. Pero el comprador vencido en el juicio de desahucio, en vez de
reclamar contra el vendedor, puede entablar juicio declarativo ordinario
ejercitando la accidn reivindicatoria contra el tercero poseedor, para lo
que ya tiene algin conocimiento de la situacién de hecho y aun de De-
recho del poseedor (arts. 1.526, 1.464, 348 C. c.) (291).

Esto, sin perjuicio de que el comprador reivindique sin previo juicio
de desahucio por precario.

Desde luego, no obsta a la admisibilidad de la demanda reivindicato-
ria la sentencia desestimatoria del desahucio intentado, teniendo en cuen-
ta su cardcter sumario y provisional, ni la alegacién por el demandado
de falta de legitimatio ad causam del demandante (292).

(289) Distinto es el caso del vendedor que entrega mediante constifuto pose-
sorio y continda poseyendo como precarista frente al comprador: otra de las cau-
sas de desahucio nor precario.

(290) En principio, nada obsta a que el vendedor intervenga en el juicio de
desahucio junto al desahuciante, si éste le llama con tal fin, pero ningn precepto
obliga al vendedor a notificar la demanda correspondiente a efectos de poder re-
clamar por dicho incumplimiento en el supuesto de ser vencido en el juicio de
desahucio, dado los términos del articulo 1.475 del Cédigo Civil.

(291) Lete pEL Rfo, José Manuel: Proteccidn del derecho de propiedad, San-
tiago de Compostela, 1975, pags. 14 y ss. Define que, por la accién reivindicatoria,
el propietario que no posee solicita el reconocimiento de su derecho y la condena
al poseedor no propietario a la restitucién de la cosa.

(292) Examinado anteriormente el tema de la legitimacién ad causam respecto
a la cesién de accién y considerando el andlisis de NUNEz LAGcos y LETE DEL Rfo
respecto a la doctrina jurisprudencial sobre la accién reivindicatoria, parece claro
que en la prdctica jurisprudencial espafiola de la reivindicatoria la simple alega-
cién por el demandado de la falta de posesion del vendedor nunca pudo impedir
entrar a considerar el fondo de la litis, es decir, si el reivindicante es propietario
y ¢l poseedor no lo es, una vez alegado por aquél un titulo dominical de compra
(que, en definitiva, serfa de compra cesién de la accién reivindicatoria), sélo por-
que el demandado era poseedor en concepto de duefio al tiempo de la compra:
hasta tal extremo nunca lleg la doctrina romano-canénica de la legitimacién ad
causam en el supuesto de cesién de la accién reivindicatoria. Lo que ha declarado
el Tribunal Supremo es que si el vendedor no es poseedor en concepto de duefio
por existir un tercero poseedor en tal concepto es desestimable la demanda de
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Respecto al ejercicio de la accién reivindicatoria, aqui interesa in-
sistir en la importancia de la notificacion de la demanda al vendedor, a
efectos de que, en el supuesto de eviccién, el comprador no pierda su
garantia (saneamiento) contra el vendedor (arts. 1.474 y 1.482 Cédigo
Civil) (293).

El vendedor podré intervenir en el juicio como llamado en garan-
tia (294), o no hacerlo asi; pero, en todo caso, debe facilitar al compra-
dor su titulacién, en cumplimiento de su obligacién de entregar.

En el juicio se debatird sobre el derecho de propiedad del comprador,
derivado del derecho de propiedad del vendedor al tiempo de la venta,
pero inmediatamente fundado en su compra cesién del derecho, no en
una compra seguida de tradicién de la cosa (corporal) (295).

Si la posesién del poseedor fuera titulada, es decir, aparentemente
fundada (poseedor con titulo de duefio), el demandante, en su caso, de-
berd pedir la declaracién de nulidad del titulo alegado por el poseedor, o
sea, del aparente fundamento del derecho aducido por el poseedor, quien,
en principio, no necesita alegar y, por tanto, probar que es el verdadero
propietario (296).

La prueba, en todo caso, versard no sobre el «mejor derecho» (297)
a poseer el comprador, sino sobre la titularidad del derecho de propiedad
que se discute, sin perjuicio de que, en definitiva, se resuelva el litigio a
favor de la parte procesal con «mejor prueba» de su titulo, de su titula-
ridad o pertenencia del derecho de propiedad, de su «condicién de due-
fio», es decir, respecto al comprador, de su mejor justificacién de funda-
mento de su derecho, resultante de la prueba de su adquisicién por
venta-cesién (298), y en su caso, de la falta de prueba por el demandado
de su adquisicién por usucapién consumada después de la venta, por no

desahucio por precario del comprador contra dicho poseedor cuando éste discute,
con suficiente fundamento, el derecho de propiedad del desahuciante, planteando
una cuestién que ha de debatirse en juicio declarativo ordinario. Vid, n. 294.

(293) Sobre la posibilidad de notificar por el comprador demandante y no
sélo por el demandado ya se considerd anteriormente el criterio de MANRESA; la
garantia del «otor» tanto ha de referirse a la defensa (comprador demandado)
como al ataque (comprador demandante).

(294) GOMEZ ORBANEJA, 0b. cit., pag. 168.

(295) La falta de pago del precio no obsta a la cesién y no puede ser eficaz
su alegacién en el juicio declarativo por el tercero poseedor.

(296) NOUKez LAGos: Accién y excepcién..., pags. 90 y ss. LETF DEL Rfo,
“ob. cit., pags. 42 y ss.

(297) La accién publiciana no existe en el Derecho espafiol vigente, a dife-
rencia del Derecho espafiol tradicional. V. ALBALADEJO, ob. cit., T. 111, V. 1, p4-

ina 360.

g (298) El concepto de titulo, a efectos del juicio reivindicatorio, es el mismo
para el demandante que para el demandado: fundamenio del derecho alegado.
Ademas, la propiedad plena no puede pertenecer, simultdneamente, al demandante
y al demandado.
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haberse interrumpido oportunamente la usucapién en curso (arts. 1.943
a 1.948 C. c.). En el caso hipotético planteado, la sentencia, en principio,
serd estimatoria de la demanda, declarativa del derecho de propiedad
del demandante, adquirido por compra-cesién del derecho, y condenatoria
a la entrega de la posesién, por el poseedor al propietario, salvo que,
acaso por negligencia de éste, se hubiera consumado la usucapién des-
pués de la compra.

La sentencia s6lo puede decirse que tiene efecto retroactivo, a efectos
de devolucién de frutos percibidos por el poseedor, en el sentido de que
es sentencia declaratoria de un derecho adquirido desde la venta-cesién.
Ni la sentencia ni la toma de posesién de la cosa por el demandante tie-
nen eficacia constitutiva de la adquisicién del derecho. ‘

Dicho comprador con sentencia estimatoria, no obstante, podra recla-
mar dafios y perjuicios contra el vendedor, por no haberle hecho efectiva
entrega de la cosa, sino sélo cesion del derecho de propiedad, al menos
cuando el vendedor conociera, al vender, su falta de posesién (arg. ar-
ticulos 1.445, 1.462, 1.124 y 1.529 C. c.) (299).

Con esta orientacién simplificadora, teniendo en cuenta cuestiones ex-
puestas a lo largo de este estudio y otras més, se pueden plantear otros
casos en los que se considere el alcance del conocimiento por el compra-
dor de la falta de posesién del vendedor, con el posible pacta sobre li-
mitacién de la garantia del vendedor (quien, en principio, cumple ce-
diendo su derecho de propiedad discutido), de la mala fe del vendedor,
de la venta de cosa mueble, de la venta de mercaderias, representadas o
no por titulo de tradicién (300), etc. Pero no es posible extenderse en

(299) En el supuesto de que la sentencia fuera desestimatoria de la reivindica-
cién, por haberse vendido cosa ajena en vez de cosa propia no poseida por su
propietario, al juicio reivindicatorio, si fuera menester podr4 seguir otro juicio en-
tre comprador y vendedor sobre la efectividad de la garantia o responsabilidad
por eviccion, con su alcance regulado por la ley, a falta de pacto (arts. 1.475 y
siguientes del Cédigo Civil).

(300) En el Derecho mercantil espariol, entre las cosas mercantiles, se inclu-
yen los «titulos valores», en los que «un derecho se incorpora a un documento»
o titulo, en el sentido de que la posesién del titulo es condicidén sine qua non para
el ejercicio y la transmisién del derecho (legitimacién por la posesién) y la vigencia
y extensién del derecho se rigen exclusivamente por lo que resulte del titulo (lite-
ralidad del derecho).

Pero si son titulos de tradicién, su entrega produce los mismos efectos que la
tradicién o entrega real de la cosa (mercancia): tradicién de mercancias en poder
de capitanes de buques, porteadores y almacenistas, llevada a efecto por medio
de la entrega de documentos referentes a la mercancia; el titulo funciona en el
trafico como si fuese la cosa a que se refiere. Es el dltimo grado de evolucién
espiritualizada de la tradicién, pero recuerda las formas puras de tradicién simboé-
lica (mediante entrega de llaves o per cartam). Permiten la disposicién real sobre
cosas almacenadas o en transporte, sin necesidad de cambiar su situacién.

GARRIGUES (pag. 639) se refiere directamente al caso en que el vendedor se
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cuestiones que no afectan a lo més esencial del tema de este estudio y
que, al menos en parte, ya han sido consideradas.

Sin embargo, hay que considerar la situacién del comprador con ti-
tulo inscrito, quien, ademds de éjercitar la accién reivindicatoria en jui-
cio declarativo ordinario, puede actuar el proceso del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria (301).

halla en posesién de la cosa (por mediacién del almacenista o transportista), pero
no plantea el supuesto de falta de posesién del vendedor.

Sélo dice (pag. 641) que si el derecho incorporado es un derecho de propiedad,
en defecto de declaracién categérica del Cddigo Civil, cabe estimar que el titulo
representa la mercaderia y que, por tanto, la tradicién del titulo equivale a la
tradicién de aquélla, sin considerar derogado el principio de transmisién por tra-
dicién. De todos modos, puede estimarse que la solucion aplicable en el Derecho
civil para la venta por el propietario no poseedor serd también aplicable al Dere-
cho mercantil, respecto a la posibilidad de reivindicar el comprador, sin perjuicio
de las peculiaridades de la irreivindicabilidad de mercaderias y las derivadas de
la relacién contractual de venta-cesién entre transmitente y adquirente y de depé-
sito o transporte respecto al mediador o servidor posesorio.

V. GARRIGUES, Joaquin: Curso de Derecho Mercantil, 5* ed. revisada por ALBER-
To BERCOVITZ, Madrid, 1858, pégs. 603 y ss.

En el Derecho mercantil alemdn vid. supra n. 25.

(301) Sobre este proceso, en general; RoCA SASTRE, ob. cit, 6° ed.,, T. I, pa-
ginas 434 y ss., especialmente pag. 475. HERCE QUEMADA, o0b. cit,, pags. 1 a 4,
48 a 51, 77 ss. MoreNo MocHoL{: El precario, pag. 493, 617 ss.

Segiin HERCE QUEMADA, el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria puede
considerarse como un juicio declarativo, especial, sumario, por la limitacién de los
medios de ataque y defensa de las partes, por la restriccién del conocimiento del
Juez y, sobre todo, porque la sentencia no tiene autoridad de cosa juzgada ma-
terial, de modo que no impide plantear, posteriormente, la misma cuestién en jui-
cio declarativo ordinario plenario. Es afin al denominado juicio ejecutivo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que no es juicio de ejecucién, sino declarativo, pero
especial y sumario. Ambos son variantes del proceso monitorio documental.

. El proceso monitorio documental tiene por finalidad crear rdpidamente un titulo
puro de ejecucién mediante la inversién de la iniciativa y la eventualidad del con-
tradictorio, en que el actor tiene que justificar inicialmente los hechos constitu-
tivos de su derecho por medioc de documentos y la oposicién del demandado no
produce la terminacién del proceso especial, sino la apertura de una fase contra-
dictoria o de conocimiento sumario dentro del mismo proceso.

Ahora bien, en el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria el titular re-
gistral disfruta de una posicién procesal privilegiada, favorecido por le presuncién
legitimadora del Registro (art. 38 de la Ley Hipotecaria), que como tal presuncién
opera con el efecto caracteristico de invertir la carga de la prueba, asi que el
titular registral favorecido no necesita probar el hecho constitutivo de su derecho,
sino presentar la correspondiente certificacién registral, correspondiendo al posee-
dor la alegacién y prueba de los hechos de los que resulte que el derecho no
existe; la oposicién del poseedor no implica, pues, que el demandante pase a ser
demandado.

El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria tiene dos fases posibles, que
constituyen un solo proceso, una fase sumarisima, sin audiencia del demandado,
y otra fase sumaria, en la que se entra por la eventual oposicién, en plazo, del
demandado (que no formula «demanda» de contradiccién o reconvencidn, sino que
excepciona), se sigue por los tramites de los incidentes, y a menos que el Juez dicte
aquto de desestimiento del demandante ante la oposicién del demandado, normal-
mente termina por senfencia, que puede estimar la oposicién y denegar la ejecucién

6
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Precisamente la accidn real derivada de derecho inscrito primordial-
mente considerada por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria es la accidn
reivindicatoria, como remedio para que el duefio de una finca pueda ob-
tener como tal la posesién de la misma (302).

«Cabe que el titular registral no haya poseido nunca, como ocurrir4,
por ejemplo, cuando haya comprado una finca y el vendedor persista en
continuar poseyéndola» (303), pero también cuando haya comprado a un
propietario no poseedor (304).

«Es indiferente que el dominio figure inscrito por inmatriculacion y
que no lleve los dos afios prescritos por el articulo 207 de la Ley Hipote-
caria, siempre que hayan sido publicados los edictos necesarios para con-
solidar el asiento inmatriculador» (305).

«El procedimiento puede promoverse contra un poseedor «ad usuca-
pionem», esto es, un poseedor en concepto de duefio por més de un afio»,
aunque esto sea discutido por VALLET DE GoOYTIisoLO (306).

El poseedor puede oponerse, funddndose en «poseer el contradictor
la finca (o disfrutar el derecho discutido) por contrato u otra cualquier
relacién juridica directa con el dltimo titular o con titulares anteriores,
o en virtud de prescripcién, siempre que ésta deba perjudicar al titular
inscrito segiin el articulo 36» (art. 41 L. H.).

«El poseedor sin titulo es el sujeto contra el cual el procedimiento del
articulo 41 ha sido establecido, por impedir injustificadamente la pose-
sién de la finca al titular registral.»

pedida o bien desestimar la oposicién y ordenar la ejecucién pedida, mandando
practicar cuantas diligencias sean necesarias para la efectividad del derecho inscrito,
en la misma forma que respecto del auto de ejecucién dictado por ausencia de
oposicién en forma: el resultado es el mismo que se lograria en trimite de eje-
cucién de sentencia en juicio declarativo ordinario de reivindicacién.

No obstante, la naturaleza de este proceso es muy discutida y ROCA SASTRE
estima que se trata de un proceso no puro de ejecucién (ob, cit., pégs. 454 y 455).

(302) Roca SASTRE, loc. cit.,, pag. 460.

(303) Roca SasTRE, loc. cit., pag. 474. Precisamente, cuando el titular regis-
tral quiera proceder contra un precarista, podra escoger entre este proceso y el de
desahucio por precario, aunque el del articulo 41 de la Ley Hipotecaria sea mds
rapido y sencillo, segfin Cossfo, MoRENO MocHOLf y €l mismo Roca SASTRE (loc. cit.,
pégina 457, nim. 3). En cambio, contra un poseedor no precarista, es decir, contra
un poseedor en concepto de duefio, no puede prosperar el juicio de desahucio,
pero si el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (MORENo MocHoL{, loc. cit.,
pagina 626). Por otra parte, en juicio de desahucio no puede plantearse cuestién
sobre la usucapién consumada, que ha de enjuiciarse en juicio plenario (MORENO
MocHoLf, loc. cit., pag. 493).

(304) Caso al que no alude ROCA SASTRE.

(305) RocA SASTRE, loc. cit., pag. 462.

(306) Roca SASTRE, loc. cit., pags. 475 y 499-508. El titular registral, antes de
consumarse la usucapién por el poseedor, puede utilizar- el proceso del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, asi como ejercitar en juicio ordinario la accién reivindi-
catoria.
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«Dada la indole del procedimiento del articulo 41 la existencia del
titulo no exige una prueba -plena, sino la suficientemente demostrativa
de que el contradictor no es un poseedor sin titulo, y, por lo mismo, el
hecho de haberse extinguido el titulo preexistente requiere que—la ex-
tincién—sea fdcilmente apreciable» (307).

«La posesién ‘ad usucapionem’, o posesién en concepto de duefio por
mas de un afio, no estd fundada en un titulo real o existente y concreto
o determinado, sino en un titulo presunto y abstracto, y como tal no
idéneo para adquirir, pues en la usucapién ordinaria hay que probar el
titulo, porque en ella el titulo no se presume nunca, segin el articu-
lo 1.954 del C. c., y en la usucapién extraordinaria no se requiere ni
titulo. En cambio, en los dos casos de contradiccién agrupados bajo el
namero 2.° del articulo 41 L. H., el contradictor ha de poseer fundado
en un contrato o relacién juridica directa o en virtud de usucapién—con-
sumada—, es decir, siempre debe tratarse de un contradictor con pose-
si6én legitimada por un titulo existente y concreto y que hay que probar»,
aunque la usucapién no es preciso que haya sido declarada por sentencia,
cuyo testimonio seria titulo inscribible (308).

11. CONCLUSIONES

1. El contrato de compraventa del Dérecho espafiol vigente continiia
siendo, fundamentalmente, el contrato de compraventa del Derecho co-
min europeo tradicional, del que se apartaron, divergentemente, el C6-
digo Civil francés y el Cédigo Civil alemén.

No es, simplemente, un contrato o un negocio obligacional, contra-
puesto a un negocio dispositivo, de transmisién de cosa o de cesién de
derecho, a diferencia del contrato del Derecho alemdn, ni aun configu-
rando en el Derecho espafiol un negocio dispositivo causal, es decir, no
abstraido causalmente del contrato de compraventa.

2. La accién reivindicatoria, que defiende la titularidad o pertenen-
cia del derecho de propiedad es inseparable del derecho del que deriva

(307) Roca SASTRE, loc. cit., pag. 489.

(308) RocA SasTrE, loc. cit., pdg. 506. «Cuando el titular registral sea un
tercer adquirente protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y no haya co-
nocido ni podido conocer la posesidn correspondiente, el articulo 36, 1, de la misma
Ley incluso le concede el tiempo de un afio, a contar de la fecha de su adquisi-
cién, para dejar sin efecto la usucapién consumada antes de que empiece este afio
o la que se consume dentro del mismo afio, la que podrd efectuar mediante pro-
mover este procedimiento del articulo 41 o ejercitar en juicio ordinario la accién
reivindicatoria» (RoCA SASTRE, loc. cit., pdg. 475). En el caso de usucapién consu-
mada se trata de un supuesto de venta de cosa ajena, del usucapiente.
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y al que representa, por lo que se usan como sinénimas las expresiones
accién reivindicatoria y derecho de propiedad sin posesién.

3. El propietario poseedor de cosa determinada que la vende, al
transmitir su posesién transmite su derecho de propiedad, en lo que di-
fiere el Derecho espaiiol vigente de los Derechos francés e italiano, que
no requieren la transmisién de la posesién como condicio iuris de la
transmisién de la propiedad, y del Derecho espafiol tradicional que, ade-
mds, requeria (salvo pacto) el pago del precio como condicio iuris de la
transmisién de la propiedad.

4, El propietario no poseedor de cosa determinada que la vende, al
vender transmite su derecho de propiedad de la cosa, aunque no su po-
sesién. Por el solo contrato de compraventa, al.perfeccionarse ¢l contrato,
que no requiere forma especial, conozca o desconozca el comprador la
falta de posesién del vendedor, éste transmite-—cede—«lo que le queda»
de su derecho, su accién reivindicatoria, su derecho de propiedad sin
posesién. El momento de la adquisicién de la propiedad no se refiere
ni al momento del cumplimiento de la obligacién del comprador de
pagar el precio (aparte la posibilidad de aplazamiento de su pago), ni
menos atin al momento de la obtencién de la posesién de la cosa que
poseia el tercero, pues la transmisién de la posesién sélo se requiere, a
efectos traslativos del derecho de propiedad, cuando el vendedor posee
la cosa. No se requiere notificar la venta al tercero poseedor.

5. La escritura pdblica de compraventa-cesién del derecho de pro-
piedad es inscribible en el Registro de 1a Propiedad.

6. FEl que compra a un vendedor propietario no poseedor, actuando
como propietario por titulo de compra, puede reivindicar contra el ter-
cero poseedor, y, en principio, siendo el vendedor propietario no posee-
dor, su acciébn serd estimada. El tercero poseedor sélo puede intentar
probar su titulo de adquisicién del derecho de propiedad por usucapién,
en su caso, si ¢l comprador es negligente.

El mismo comprador con titulo de compra inscrito en el Registro de
la Propiedad también puede actuar el proceso del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria contra el tercero poseedor usucapiente, quien no podrd opo-
nerse eficazmente alegando usucapién consumada que deba perjudicar al
titular inscrito, segin el articulo 36 de dicha ley.

7. El mismo comprador puede reclamar contra el vendedor por in-
cumplimiento de su obligacién de entregar, es decir, de transmitir la po-
sesién de la cosa, salvo pacto en el que se considere el conocimiento por
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el comprador de no ser poseedor el vendedor. Para probar tal incumpli-
miento, por falta de posesién del vendedor, se puede interponer juicio de
desahucio contra el tercero poseedor, del que resultard probado judicial-
mente, en su caso, que el tercero posee en concepto de duefio.

8. Segiin el Derecho comiin europeo tradicional, cuando el vende-
dor propietario no es poseedor, porque hay un tercero usucapiente, por
el solo contrato de compraventa transmite al comprador su accién rei-
vindicatoria o, lo que es igual, su derecho de propiedad. Esta solucién
continta vigente en el Derecho espafiol. Esta solucién, asimismo, conti-
nta vigente en el Derecho francés y, pricticamente, también en el De-
recho alemén mobiliario, pese a que estos ordenamientos juridicos aban-
donaron el sistema de transmisién del titulo y el modo.

Valencia, febrero de 1980.

EuseBlo GIMENEZ Roic
Registrador de la Propiedad



