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PARTE I
Conceptos fundamentales de Derecho Privado

CAPÍTULO I. 
Introducción y objeto de estudio
De entre todas las garantías que están a disposición de los potenciales acreedores en nuestro tráfico económico podemos encontrar garantías consolidadas y con una naturaleza y régimen jurídicos bien perfilados y aquilatados, o podemos encontrar garantías que se han dado en llamar “atípicas” y que en cierta manera, nos desconciertan. Nos desconciertan porque carecen de una naturaleza jurídica bien precisada, porque sus perfiles se confunden con los de otras garantías -típicas o atípicas- o, sencillamente, porque no alcanzamos a entender bien su razón de ser, esto es, qué función económica insatisfecha vienen a colmar -o por qué esa necesidad no puede ser satisfecha por una de las garantías clásicas cuyo régimen sí dominamos a la perfección
-.  Además, en sentido amplio, el efecto de “garantizar” un crédito puede alcanzarse a través de mecanismos que no estaban originariamente concebidos para eso, lo que introduce un segundo elemento de oscuridad y de complejidad. Un ejemplo, que está a la orden del día, es el de utilizar el arrendamiento financiero para encubrir una venta a plazos y obtener el precio y la cosa en caso de incumplimiento del deudor -¡qué mejor garantía!-, que formalmente es un arrendatario, pero que en el fondo -ambas partes lo saben, aunque no lo puedan demostrar-, es un comprador. Lo mismo cabe decir de la transmisión fiduciaria de la propiedad, sea cual sea el modo en que ésta se articule. En este contexto de oscuridad y complejidad en torno al sistema jurídico de garantías se enmarca la “reserva de dominio”.

Evidentemente, el hecho de que el acreedor exija garantías como condición para dar crédito resulta legítimo, prudente y, por tanto, recomendable. No se encontrará a lo largo de este trabajo ni una sola palabra que censure ese comportamiento. Lo que llama la atención es la hipertrofia de “derechos reales de garantía” que últimamente se viene gestando y que de ninguna manera resulta saludable ni beneficiosa para el Derecho ni, por tanto, para el mercado -salvo para los “pioneros” de las garantías atípicas
-. Decimos que no resulta saludable, entre otras, por las siguientes razones:

i) Si ya es caótico el sistema de normas que regulan la preferencia que otorga -en el concurso y fuera del concurso- cada uno de los derechos reales (arts. 1921 y ss.), la inclusión de nuevas categorías inciertas introduce costes para los demás acreedores, costes que se cifran en asimilar el régimen jurídico de la nueva garantía y el coste que el Estado o el mercado (por ejemplo, de seguros) le repercuta por la utilización del sistema que se instituya para conocer la existencia de un derecho de garantía preferente en un caso concreto (como ejemplo, los diferentes tipos de registros) o -respectivamente- para asegurarse contra su eventual existencia (title insurances).

ii) La creación de un nuevo derecho real de garantía que reduplica la función económica de un derecho de garantía existente puede convertir en  obsoleta a una institución que funcionaba y con la que los operadores económicos ya estaban familiarizados. Lo peor es que la nueva garantía no suele cumplir ninguna función adicional y sólo nace para salir al paso de un obstáculo concreto
.

iii) La creación de un instrumento jurídico atípico que tenga como efecto el garantizar un crédito aumenta la litigiosidad en los tribunales, que discutirán por encajar ese nuevo instrumento en alguna de las categorías jurídicas conocidas para aplicarle el correspondiente régimen jurídico e intentar establecer así reglas de prioridad claras. Puede dar lugar incluso a la intervención del legislador para regular una institución nueva
.  

Pero el estudio de la reserva de dominio no debe ser sólo el estudio de una garantía atípica. Debe abarcar muchos más campos conexos si no se quiere fracasar en su conceptuación. La propia nomenclatura de esta garantía ya nos sugiere esa profundización: “reserva de dominio”. Parece que hay alguien que “se reserva” el dominio. Entonces, es preciso hablar antes del mismo concepto de dominio, de cómo se transmite, de la teoría del título y del modo, de si éste se puede reservar y cómo, de si el dominio es asunto de dos partes y se bastan éstas para reservárselo o hay que contar necesariamente con la aquiescencia de los terceros para poder entender que se reserva frente a todos -erga omnes- (no en vano el dominio es un derecho real, y por tanto, oponible a todos), de -en su caso- cómo se consigue esta aquiescencia, y, como presupuesto, hay que hablar de derechos reales y de por qué unos se llaman reales y otros de crédito.

Obviamente, de cada uno de estos temas se pueden escribir bibliotecas enteras. No obstante, hemos considerado como metodológicamente necesario tratar previamente todas estas cuestiones de carácter general para minimizar en la medida de lo posible las necesarias ambigüedades que se derivan de la utilización de términos vagos, tan típicos en el método argumentativo, como el jurídico. Por tanto, antes de utilizar un término con un grado de vaguedad tal que ponga en peligro la fidelidad de la comunicación expondremos de la manera más precisa posible qué es lo que entendemos por tal concepto. 

Evidentemente, en la mayoría de los casos, nuestra concepción acerca del preciso significado de estos términos coincidirá con lo que unánimemente o de manera mayoritaria entienda la doctrina científica, en cuyo caso bastará con una mera enunciación de la definición y la correspondiente referencia a los autores más representativos. En los casos en los que nos apartemos ligeramente o incluso acusadamente de la opinión mayoritaria, expondremos con mayor detalle las razones de nuestra discrepancia, como es de esperar. Vaya nuestro mejor empeño en no incurrir en peticiones de principio o saltos al vacío al exponer nuestra postura acerca del significado de estos conceptos jurídicos indeterminados, que son un prius lógico.

CAPÍTULO II: 
Del concepto de relación jurídico-obligatoria y de sus clases

1. Breve consideración acerca del concepto de relación obligatoria. Sus elementos constitutivos

Toda relación obligatoria se basa en una relación bilateral entre dos partes en la que, no obstante, está también presente un tercero que garantiza la imposición de una sanción. Las relaciones obligatorias son, por tanto, formas de heterocomposición
. Son relaciones triangulares en las que intervienen tres agentes: un obligado (parte pasiva), un apoderado -titular de una situación de poder- (parte activa) y un agente coaccionador, supraordenado a las partes, que es quien ejercerá la coacción sobre el obligado incumplidor.

 Por tanto, decimos que alguien está obligado cuando, como consecuencia del incumplimiento de su obligación, ha de afrontar una sanción que se le impone
. El titular de un poder o apoderado es, sin embargo, aquél a favor del cual es obligado tiene que cumplir el contenido de su obligación y que está amparado por el agente coaccionador, que impone al obligado la sanción en caso de incumplimiento. Diríamos, entonces, que el poder es el reverso del deber del obligado, la otra cara de la moneda
. No puede concebirse que alguien ostente un poder sin la existencia de uno o varios obligados a observar algo a su favor. Y, viceversa, no puede decirse que alguien esté obligado si no existe un titular apoyado por el agente coaccionador para presionar al obligado a que cumpla con el contenido de la obligación.

Veamos esquemáticamente cuáles son los elementos que constituyen las relaciones obligatorias:

i) Elementos personales: -el sujeto pasivo u obligado, a quien le incumbe el deber de observar   un determinado comportamiento so pena de tener que afrontar una consecuencia  desfavorable o sancionadora.

-el sujeto activo o apoderado, cuyo interés se satisface a través del comportamiento del sujeto pasivo y que resulta garantizado por la sanción que eventualmente afrontaría el obligado de no cumplir lo que le compete.

ii)
El agente coaccionador: es quien impone al obligado la correspondiente consecuencia sancionadora en caso de incumplimiento (en las relaciones obligatorias morales es la propia conciencia
, en las intimidatorias
 es, v.gr., la mafia y, en las jurídicas, el Estado)

ii) La responsabilidad o sanción: Es la reacción adversa que se desencadena como consecuencia del incumplimiento del obligado
. Puede ser un reproche de la conciencia, una agresión física o una pena, multa, obligación de indemnizar, ejecución forzosa, etc.

Acaban de exponerse los elementos estructurales que conforman las relaciones obligatorias de toda índole. Hay tres tipos de relaciones obligatorias: las relaciones obligatorias morales, las relaciones obligatorias intimidatorias y las relaciones obligatorias jurídicas, que, evidentemente, son las que a nosotros nos interesan. Dedicaremos el siguiente apartado a estudiar las particularidades de esta relación obligatoria respecto de los otros dos tipos de relaciones.

2. Sobre el concepto de relación jurídico-obligatoria. El derecho subjetivo y la obligación jurídica.

Las relaciones obligatorias de carácter jurídico reúnen, como es lógico, los elementos de toda relación obligatoria
: un obligado, un apoderado, un agente coaccionador y una sanción, pero se caracterizan porque la sanción o consecuencia del incumplimiento de la obligación viene impuesta por el Estado, titular del monopolio de la coacción o ius puniendi
 , salvo casos excepcionales
. Si la sanción que se afronta por el incumplimiento de una obligación no se ejerce por el Estado, no hablaríamos de una relación obligatoria jurídica, sino de una relación obligatoria de otra índole: natural/moral o intimidatoria. La existencia del Estado es, por lo tanto, el presupuesto central de la juridicidad de las relaciones obligatorias, que encuentran su fuente en el ordenamiento jurídico, el cual mana, evidentemente, del Estado
.

Para ejemplificar un supuesto de relación obligatoria extrajurídica, traigamos a colación los créditos derivados del juego: dado que el ganador no goza del amparo del Estado -a través de los órganos jurisdiccionales- para cobrar la “deuda” en tal caso, no podemos decir ni que haya una relación jurídica ni que el perdedor esté jurídicamente obligado a entregar lo que “deba” al ganador
; habrá deuda y responsabilidad moral -y, por tanto, relación moral-obligatoria- por la sencilla razón de que en caso de incumplimiento se derivaría eventualmente una sanción de carácter moral, cuya efectividad depende de la conciencia de cada uno
.

La sanción puede ser de otra índole, como una potencial agresión física o psicológica ejercida por el ganador o sus sicarios, pero, evidentemente, esto tampoco nos lleva a considerar la relación como jurídica. La hemos llamado relación intimidatorio-obligatoria porque la eventual sanción no se encuentra prevista por el Derecho y, por lo tanto, está desprovista de sus garantías
.
Como conviene diferenciar las relaciones obligatorias jurídicas del resto de relaciones obligatorias se ha adoptado el término de “derecho subjetivo” para referirse a la situación de poder que el sujeto activo ostenta en las relaciones jurídicas. Por tanto, la relación entre el concepto de “poder” y de “derecho subjetivo” es una relación de género a especie, esto es, el derecho subjetivo es una clase de poder: un poder avalado por el Estado, a diferencia de los poderes que se ostentan en las relaciones intimidatorias o morales
.

Como rasgos del derecho subjetivo haremos referencia a su objeto y su contenido: el objeto del derecho (como el del poder) es siempre el mismo -una obligación de otro u otros-
, el contenido se refiere a la forma en la que se satisface el interés de su titular, es aquello en lo que el derecho “consiste” en concreto y, evidentemente, difiere para cada derecho
.
El derecho subjetivo, la obligación y la sanción impuesta por el Estado como elementos constitutivos de las relaciones jurídico-obligatorias se encuentran presentes en todas las relaciones obligatorias de carácter jurídico, independientemente de su caracterización como civiles, penales, administrativas o laborales. Sin embargo, ocurre que, como consecuencia de la compartimentalización del ordenamiento en diferentes órdenes -por la necesidad de atender a deferentes conjunto de intereses que demandaban un trato particularizado y que se arrogaron una disciplina propia-, se han acuñado nuevos términos para referirse a unos mismos conceptos dentro de algunas de las disciplinas jurídicas. 
Desarrollaremos en el siguiente apartado los rasgos diferenciadores de los tres órdenes de relaciones jurídico-obligatorias que existen: i) civiles, ii) penales y iii) administrativas. Todas ellas se caracterizan por la existencia de uno o varios obligados que afrontarán eventualmente una sanción respaldada por el Estado en caso de que finalmente incumplan lo que les compete. 
3. Clasificación de las relaciones jurídico-obligatorias atendiendo al objeto de tutela de cada orden jurisdiccional

3.1 La relación jurídico-obligatoria de orden civil:

El obligado civilmente es aquél que, en caso de incumplimiento de la obligación que le compete, afronta una sanción de carácter civil
. Para definir desde un punto de vista material lo que ha de entenderse por una sanción civil sólo tendremos en cuenta las que tengan un contenido patrimonial, esto es, aquéllas que se caractericen por el carácter exclusivamente económico de la responsabilidad o sanción. Por tanto, el primer rasgo de las sanciones civiles es que acarrean un perjuicio patrimonial para el incumplidor. 

No obstante, el elemento decisivo que nos permite individualizar a las sanciones civiles frente a otro tipo de sanciones que también infligen un perjuicio patrimonial al incumplidor (p.ej., multas penales o administrativas) es el de la finalidad que se persigue con la imposición de la misma. Es este criterio teleológico el que seguiremos aquí para diferenciar las relaciones obligatorias civiles de los otros dos tipos de relaciones jurídicas
.

 La finalidad de la sanción o respuesta civil del ordenamiento sería la de colocar a la persona agraviada por el incumplimiento del obligado en la misma situación en la que se encontraría de no haber sufrido el agravio
. Es, como se ve, una finalidad sustancialmente reparadora.

Por tanto, hablamos de relación jurídico-obligatoria de orden civil cuando la reacción jurídica que deriva del incumplimiento de la obligación persigue principalmente el reestablecimiento del equilibrio patrimonial entre las partes o, en otras palabras, colocar al agraviado por el incumplimiento en la misma situación en la que se encontraba antes de sufrir el agravio, esto es, dejarle indemne o indemnizarle.

Las consecuencias jurídicas del incumplimiento de una obligación civil están previstas con carácter general en los artículos 1096, 1098, 1099 y 1101. Tales artículos siguen respectivamente la distinción que el 1088 hace en cuanto a los diferentes tipos de obligaciones civiles o de prestaciones: de dar, de hacer y de no hacer.

El primero de ellos preceptúa que “cuando lo que deba entregarse sea una cosa determinada, el acreedor, independientemente del derecho que le otorga el artículo 1101, puede compeler al deudor a que realice la entrega”. El segundo, que “si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandará ejecutar a su costa. Esto mismo se observará se la hiciere contraviniendo al tenor de la obligación. Además, podrá decretarse que se deshaga lo mal hecho”. Este último remedio se aplica precisamente en las obligaciones de no hacer: que se deshaga lo mal hecho. Todo ello sin perjuicio de lo que dispone el artículo 1101, que obliga al incumplidor con carácter general al indemnizar los daños que cause a los demás.

Todas estas consecuencias del incumplimiento de una obligación civil -también contractual- están orientadas a garantizar la indemnidad del acreedor defraudado.

Ciertamente, puede resultar forzado o artificial el definir la relación jurídica civil por la patrimonialidad de la sanción -destinada a compensar al apoderado por un empobrecimiento económico- en vez de por la patrimonialidad de la prestación, como normalmente se hace
. La razón que nos ha llevado a hacerlo así requiere, por ende, una mayor argumentación, que puede resumirse en los siguientes dos puntos:

1. De acuerdo con esta concepción resulta más fácil explicar la naturaleza jurídica de las obligaciones de no lesionar los derechos personalísimos o los intereses patrimoniales de aquéllos con los que no se está obligado contractualmente
. En la doctrina civilista no se dice normalmente que exista una obligación civil de no lesionar los derechos de los demás, sino que tal presunta obligación se reconduce al genérico mandato extrajurídico de no lesionar a los demás (alterum non laedere), cajón de sastre sin significado técnico, por supuesto. Conviene desprenderse de expresiones tan vagas.

2. Esta interpretación permite relativizar la distinción entre las relaciones jurídicas reales y de crédito y superar los problemas que plantea la clasificación de algunos derechos como las servidumbres in faciendo o las cargas reales, como tendremos oportunidad de comprobar infra.

Hemos visto que todos los tipos de relaciones jurídico-obligatorias (civiles, penales y administrativas) tienen una estructura similar: todas ellas se asientan sobre una relación bilateral entre un obligado y un legitimado para exigir el cumplimiento de la obligación. Además, sobre esta premisa, y de manera supraordenada a las partes, nos encontramos con un agente coaccionador (el Estado) al que le compete la tarea de imponer al incumplidor la consecuencia jurídica de su incumplimiento: la sanción (o responsabilidad jurídica). 

Decíamos anteriormente que los sistemas jurídicos han desarrollado diferentes “ordenes jurisdiccionales” por la necesidad de dar un tratamiento particularizado a cada uno de los tres tipos de relaciones jurídico-obligatorias. Sin embargo, ello no obsta a que estos tres tipos de relaciones jurídicas mantengan intactos los elementos comunes a los que antes nos referíamos: obligado, apoderado, agente coaccionador y sanción.

Sin embargo, a pesar de que los elementos estructurales de las diferentes relaciones jurídico-obligatorias sean los mismos, en cada orden jurisdiccional se han ido utilizando diferentes términos para referirse a cada uno de estos conceptos, de manera que podría decirse que cada orden jurisdiccional  ha desarrollado su propio idioma. De esta manera se denotan las posiciones jurídicas de las personas involucradas en los diferentes tipos de relaciones de manera más precisa y se evitan malentendidos.

Por lo que al orden civil respecta, es de dominio público que al obligado se le llama “deudor”, mientras que al legitimado para exigir el cumplimiento de la obligación -al apoderado- se le denomina “acreedor”; en cuanto a la obligación, ésta puede consistir en dar, en hacer, en no hacer (art. 1088) o, si se quiere -para ser más precisos-, incluso en una mezcla de varias
. La doctrina y jurisprudencia -no así el código Civil- habla a menudo de “prestaciones”, término que nosotros utilizaremos para referirnos a las obligaciones civiles
. En cuanto a la sanción, responsabilidad o consecuencia jurídica a la que el incumplidor se enfrenta, ésta es la indemnización, que obtiene su nombre de la propia función del Derecho Civil: la de dejar indemnes a los que han sufrido un perjuicio patrimonial
. No obstante, no es ésta la única consecuencia jurídica del incumplimiento de las obligaciones civiles. El Código prevé junto a la indemnización en sentido estricto la ejecución forzosa de las obligaciones o la restitución de la cosa, que en un sentido lato son también maneras de indemnizar.

3.1.1 Las obligaciones formalmente civiles sin contenido patrimonial

Como contraposición a las obligaciones con un contenido patrimonial se encuentran las obligaciones tradicionalmente calificados como civiles que, sin embargo, se prestan a favor de un interés más difuso, como la de inscribir a un nacido en el registro Civil o las normas que disciplinan el acceso a la nacionalidad. Sin embargo, estas relaciones jurídico-obligatorias que manan de normas codificadas en textos civiles se aproximan tanto desde su consideración material a las relaciones de orden administrativo que hemos optado por considerarlas relaciones jurídico-obligatorias de tal orden del Derecho y no tratarlas en este trabajo como relaciones jurídico-obligatorias civiles. No olvidemos, de hecho, que en el Código Civil pueden encontrarse normas que, si atendiéramos a un criterio de ordenación ratione materia, encontrarían un acomodo definitivamente menos forzado incluso en la disciplina del Derecho Político o Constitucional, como aquellas normas que prevén las fuentes del Derecho o los criterios interpretativos de las normas
. Viceversa, también es dable encontrar importantes normas civiles en los cuerpos legales de otros órdenes jurídicos, como las normas contenidas en los arts. 109-122 del Código Penal, que regulan la responsabilidad civil derivada de comportamientos susceptibles de calificación penal. 

La definición que hemos adoptado de relación jurídico-obligatoria de orden civil como aquélla caracterizada necesariamente  por la naturaleza económica de la responsabilidad o sanción -en sentido amplio-, orientada a dejar indemne al acreedor y, así mismo, por la susceptibilidad de valorar la prestación en términos económicos, presupone una previa concepción del Derecho civil como Derecho Privado general que regula las relaciones patrimoniales entre personas. El Derecho de familia, por el contrario, atiende a principios superiores. No nos hemos atrevido a explicar, por ejemplo, las relaciones paterno-filiales en términos puramente económicos, pues ello habría sido a todas luces un descabellado intento de incluir forzadamente ciertas obligaciones civiles protectoras de la familia en la concepción patrimonialista del Derecho civil por la que se opta en este trabajo. Más sensato es desconsiderar las obligaciones sin contenido patrimonial y adherirnos a la concepción patrimonialista del Derecho Civil que han mantenido algunos autores
. 

3.2. La relación jurídico-obligatoria de orden penal

Son relaciones jurídico-obligatorias de orden penal las constituidas por obligaciones jurídicas que, de ser incumplidas, comportan una sanción prevista por el orden penal del ordenamiento jurídico, que protege de la manera más rotunda (se dice de él que es la última ratio) los bienes jurídicos más valiosos para la sociedad. Tal sanción es en esencia retributiva, cumple una finalidad práctica -como todas las finalidades- al intimidar a la población para prevenir el delito (prevención general) y/o al aislar al infractor (prevención especial) para evitar que vuelva a delinquir, y está -o debería estar- orientada a la reinserción del delincuente en la sociedad.

Nótese que, a diferencia del deudor civil, no se les da un nombre específico a aquéllos que están llamados por el ordenamiento penal a no delinquir
 -reo es el que presuntamente ya ha delinquido y, por tanto, incumplido la obligación-. El Código Penal se refiere a los potenciales infractores con expresiones genéricas como “el que”. Evidentemente, en este orden del Derecho no se habla ni de deudores, ni de acreedores, ni de prestaciones. Ni siquiera suele decirse que alguien esté “obligado” -siquiera con una obligación de contenido negativo
- por el ordenamiento penal a no lesionar la vida, la integridad, la propiedad, el honor, o cualquier otro de los bienes jurídicos que se protegen, mas ello no obsta para decir que en este orden del Derecho también concurren, como es lógico, los elementos de las relaciones jurídico-obligatorias. La razón es clara: en caso de incumplirse la obligación que a cada uno le compete de respetar los bienes jurídicos, se responderá de acuerdo con una consecuencia jurídica prevista e impuesta por el Estado a través de la coacción: la pena, la medida de seguridad u otras consecuencias accesorias del delito o del hecho injusto.

El hecho de que no se diga normalmente que una persona está obligada por el ordenamiento penal a hacer o no hacer algo se explica porque las obligaciones impuestas por esta rama del Derecho conciernen a todos de la misma manera y escapan de la autonomía de la voluntad de las personas (no es este principio el que rige en esta esfera del Derecho, evidentemente). El fenómeno obligatorio en el Derecho penal es, pues, tan simple, que huelga decir que alguien está obligado. Eso algo que se sobreentiende. Dado que las personas privadas no pueden crear nuevos delitos, sino sólo la ley -una ley, además, previa, cierta, estricta y escrita- y desde el momento en que la ley se presume conocida por todos, las asimetrías informativas en el Derecho penal son bastante menores que en el Derecho civil
. Absolutamente todos son conscientes de las obligaciones que les incumben.

Sin embargo, el fenómeno obligatorio en el Derecho Civil es mucho más complejo, pues siendo la autonomía de la voluntad de las partes contratantes uno de sus más importantes principios rectores (art. 1255), no debe extrañar que tenga al contrato “fuerza de ley entre las partes contratantes” (art. 1091), lo cual entraña, como es lógico, la posibilidad de constituir relaciones obligatorias con contenidos diferentes y entre personas diferentes en un abanico de posibilidades casi infinito. En este contexto, en el que las partes pueden ser y son habitualmente fuente de relaciones obligatorias, cabe preguntarse con más sentido que en otras ramas del ordenamiento si una persona está obligada.

3.3. La relación jurídico-obligatoria de orden administrativo

Son del orden jurídico administrativo las relaciones jurídico-obligatorias entre el administrado y la administración pública
, que, inspiradas en la interdicción del comportamiento arbitrario de las administraciones públicas (art. 9.3 CE), garantizan un trato igualitario y justo en las obligaciones de los ciudadanos frente a la administración y en cuanto a las obligaciones de ésta para con los ciudadanos. El incumplimiento de las obligaciones jurídicas para con la administración desencadena una sanción de carácter administrativo, diferenciada de la penal en cuanto protege intereses más difusos
 o castiga lesiones que no son penalmente significativas. Podríamos decir que el Derecho administrativo sancionador es la antesala del Derecho Penal.

3.4. La relación jurídico-obligatoria de orden laboral. Su naturaleza híbrida

Del orden jurídico laboral podríamos decir que surgen obligaciones que, si bien atendiendo a su naturaleza calificaríamos de civiles -no en vano, se trata de una relación de intercambio patrimonial entre dos personas privadas, empleador y trabajador, con autonomía para contratar y cuyo incumplimiento conllevaría en principio una responsabilidad de carácter económico-, están ampliamente administrativizadas o públicamente intervenidas por la necesidad de defender a una parte contratante débil frente a otra con bastante más poder de negociación
. Con todo, ello no nos permite hablar en este orden del Derecho de una nueva categoría de relación jurídico-obligatoria, sino más bien de una situación en la que las partes vienen obligados por distintos órdenes del Derecho a observar un mismo comportamiento. Por ejemplo, si un empleador incumple su obligación jurídica de satisfacer el salario mínimo interprofesional al trabajador -obligación que deriva de la ley y es jurídicamente exigible a pesar de que no se haya pactado- incumple dos obligaciones jurídicas de diferente carácter: una de carácter materialmente civil frente al trabajador y otra de carácter administrativo frente al Estado, que en estos casos, cumple la función de árbitro
. 

La primera tiene una lógica puramente civil: la de indemnizar al trabajador por un empobrecimiento económico jurídicamente injustificado. La razón de calificar la relación jurídico-obligatoria como de orden social responde a la aplicación de una disciplina jurídica que, desgajándose del Derecho Civil, ha cobrado autonomía propia para defender a una clase social que no está en condiciones de ejercer la autonomía de la voluntad que civilmente se predica de los contratantes
. No obstante, esta explicación es meramente formal y no altera la naturaleza civil de la relación subyacente.

La segunda (la administrativa) sanciona un hecho que no es lo suficientemente grave como para constituir sanción penal, pero merecedora de castigo. Se reacciona frente al “abuso de poder de negociación” por tratarse éste de un acto antijurídico. Tal consecuencia jurídica o sanción, en esencia retributiva, cumple las mismas finalidad intimidatoria/disuasoria que la pena. Al mismo tiempo, se refuerza la autoridad del ordenamiento administrativo. Evidentemente, el hecho de que el empresario tenga que indemnizar al trabajador y pagar una multa administrativa no supone una violación del principio non bis in idem (interdicción de una duplicidad injustificada de sanciones), pues cada sanción obedece a una finalidad.

Es por esta incidencia de estos dos órdenes del Derecho por lo que, sin negar la fundada autonomía del Derecho del Trabajo, preferimos explicar el vínculo trabajador-empresario como una yuxtaposición de dos relaciones jurídico-obligatorias: una civil y otra administrativa
, pues no encontramos en la relación laboral una sustantividad propia que permita hablar de un cuarto orden de relaciones que tutele un bien o valor diferente de los enunciados para las demás relaciones. De hecho, si bien se habla de responsabilidad civil, penal o incluso administrativa, no se habla nunca de responsabilidad laboral
.

4. Concurrencia de diferentes relaciones jurídico obligatorias sobre un sólo hecho antijurídico.

Dedicaremos esta apartado a poner de manifiesto la independencia de cada uno de estos tipos de relaciones obligatorias, pero antes volvamos sucintamente sobre sus rasgos comunes:

1- En todas ellas intervienen un obligado que ha de cargar con un deber y un apoderado titular de un derecho subjetivo.

2- En todas ellas está presente la exigencia de un comportamiento cuyo incumplimiento desencadena  una sanción jurídica para el obligado: la responsabilidad
. 

3- Tal responsabilidad está fijada por el Estado y respaldada en la coacción de que es titular único.

En lo que cada una de las relaciones jurídico-obligatorias difiere respecto de las de otro orden es en el objeto de tutela, que ya ha sido descritos particularmente para cada orden de relación. Es, por tanto, posible, que un determinado comportamiento de un ciudadano vulnere deberes impuestos por normas de distinto orden y tenga que afrontar responsabilidades de diferente carácter, ya que cada una de ellas tutela un valor diferente. Por ello, a pesar de que haya identidad de sujeto y hecho, no habría identidad de fundamento
.

Así, si un guardia civil abandona el servicio de armas y, bajo la influencia de bebidas alcohólicas, causa un accidente de tráfico que se materializa en ciertas lesiones graves a una persona, es dable que responda -y, de hecho, así fue- de acuerdo con los órdenes jurisdiccionales civil, penal y administrativo. No cabe duda de que si ha de afrontar sanciones -o responsabilidades- de diferente carácter es porque venía obligado por normas de los respectivos órdenes a abstenerse de abandonar el servicio de armas, de conducir bajo la influencia de bebidas alcohólicas o de causar un daño a alguien y ha incurrido en el supuesto de hecho de todas esas normas. La sanción prevista por el Código penal, que reaccionaría en defensa de la integridad física de la persona, se aplicaría por la contravención de un mandato penal dirigido previamente al infractor que le conminaba a no lesionar la integridad de otro. La sanción administrativa -sanción pecuniaria y eventual cese en el cargo (este tipo de responsabilidad también se conoce como “disciplinaria”) se aplicaría por la contravención de una norma de carácter administrativo previamente dirigida al infractor que le obligaba a guardar probidad en el ejercicio de la función pública y ejercer el cargo de manera ejemplar
. Por último, la sanción que afronta respecto del orden jurídico civil, buscando, de acuerdo con su esencia, la indemnización del perjudicado
, será la de pagar una compensación económica, orientada -aunque en este caso el Derecho civil no cumpla en puridad una función indemnizadora, sino más bien compensatoria o paliativa- a colocar al agraviado en la misma situación en la que se encontraba antes de sufrir el daño, esto es, antes del incumplimiento de la norma civil que fundamenta su obligación a no dañar –con carácter general- y que comentamos en el siguiente capítulo
. 

5. Las fuentes de la relación jurídico-obligatoria de orden civil. 

De las obligaciones civiles nos habla el Título primero del Libro cuarto del Código Civil, y de los rasgos generales de tales obligaciones, el Capítulo primero del citado Título, que, en su artículo 1089, se refiere a las fuentes de tales obligaciones: “… nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. Este precepto esencial se desarrolla a continuación por los artículos subsiguientes
: el 1090 se refiere a la ley, el 1091 a los contratos, el 1092 a las obligaciones derivadas de los delitos y faltas
 -que se remite a las disposiciones del Código Penal (artículos 109 y ss. CP)- y, finalmente, el artículo 1093 se refiere a las obligaciones que deriven de “actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la ley”. Éste se remite al Capítulo II del Título XVI del mismo Libro (De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia), cuyo artículo 1902 prescribe que “el que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”.

Específicamente, sobre los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia

Es de interés estudiar detalladamente los criterios que desencadenan la llamada responsabilidad civil extracontractual porque tales criterios se aplican también para hacer responder por la lesión de créditos, no sólo por la lesión de la propiedad o de derechos de la personalidad.

Dado que los créditos son activos patrimoniales susceptibles de tutela civil, aquél que dolosa o imprudentemente vulnere un crédito habrá de satisfacer el interés del acreedor de tal crédito. Los créditos no se satisfacen, por tanto, sólo a través del comportamiento del deudor, sino, como vemos, también a través del comportamiento -omisivo- de los terceros que conozcan la relación de crédito y que están obligados a respetarla
.

Por tanto, nos centraremos exclusivamente en “los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia” como fuente de las obligaciones civiles, porque concreta   -aunque no mucho- para el orden civil el genérico mandato conocido como “alterum non laedere”
. Es claro que, por mucho que se aduzca este principio, la fuente de la responsabilidad extracontractual hay que buscarla en los artículos 1092, 1093 y los relacionados con ellos, de los que en verdad nace la obligación de no dañar y la responsabilidad de reparar el daño causado si se incumple tal obligación. 

El hecho de que exista con carácter general una obligación civil a no dañar los intereses económicos y personalísimos de los demás -intereses personalísimos que, como hemos visto, también son susceptibles de valoración económica
- nos permitirá posteriormente calificar a los terceros conocedores de tales intereses como deudores en sentido técnico. Deudores de una omisión -o de un “no hacer”-. Esta concepción será decisiva a la hora de clarificar la distinción entre las relaciones jurídico-obligacionales de orden civil de crédito y reales. 

5.1. Exégesis del artículo 1089  en lo referido a las fuentes de la responsabilidad civil extracontractual

Dice el art. 1089 que las obligaciones nacen de los “actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”.

El Código diferencia, por tanto, entre los actos y omisiones “ilícitos” y los actos y omisiones “en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. Tal clasificación de los actos y omisiones se desprende de la conjunción disyuntiva “o”. La primera observación que haría cualquier intérprete ante esta distinción es la siguiente: ¿no son igualmente “ilícitos” los actos y omisiones imprudentes (en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia)?

Se observa, además, que no aparece referencia alguna al dolo, algo que cualquier intérprete esperaría encontrar por ser el más grave de los criterios de imputación de daños. Como resulta impensable que el legislador se haya olvidado de los actos y omisiones dolosos, una interpretación razonable sería la de entender que un acto u omisión es ilícito cuando interviene el dolo. 

Todo parece encajar, por tanto, si entendemos que la ilicitud a la que se refiere el Código es la ilicitud penal
, donde encontrarían su acomodo todos los comportamientos dolosos causantes de daños, pues resulta difícil pensar en actos u omisiones dirigidas a causar un daño (dolosas) que no sean prima facie constitutivos de delito o falta
. A esto se podría objetar que también son ilícitos penales ciertos actos u omisiones en los que “interviene cualquier género de culpa o negligencia” -los delitos y faltas imprudentes expresamente penados- y que el Código Civil contrapone a los actos ilícitos. No obstante, de una interpretación sistemática se deduce que cuando el Código Civil dice en el art. 1089 que “las obligaciones nacen de ... los actos y omisiones ... en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia” se está refiriendo -v. art. 1093- a los actos y omisiones en que intervenga culpa o negligencia “no penadas por la ley”, con lo que la hipótesis que antes enunciábamos vuelve a cobrar sentido, máxime cuando en este último precepto la referencia a la ilicitud del daño ha desaparecido.

Por tanto, debe entenderse que cuando el Código regula con carácter general la responsabilidad extracontractual como fuente de obligaciones en el art. 1089, se refiere sumariamente a la mal llamada responsabilidad extracontractual derivada del delito
 bajo el giro “actos y omisiones ilícitos” y que enuncia la responsabilidad civil derivada de lo que en la doctrina -no el Código- se conoce como “ilícitos civiles” bajo la expresión “actos y omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. Y si bien es cierto que hay actos u omisiones en que interviene culpa o negligencia que pueden ser constitutivos de delitos -como el homicidio imprudente (art. 142 CP)- y que difuminarían la distinción que aquí trazamos, tal expresión debe complementarse con lo que prescribe el art. 1093 y con la nítida distinción que el Código Civil se preocupa de hacer en función de si el comportamiento causante del daño es o no susceptible de calificación penal. Si lo es, la fuente de la obligación civil se halla en el art. 1092, que remite a los arts. 109 y ss. del CP; si no es susceptible de calificación penal, el Código lo contempla en el art. 1093, que se remite al 1902 y ss.

5.2. Enunciación de las fuentes de la responsabilidad civil extracontractual en el art. 1089 CC 

Art. 1089:
· Actos y omisiones ilícitos (susceptibles de subsunción en una norma penal) 1092: Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regirán por las disposiciones del Código Penal 109- 126 CP

· Actos y omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia  no penadas por la ley (1093)   art. 1902 CC : El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia...

Hemos afirmado en cuanto al dolo que, como resulta impensable que un daño causado voluntariamente no sea constitutivo prima facie de delito o falta, hay que entender que los actos y omisiones dolosos ya están comprendidos en la expresión “actos y omisiones ilícitos”. Sin embargo, no hay previsión alguna en estos primeros artículos del Libro IV en cuanto a las obligaciones civiles que derivan de actos y omisiones en los que no intervenga ni siquiera ningún género de culpa o negligencia, contemplados -al parecer- exclusivamente en los arts. 1903-1910. Dado que la responsabilidad subjetiva es la regla y la objetiva la excepción, los casos en los que se responde objetivamente han de estar tipificados, o en el Código Civil o en leyes sectoriales. El fundamento de la responsabilidad objetiva es la salvaguarda de los eventuales damnificados por el inicio de una actividad que supone un riesgo que estadísticamente se materializa en daños a terceros pero que es asumible por la sociedad. Se trata de un sacrificio rentable, y no sólo en términos monetarios.

5.3. Desarrollo de los presupuestos dogmáticos que fundamentan la responsabilidad civil extracontractual

Hemos tenido ocasión de interpretar los artículos que fundamentan con carácter más general la responsabilidad civil extracontractual y, curiosamente, no hemos encontrado en ellos ni una sola referencia al daño o al perjuicio, que es el elemento central en torno al cual gira el sistema de la responsabilidad con arreglo a esta importante parcela del Derecho. 

Se habla, sin embargo, de la ilicitud, elemento a nuestro juicio prescindible porque, además de vago, resulta innecesario. Es vago porque no concreta nada, no precisa, su significado no se conoce, sino que se intuye. Decir que se responde de los actos y omisiones ilícitos es como no decir nada si antes no se dice qué se entiende por ilicitud. Y si se dice, más vale quedarse con los rasgos que lo definan, con el significado, que no con el término definidor, el significante.

Resulta superfluo porque no define las cualidades que el acto o la omisión han de cumplir para desencadenar la responsabilidad civil: i) que tal acto se concrete en un daño, ii) que el daño sea antijurídico, iii) que haya intervenido dolo, culpa, o que la ley prevea la responsabilidad sin criterio de imputación. Sólo si concurren cumulativamente estas circunstancias el acto será ilícito -siempre desde una consideración civil-. Como vemos, llegamos a la ilicitud civil cuando examinamos la existencia de comportamiento dañoso y antijurídico y la relación de causalidad y de imputación. No al revés.

De hecho, toda la construcción interpretativa que hemos desarrollado en torno al concepto de ilicitud tal y como viene descrito en el art. 1089 ha sido para atisbar el sentido que el Código da a ese término en ese caso concreto, pero no nos sirve a efectos de desarrollar una teoría de las bases en la que se funda la responsabilidad civil, porque poco importa que un comportamiento del que se deriva un daño sea susceptible o no de subsumirse en una norma penal a efectos de determinar la eventual responsabilidad civil; ya hemos demostrado que la responsabilidad civil no deriva ni de los delitos ni de las faltas, sino de los comportamientos dañosos -siempre que concurran los demás elementos, que pronto desarrollaremos-
. El hecho de que un comportamiento sea constitutivo prima facie de  delito o falta en nada altera el análisis jurídico que haya de hacerse a efectos de depurar responsabilidades civiles, pues la reacción de cada orden del Derecho atiende a diferentes presupuestos
. 

Resulta, entonces, plausible que el Código no hable de licitud, sino de daño (art. 1902) o de daños y perjuicios (art. 109 CP) en los preceptos que desarrollan las genéricas e incompletas enunciaciones de los artículos 1089 y, fundamentalmente, del 1092 y 1093. 

Nos detendremos ahora en detalle para analizar los presupuestos teóricos de los que nace la responsabilidad civil: comportamiento que dolosa, imprudente o fortuitamente -y expresamente previsto- cause a otro un daño antijurídico.

Esta es la expresión más sintética que incluya todos los elementos que han de concurrir para poder apreciar la responsabilidad civil. Obviamente, es una definición vaga que hay que explicar y precisar, pero es hacedero si nos dejamos guiar por la definición que el Código Civil hace de algunos de estos conceptos y de las elaboraciones de la doctrina acerca de otros sobre los que el Código Civil no se pronuncia expresamente. 

5.3.1. El  daño

De todos los presupuestos que fundamentan la responsabilidad civil, el daño es el elemento nuclear. Una vez acreditado el daño, todos los demás requisitos giran en torno a él: conectar a la persona que causa el agravio desde la perspectiva de la causalidad y de la imputación, acreditar la antijuricidad del comportamiento que lo causa o, en caso de que éste se haya causado de manera fortuita, la oportuna habilitación legal que prevea la responsabilidad por caso fortuito en un determinado supuesto.

A pesar de este papel central que desempaña el daño en la construcción de la responsabilidad civil   -tanto contractual como extracontractual-, no aparece mencionado ni en el art. 1089, ni en el 1092 ó 1093. La primera referencia que se hace al daño la encontramos en los artículos que encabezan los capítulos que regulan la responsabilidad civil derivada de comportamientos susceptibles de subsunción en una norma penal
 y la llamada responsabilidad civil extracontractual
.

El daño -desde una consideración civil- puede definirse de la manera más genérica como “toda modificación perjudicial en la esfera patrimonial o personal de un sujeto”
. De esta definición obtenemos la primera clasificación importante que puede trazarse: 

i) Daño material y daño moral: mientras que los daños materiales “son los infligidos a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud física o psíquica; en suma, a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o extrapatrimoniales”
, los daños materiales consisten en el “menoscabo patrimonial sufrido por la víctima y [que] comprende tanto el desembolso efectivo como la ganancia frustrada o que se haya dejado de obtener...”

ii) Esta última definición nos lleva al segundo criterio de clasificación de los daños, expresamente  previsto en la que quizá sea la referencia más directa que el Código Civil haga al concepto de daño: el daño como damnus emergens y lucro cesante
.

Una vez determinado sumariamente -pero también suficientemente, a los efectos que nos proponemos en la primera parte de este trabajo- el concepto de daño, dejaremos enunciados los criterios para la valoración económica del mismo -siempre que el valor económico del interés no venga tasado en una ley-: i) valoración puramente objetiva
, i) valoración puramente subjetiva, iii) teoría de la diferencia. Habiéndose abandonado esta última
, parece que para valorar adecuadamente el daño conviene partir de su valor de mercado, pero además de éste también han de tenerse en cuenta tanto i) los intereses económicos concretos que el dañado pudiera objetivamente acreditar sobre la cosa, esto es, evitándose las valoraciones arbitrarias, como -viceversa- ii) la eventual posibilidad de que el interés del dañado fuera, incluso, inferior a su valor de mercado, lo cual será infrecuente, pero posible
.

5.3.2. El Comportamiento 

Quizá se eche de menos la típica referencia a la acción y la omisión; no en vano, el Código Civil siempre comienza las enunciaciones de los elementos que desencadenan la responsabilidad civil con los términos de acciones/omisiones. El art. 1089 se refiere a los “actos y omisiones”, expresión que también recogen el 1093 y el 1902, y que ambos enuncian a la cabeza de los presupuestos desencadenantes de responsabilidad civil. Ni de acción ni de omisión habla, sin embargo, el 1092, que se refiere escuetamente a los “delitos y faltas” como única fuente de obligaciones civiles y que remite para los pormenores al Código Penal. En el 109 del Código Penal se ahonda algo más, pero no para referirse a la acción o la omisión, sino al daño o perjuicio, elemento esencial. Pues bien, lo cierto es que no resulta imprescindible que las normas civiles residenciadas en el Código Penal (arts. 109-122 CP) se refieran expresamente al elemento de la acción o la omisión, pues estando éstos comprendidos en los conceptos de delito o falta, huelga su enunciación. La acción es el primer elemento del delito [acción-típica-antijurídica-culpable-punible] y aparece junto con la omisión en el primer artículo del Código Penal, donde se nos dice que “son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley”

Sin embargo, es precisamente en el ámbito del Derecho Penal - y pueden calcarse sus apreciaciones para el Derecho Civil- donde más cuenta se ha dado la doctrina de la simplificación que supone aludir a los elementos de la acción o la omisión
, pues la causación de daños, especialmente si son dolosos (que, por otra parte, son los más graves) no es consecuencia de una acción o una omisión concreta, sino de un cúmulo de acciones y omisiones que, combinadas entre sí de acuerdo con una intención preconcebida, desencadenan causalmente el resultado lesivo. Y muchas veces resulta absurdo preguntarse cuál es la acción que causa el daño, pues tan relevante puede resultar la acción inmediata como una acción realizada hace días
. El resultado no es, por tanto, consecuencia de una acción u omisión aislada, ya sea entendida en sentido naturalístico o realizada ésta voluntariamente o no, sino de varias acciones causalmente conectadas que en la mayoría de los casos han sido, además, voluntariamente conectadas con el designio de causar un daño o con un designio del que deriva un daño previsible -que puede ser aceptado o no-. Nosotros utilizaremos el término “comportamiento”
.

Por lo que a los daños causados imprudentemente respecta, tampoco son éstos consecuencia de una acción aislada, sino que más bien son consecuencia de un comportamiento humano -conjunto de varias acciones y/u omisiones- que sitúa al bien jurídico protegido por la norma penal o al interés económico tutelado por el ordenamiento civil en una situación objetiva de riesgo.

En fin, todos los acontecimientos que ocurren a nuestro alrededor son consecuencia de una compleja interrelación de factores o causas que desencadenan una consecuencia de acuerdo con las leyes empíricas que las relacionan. A su vez, toda consecuencia es causa de otras tantas consecuencias, y así sucesivamente. La atribución de responsabilidad no es más que hacer responder a las personas i) de la creación o condicionamiento de un proceso causal que se materializa en una consecuencia desvalorada por el ordenamiento y que el autor quiso causar o aceptó (dolo) o ii) de no haber previsto las consecuencias lesivas de un proceso causal que él ha condicionado (imprudencia) y que cualquier padre de familia habría previsto. 

Parece que si un daño no puede derivar de una acción, menos aún de una omisión, pues resulta imposible que una omisión cause un efecto de acuerdo con las reglas empíricas que relacionan las causas con los efectos. Con un no hacer no se interfiere en un proceso causal, que siempre se manifiesta en el mundo de los hechos. Podremos, a lo sumo, imaginar los efectos que hubiera tenido una determinada acción esperada, pero no por ello decir que la omisión surte efectos desvalorados. 

De ahí que se hable en la doctrina de que las omisiones plantean cursos causales hipotéticos: nos imaginamos qué hubiera sucedido de no haber omitido un sujeto una acción que debió observar. Analizaremos con posterioridad la relación de causalidad. Por ahora, tracemos la distinción entre cursos causales reales  y cursos causales hipotéticos.

Cursos causales reales: Son aquellos de los que tenemos conciencia a partir de la observación empírica y que explicamos por la aplicación de nuestro conocimiento científico, obtenido a partir de la experiencia.

Cursos causales hipotéticos: Son aquellos cursos causales que nos imaginamos que se habrían desencadenado de haberse dado o no haberse dado una acción en la realidad.

A su vez, estos cursos causales hipotéticos pueden clasificarse atendiendo al grado de predecibilidad del curso causal de acuerdo con reglas empíricas y estadísticas. En el extremo, hay ciertos cursos causales hipotéticos que son del todo predecibles. Para distinguir a estos cursos causales hipotéticos de los demás, los llamaremos cursos causales hipotéticos perfectos
. Frente a estos cursos causales perfectos contrapondremos los que vamos a denominar cuasi-perfectos, porque son cursos causales que podemos reconstruir con una probabilidad rayana en la certeza de acuerdo con las reglas empíricas o estadísticas, pero que no se caracterizan por la certidumbre lógica de los anteriores
. Finalmente, los cursos causales hipotéticos imperfectos son aquellos meramente posibles
, que no se caracterizan por una probabilidad rayana en la certeza, sino más bien porque su acaecimiento es algo meramente posible, esto es, que no puede descartarse lógicamente.

5.3.3. La imputación objetiva del daño: relación de causalidad

Para hacer responder civilmente a una persona ha de conectarse doblemente el daño con la persona causante del mismo. El primer vínculo que se traza entre el causante del daño y el agravio es un vínculo de carácter naturalístico, ontológico u objetivo. Consiste en vincular el comportamiento de la persona con el daño desde la perspectiva de la causalidad. La relación de causalidad es la explicación que conecta una causa con un efecto de acuerdo con las reglas de la experiencia, contenidas en fórmulas físicas o de otras ramas de la ciencia y obtenidas a partir de la observación empírica. 

Se han ensayado varias teorías para determinar la relación de causalidad entre una presunta causa y un presunto efecto. La más antigua e intuitiva -quizá por esto es la más antigua- es la teoría de la equivalencia de las condiciones, que parte de que todas las causas que intervienen en un proceso causal son igual de relevantes. De acuerdo con esta teoría, un comportamiento es causa de un resultado cuando apartando mentalmente la presunta causa desaparece también el presunto resultado. Conviene precisar muy bien el comportamiento que prima facie ha causado el daño y el daño o efecto, pues de lo contrario pueden surgir problemas al determinar la vinculación desde esta perspectiva
.

A esta teoría se le hace el reproche de extender ad infinitum el concepto de causa
.Cierto que desde un plano meramente naturalístico nada hay de erróneo en decir que mi tatarabuelo es causa del homicidio que yo cometo hoy, porque incluso las causas más remotas son -como gusta decir al Tribunal Supremo- “causas del mal causado”. Sin embargo, la aplicación de esta teoría en su formulación pura nos llevaría a consecuencias insatisfactorias, pues ciertos comportamientos a todas luces no merecedores de sanción jurídica serían considerados “causas” y, de ser estos comportamientos subjetivamente imputables con arreglo al dolo o a la culpa, se incurriría en el exceso de sancionar comportamientos jurídicamente irrelevantes
. 

La teoría de la equivalencia de las condiciones es, además, blanco de otras apreciaciones críticas: la de los cursos causales cumulativos e hipotéticos
:

Dos cursos causales son cumulativos cuando ambos desencadenan un resultado que se manifiesta en las mismas condiciones. La teoría, en estos casos, no funciona
.

Ya hemos hablado de los cursos causales hipotéticos. Son aquéllos que imaginariamente hacemos derivar de un comportamiento también imaginario. Y como imaginario es el comportamiento, imaginaria es la consecuencia que extraemos de él. Dado que los cursos causales se dan en el plano de los hechos y no de la imaginación, no podemos hablar de efecto en su sentido propio, esto es, en su sentido naturalístico u ontológico, sino, a lo sumo, de efecto o daño hipotético. Pues bien, esto es lo que precisamente nos exige esta formulación de la teoría: que imaginemos qué habría ocurrido de no haber tenido lugar el comportamiento al que presumiblemente atribuimos el resultado. Una de las posibilidades -y, por su puesto, la más factible- es que el resultado no se habría dado, pero ¿no es imaginable que se hubiera producido de todas formas por la intervención de otro curso causal que provoque el resultado en las mismas condiciones -o incluso en condiciones parecidas-
? Y tantas más posibilidades habrá cuanto más dilatado sea el hilo de la presunta causalidad entre la presunta causa y el presunto efecto
.

En cuanto a las omisiones, sólo podemos decir -como en las acciones- que han causado un resultado si de haberse omitido la omisión, esto es, si de haber actuado, el daño habría desaparecido; en otras palabras: si de la acción omitida trazamos un curso causal hipotético perfecto que demuestre la evitación del daño. Sólo en estos casos puede hablarse de causación, mas no de causación en su sentido propio u ontológico, sino de causación hipotética
.

Dada la imposibilidad de determinar la causa de acuerdo con la teoría de la equivalencia de las condiciones, sobre todo en aquellos cursos causales en los que la actuación presuntamente dañosa  no es próxima al daño -como en el caso del aceite de colza-, la doctrina propone dejar a un lado el criterio de la causalidad visto desde esta perspectiva naturalística estricta para pasar a un criterio que valore la peligrosidad que la conducta reviste para el bien jurídico o interés económico protegido (teoría de la condición adecuada). Simplemente habrá de preguntarse si el comportamiento enjuiciado tiene la potencialidad de causar un daño y cuál es la posibilidad estadística de que ese daño se materialice como consecuencia del comportamiento que se enjuicia. En los casos en los que esa posibilidad sea tal que sobrepase el riesgo jurídicamente tolerado habrá de imputar objetivamente el daño a la persona que observa ese comportamiento
. 

Otra cosa es que tal comportamiento haya sido buscado para causar el resultado (comportamiento doloso) o fuera previsible, desde el punto de vista de un buen padre de familia con los conocimientos específicos del autor, que se materializara en el resultado (comportamiento culposo). Pero esto no es ya un juicio de imputación objetiva, sino de imputación subjetiva.

5.3.4. La imputación subjetiva del daño: el dolo o la culpa

Una vez determinado el comportamiento humano que ha causado el daño o que se reputa como estadísticamente peligroso desde una perspectiva objetiva -teniendo en cuenta todos los factores que intervienen en el proceso causal-, corresponde analizar si ese daño es también subjetivamente imputable al comportamiento de la persona que presuntamente ha causado el daño. Los dos criterios de imputación son el dolo y la culpa. 

a) El dolo

Puede definirse el dolo como la voluntad directamente preordenada a la causación del daño. No sólo exige que el autor sepa que de su comportamiento se puede derivar el daño, sino que exige, además, que ese daño sea querido -buscado-, o al menos aceptado. A raíz de estas sutilezas los penalistas trazan una diferenciación entre el dolo de primer grado, de segundo grado y eventual. En el primer caso el resultado es querido, en el segundo caso es aceptado -siendo el resultado una materialización necesaria de su actuación-, y en el tercer caso es aceptado -siendo el resultado una materialización estadísticamente probable de su comportamiento-
.

Que el dolo es uno de los criterios de imputación que el Código Civil reconoce para exigir responsabilidad es tan evidente que casi huelga citar artículo alguno. No obstante, es de rigor referirse, siquiera sumariamente, a los fundamento legales últimos de la responsabilidad civil por daños causados dolosamente.

Pues bien, tal y como ya señalábamos tangencialmente en otro lugar, no se encuentra referencia explícita al dolo en el 1089 , pero hay que entender el dolo implícito en la palabra “acto u omisión ilícito”, entendiendo la ilicitud como la penal, según dijimos. Dado que la ilicitud penal se define como los “actos y omisiones dolosas o imprudentes ...”, trayendo este artículo al precepto civil que a él se remite, la exégesis de la diión del art. 1089 quedaría como sigue: 

“Las obligaciones nacen de ...los actos y omisiones dolosos o imprudentes penados por la ley o [de los actos y omisiones] en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia [hay que entender que “no penada por la ley”, (art. 1093 )”].

Además de en estos artículos de carácter general, el dolo como criterio de imputación está expresamente previsto, junto con la culpa, en el art. 1101 : “Quedan sujetos  la indemnización de los daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo...”
,
. También está específicamente previsto en el art. 1107 II, cuando éste señala que “en caso de dolo responderá el deudor de todo lo que conocidamente se derive...”. Anecdóticamente, el dolo está previsto, por ejemplo, en el art. 1904: “sus titulares [de los centros docentes] podrán exigir de los profesores  las cantidades satisfechas, si hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones...”

b) La culpa

Es culposo o imprudente aquél comportamiento que causa un daño que resulta previsible adoptando el punto de vista de un tercero (padre de familia) con todos los  conocimientos y aptitudes del que ha causado el daño. El artículo que más en detalle describe el criterio de la culpa es el 1104
.

Siguiendo el mismo razonamiento que hemos trazado para el dolo, en anclaje legal básico para la exigibilidad de responsabilidad civil con cargo al criterio de imputación de la culpa lo encontramos en el art. 1089, implícitamente entendida en el concepto “actos y omisiones ilícitos” para la responsabilidad civil por comportamientos susceptibles de subsunción penal y expresamente contemplada en la segunda parte del art. 1089
, en el art. 1093
 y en el art. 1902
 para la responsabilidad civil por comportamientos no susceptibles de subsunción en una norma penal.

Aparece igualmente, como criterio, en el art. 1101
. El elemento de la culpa puede encontrarse en todos los artículos que regulan la responsabilidad civil con posterioridad al art. 1903, si bien no enunciada genéricamente, sino precisada en atención a las circunstancias de cada caso concreto, como puntualiza el art. 1104
.

5.3.5. La responsabilidad sin criterio subjetivo de imputación u objetiva. El caso fortuito.

Como ya habíamos dejado sentado supra, una de las diferencias más importantes entre los presupuestos que fundamentan la responsabilidad penal y la civil es que en el ámbito del Derecho penal no existe la responsabilidad objetiva. El art. 5 CP dice taxativamente que “no hay pena sin dolo o imprudencia”, mientras que el art. 10 CP contiene también este mandato de manera implícita (“son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley”).

En el Derecho Civil, empero, existe la natural convicción de que hay supuestos en los que se responde objetivamente, esto es, a pesar de haber adoptado en el comportamiento que finalmente causa el daño todas las medidas que cualquier persona (cualquier padre de familia) hubiera adoptado. La naturalidad con la que se acepta la responsabilidad objetiva en nuestra parcela del Derecho contrasta, no obstante, con la dificultad de encontrar enunciado con carácter general esta posibilidad. Ya hemos adelantado puntualmente y de pasada que tal enunciación no se encuentra en las raíces legales de la responsabilidad extracontractual (art. 1089 ), que se refiere a los actos ilícitos -que siempre requieren dolo o culpa- o a aquellos en que intervenga culpa o negligencia, ni en el art. 1092 ó 1093. Ni siquiera en los arts. 1903 y ss., que es donde cualquiera esperaría encontrar alguna licencia expresa del legislador para hacer a alguien responder sin culpa puede encontrarse una habilitación legal para exigir responsabilidad sin lo que hemos llamado imputación subjetiva
. 

Sólo en el art. 1105 encontramos una lacónica referencia al caso fortuito; además, desde una perspectiva meramente negativa: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que así lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”

Por tanto, en la línea de lo que dispone el artículo precitado, en los casos excepcionales en los que alguien haya de responder objetivamente, habrá de existir una norma que así lo disponga. Por ejemplo, encontramos supuestos de responsabilidad sin culpa en los artículos que disciplinan la mal llamada responsabilidad civil derivada del delito (art. 109-122 CP).

Prevé una responsabilidad objetiva el art. 118.3 CP, pues hace responder a las personas a favor de las que se haya causado un mal menor sin que éstas hayan causado o siquiera previsto el conflicto de valores
. Así mismo, es objetiva también la responsabilidad de quien causa fortuitamente un miedo que lleva a otro a ejecutar un tipo penal. Habrá de responder por el daño que cause quien actúa bajo ese miedo insuperable, que responde en defecto del anterior
. También se responde objetivamente en varios de los casos contemplados en el artículo 120 CP, que es el homólogo del art. 1903, pero siendo constitutivo en este caso el daño de ilícito penal. Responden objetivamente las personas contempladas en el art. 120.2
, 4
 y 5
 CP. En este caso no cabe la posibilidad de que  los titulares de un medio de comunicación, de una explotación industrial o de un vehículo peligroso demuestren que emplearon, a pesar de todo, “toda la diligencia de un buen padre de familia”(art. 1903).

Finalmente, en cuanto a la responsabilidad civil derivada de comportamientos susceptibles de subsunción penal, resta referirnos como ejemplos de responsabilidad civil objetiva a los daños justificados penalmente por la concurrencia de un error invencible sobre los presupuestos objetivos del tipo, a los daños causados bajo un error invencible de prohibición o a los daños causados bajo la creencia errónea de que concurre una causa de justificación
. Ninguno de estos dos errores excluye la responsabilidad civil, a pesar de no haber dolo ni imprudencia respecto de la causación del daño (en cuanto a los errores de tipo). La regla que nos permite llegar a estas conclusiones es la contenida en el art. 118.2 CP.

Además de estos supuestos previstos en el Código, la responsabilidad civil de carácter objetivo puede encontrarse en la legislación sectorial dispersa que regule una determinada actividad que causa un riesgo asumido socialmente como un mal menor -porque la generalidad de las personas se benefician de esa actividad- y que estadísticamente se materializa en un daño necesariamente
.

5.3.6. La antijuricidad del comportamiento

Falta el elemento de la antijuridicidad cuando el ordenamiento entiende que el comportamiento causante del daño está objetivamente justificado. Como resultaría un grave contrasentido responder civilmente por daños que el Derecho entiende justificados, en estos casos no se responde. ¿cuáles son estos supuestos? Los iremos desgranando a partir de un análisis comparado de la antijuricidad civil y penal. También haremos referencia a las causas de exclusión de la culpabilidad penal, a pesar de que el Derecho civil no las tome en cuenta.

Para el ordenamiento penal el concepto de antijuricidad (tercer elemento de la teoría del delito) se describe de manera meramente negativa
; dada la excepcionalidad de que lo que es típico no sea también antijurídico, estas causas de exclusión de la antijuricidad se describen con carácter de numerus clausus -junto con las causas de exclusión de la culpabilidad
- en el art. 20 CP. Son causas de exclusión de la antijuricidad penal i) la legítima defensa (art. 20.4 CP), ii) el estado de necesidad (art. 20.5 CP) y iii) el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho (20.7 CP). 

Excluyen, sin embargo, la culpabilidad penal i) el trastorno mental transitorio (art. 20.1 CP), ii) el estado de intoxicación plena (art. 20.2 CP), iii) el sufrir alteraciones desde el nacimiento o la infancia (art. 20.3 CP) o iv) el obrar bajo el influjo de un miedo insuperable (art. 20.6 CP).

Ya nos hemos referido antes de manera sumaria a las razones por las que el ordenamiento penal funda la irresponsabilidad penal en sentido estricto (por ejemplo, con una pena privativa de libertad) en la concurrencia de alguno de estos últimos supuestos. La razón, en su formulación más básica, es la de que estas personas “no pudieron actuar de otra manera”
. Pues bien, interesa señalar que la responsabilidad civil no atiende a estos presupuestos, sino a la causación imprudente, dolosa, o en algunos casos, fortuita, de un daño antijurídico, siendo irrelevante que el agente causante sea irresponsable penalmente, por ejemplo, por haber estado enajenado en el momento de lesionar el bien jurídico
. A pesar de que la situación de enajenación transitoria haya concurrido de manera fortuita, habrá de responder civilmente. Él directamente
 y, en muchos casos, subsidiariamente, sus representantes legales
.

Otra actitud muy diferente toma el Derecho civil ante la concurrencia de situaciones que penalmente justifican objetivamente el daño causado, pues aquí la lógica de la responsabilidad civil sí se aproxima bastante a la lógica de la responsabilidad penal. Esto se deduce claramente del art. 118 CP (“la exención de responsabilidad criminal declarada en los números 1º, 2º, 3º, 5º y 6º del artículo 20 CP, no comprende la de la responsabilidad civil...”). A contrario, la exención de la responsabilidad penal por los daños causados en legítima defensa (art. 20.4 CP) o por ejercicio de un derecho, oficio o cargo (20.7 CP) sí comprende la de la responsabilidad civil
. No se responde, por tanto, de los daños causados al amparo de la concurrencia objetiva de una causa de justificación, salvo que ésta sea el estado de necesidad (art. 20.5 CP), que no excluye la responsabilidad civil.

Una importante matización: hemos dicho que la responsabilidad civil se excluye cuando concurren objetivamente los presupuestos de una causa de justificación, no así cuando el que causa el daño piensa -quizá excusablemente- que concurren, cuando ello no es objetivamente así. En estos casos -legítima defensa putativa o cumplimiento putativo de un deber- sólo queda excluida la responsabilidad penal, no la civil
. Antes nos hemos referido a este supuesto como ejemplo de responsabilidad objetiva o de la independencia de la responsabilidad civil respecto de la penal en comportamientos susceptibles de calificación penal
.

Veamos este mismo planteamiento resumido en un cuadro:

	Análisis de los efectos civiles de la concurrencia de causas de exclusión de la antijuricidad y culpabilidad penal de acuerdo con la norma materialmente civil del art. 118 CP

	
	Exclusión de la...
	Efectos penales
	Efectos civiles

	20.1 CP: Trastorno mental transitorio
	                        Culpabilidad
	Medida de seguridad
	Responde el trastornado y, subsidiariamente, el tutor.

	20.2 CP: Estado de intoxicación plena
	                    Culpabilidad
	Medida de seguridad
	Responde el “ebrio o intoxicado”

	20.3 CP: Alteración crónica de la percepción
	                     Culpabilidad
	Medida de seguridad
	Igual tratamiento que el previsto para el 20.1 CP.

	20.4 CP: legítima defensa
	    Antijuricidad
	             Absolución
	Tampoco responde civilmente

	20.5 CP:  Estado  de necesidad
	                   Antijuricidad
	            Absolución
	Responden los beneficiados por la causación del mal


	20.6 CP: Miedo insuperable
	    Culpabilidad
	Medida de seguridad
	Responde el causante del miedo y, subsidiariamente, el causante del daño


	20.7 CP: Cumplimiento de deber / ejercicio legítimo de derecho, oficio o cargo
	Antijuricidad
	Absolución
	Tampoco responde civilmente


CAPÍTULO II:  
Aproximación a la distinción entre derechos reales y de crédito

1. La estructura de las relaciones jurídico-obligatorias de orden civil de crédito y reales. Un análisis comparado

A lo largo del presente capítulo trataremos de negar la existencia de una diferencia cualitativa o conceptual entre el derecho real y el derecho de crédito, aproximándonos con ello implícitamente a las tesis de quienes proponen la explicación de los derechos reales como un cúmulo de meras relaciones obligatorias
. Como ya hemos señalado, no nos proponemos formular en este trabajo teorías acabadas sobre conceptos fundamentales del Derecho privado. Sin embargo, dado que resulta igual de pretencioso presuponer que todos los juristas compartan un mismo concepto de derecho real o de crédito, se ha creído necesario dedicar unas páginas a explicar al lector la concepción de derecho real y de crédito que aquí se maneja -y que, desde luego, no es original- para evitar las necesarias malinterpretaciones que deriva de la vaguedad de este concepto y así facilitar, de nuevo, la fidelidad de la comunicación.

Una vez expuestas estas premisas, intentaremos diseccionar y exponer ordenadamente en un cuadro todos los elementos que intervienen en una relación jurídico-obligatoria de crédito y en una relación jurídico-obligatoria real para ver en qué difieren y en qué se asemejan ambas relaciones. Veremos así si las hipótesis que compartimos acerca de la intrascendencia conceptual de la distinción se ven confirmadas o refutadas:

1.1. La relación jurídico-obligatoria de orden civil de crédito
	
RELACIÓN JURÍDICO-OBLIGATORIA DE ORDEN CIVIL DE CRÉDITO

	Posición pasiva de la    obligación
	Objeto de la prestación

	
	DARE

	FACERE
	NON FACERE

	Deudor
	Debe un dar al acreedor
	Debe un hacer al acreedor
	Debe un no hacer al acreedor

	Tercero que conoce 

(Deudor extracontractual)
	Debe abstenerse de lesionar el interés del acreedor
	Debe abstenerse de lesionar el interés del acreedor
	Debe abstenerse de lesionar el interés del acreedor

	Tercero que no conoce
	El desconocimiento justificado de la relación le exime
.
	El desconocimiento justificado de la relación le exime.
	El desconocimiento justificado de la relación le exime.


1.1.1. Precisiones terminológicas

Al inicio de este título nos hemos referido al binomio obligación-sanción/responsabilidad como elementos interrelacionados que configuran las relaciones jurídico-obligatorias
. Estos elementos estructurales -decíamos- concurren en todas las relaciones obligatorias independientemente de a qué orden pertenezcan, aunque sí es cierto que en cada orden jurisdiccional se adopta una terminología particular para precisar con nitidez estos conceptos. Así, por lo que hace a la disciplina del Derecho Civil, al obligado civilmente se le llama “deudor”, y a al titular de un derecho que nace de acuerdo con las normas civiles, “acreedor”. Ahora bien, conviene hacer una puntualización crucial: en la doctrina -o jurisprudencia- civilista sólo se habla de “deudores” o “acreedores” cuando en la parte pasiva de la relación jurídico-obligatoria de orden civil se hallen una o varias personas obligadas que sean determinables; por el contrario, cuando los obligados son todos los ciudadanos, ya no se les califica de “deudores”; es más, parece que ni siquiera se concibe la existencia de una relación jurídico-obligatoria de orden civil en ese caso -a pesar de que la sanción que deriva del incumplimiento de la obligación sea de carácter civil y esté fundada en los preceptos del Código Civil-
. Cuando alguien ostenta un derecho que tiene como contrapartida una obligación jurídica de orden civil que compromete a todos, se dice que el titular del derecho lo es de un “derecho real” y se destierra la definición dogmática de la obligación jurídica pasiva universal al limbo del alterum non laedere (Ulp. D.1,1,10,1). Se dice entonces que el derecho del titular recae sobre la cosa porque es más sencillo de concebir un derecho que se ejerce “directa e inmediatamente sobre la cosa” que decir que todos los sujetos devienen obligados a una abstención respecto al disfrute de la cosa o del derecho por parte del propietario o titular
. 

En este trabajo, sin embargo, se mantiene la interpretación de que tales sujetos son, en sentido técnico, deudores de una obligación jurídica de orden civil -obviamente, previa a la lesión
- consistente en un “no hacer”, tal y como nos permiten considerar los artículos 1088 y 1099 en cuanto a las obligaciones de no hacer y 1089, 1092 -y artículos 109 y ss CP-, 1093 -y arts. 1902 y ss. - en cuanto a las fuentes de la responsabilidad extracontractual
.

Por otra parte, se concibe la relación de crédito desde una perspectiva clásica como aquélla en la que sólo hay dos partes vinculadas y el interés del acreedor sólo puede satisfacerse con el cumplimiento de la contraparte y, a contrario, se dice que sólo la contraparte estaría en condiciones de lesionar el crédito, a diferencia de los derechos reales, que pueden ser lesionados por cualquiera. 

Sin embargo, es bien sabido que un derecho de crédito puede ser lesionado por cualquier tercero no vinculado por tal relación y que incluso la relación de crédito puede vincular a terceros, de suerte que tal relación dejaría de ser res inter alios acta para surtir ciertos efectos que la doctrina llama “reales o reflejos”. La explicación de tales efectos reales o reflejos reside -lo hemos visto- en el hecho de que un crédito es un activo en el patrimonio del acreedor que merece el mismo respeto que un bien corporal mueble o inmueble, por lo que resulta merecedor de la misma tutela. Sin embargo, dado que los créditos no están “a ojos de todos”, sólo responderán extracontractualmente de la lesión del interés del acreedor los que lo conocieran y lesionaran interviniendo, al menos, “cualquier género de culpa o negligencia”. Nosotros entendemos que tales terceros conocedores de la relación de crédito son deudores en sentido técnico y nos referiremos a ellos como “deudores extracontractuales” para diferenciarlos del deudor originario que hace nacer el interés susceptible de tutela para el acreedor, que también será acreedor respecto de estos deudores extracontractuales, tal y como lo hemos reflejado gráficamente en la ilustración.

Las obligaciones de todos estos deudores -deudor originario y extracontractuales- son de la misma naturaleza -obligaciones civil-, por eso les hemos llamado a todos “deudores”. La obligación del deudor originario sólo se diferencia respecto de las de los respectivos deudores extracontractuales en el contenido y la fuente de la prestación -normalmente el contrato para el deudor originario y en todo caso la ley para los deudores extracontractuales-. En cuanto al contenido de la prestación, éste siempre es el mismo para los deudores extracontractuales -una omisión-, mas la del deudor originario consistirá normalmente en un dar o un hacer, aunque no se puede descartar que sea también omisiva.

En suma: las diferencias entre la obligación civil del deudor originario y la de los deudores extracontractuales no difieren en cuanto a su naturaleza, sino en cuanto a cuestiones secundarias o formales como la fuente o el contenido de la prestación.

1.1.2. La posición de los terceros respecto de una relación de crédito

No cabe duda de que un crédito es para el acreedor un activo patrimonial susceptible de lesión y, por tanto, merecedor de tutela
. Pero la naturaleza incorporal del crédito introduce un nuevo elemento a tener en cuenta a la hora de atribuir responsabilidad a alguien por su lesión: ha de verificarse si el tercero conocía la relación de crédito y, en su defecto (si no la conoce fehacientemente) habremos de plantearnos si es dable que responda en los casos en los que debiera haberla conocido, esto es, si responde en los casos de no apreciación imprudente de la existencia del crédito. Puede apreciarse que, mientras en las lesiones de intereses personalísimos -como la integridad física o la salud- o en la lesión de intereses patrimoniales corporales -como la propiedad de un bien inmueble- sólo hemos de buscar el dolo o la culpa en el comportamiento causante del daño, en la lesión de intereses que surgen de un contrato concreto también hay que aplicar los criterios de imputación (dolo o culpa) a la verificación de la existencia misma del interés, que no se manifiesta de manera tan clara como la propiedad, la salud o la integridad.

Por tanto, en las lesiones de créditos, el dolo o la imprudencia puede estar referida a dos cuestiones: i) a la apreciación de la existencia de la relación de crédito. ii) Al comportamiento causante del daño.

i) Por lo que se refiere a la apreciación de la relación de crédito, bastan tanto el conocimiento cierto o el desconocimiento imprudente, considerándose suficientemente imprudente como para permitir la imputación el haber desconocido “lo que está a ojos de todos” (MORALES MORENO). Luego precisaremos esta expresión. 

ii) En cuanto al comportamiento causante del daño, éste puede consistir i) en la celebración de un contrato posterior contradictorio con el primero
 o ii) en una actuación física que recaiga sobre el objeto de la prestación de otro
. Es claro que el comportamiento lesivo sólo puede ser imprudente en los casos en los que el crédito se lesiona por una actuación física del tercero (alguien rompe imprudentemente un jarrón sabiendo que debe entregarse a otro), pues no se puede celebrar imprudentemente un contrato válido. 

Exponemos ahora telegráficamente las cuatro posibilidades que pueden darse:

-aa) Lesión dolosa de un crédito que se conoce a ciencia cierta. (A rompe una máquina industrial de B, sabiendo fehacientemente que garantiza un crédito que C tiene contra B -porque ha consultado el registro de bienes muebles-)

-ab) Lesión dolosa de un crédito que se debió conocer (A rompe la misma máquina de B, debiendo haber sabido que garantizaba un crédito a C, por la placa que el acreedor pignoraticio (C) había puesto en ella)

-ba) Lesión imprudente de un crédito que se conoce a ciencia cierta (debido a su manifiesta impericia, A rompe imprudentemente la máquina de B, sabiendo fehacientemente que garantiza el crédito de C)

-bb) Lesión imprudente de un crédito que se debió conocer (debido a su manifiesta impericia, A rompe imprudentemente la máquina de B, debiendo haber sabido que garantizaba un crédito a C, por la placa que el acreedor pignoraticio (C) había puesto en ella).

Como se ve, el dolo o la imprudencia pueden estar referidos tanto al comportamiento causante del daño como al conocimiento o desconocimiento de la relación de crédito; no obstante,  mientras que el comportamiento lesivo del crédito puede ser doloso o imprudente -salvo en la lesión directa de créditos (a través de un contrato incompatible), que sólo puede ser dolosa-, cuando se entra a valorar el conocimiento que de la relación de crédito tenía el tercero, sólo cabe el conocimiento fehaciente o una imprudencia grave -no poder desconocer su existencia-
.  

En la práctica, la diferencia entre las cuatro posibilidades referidas -que difieren en cuanto al estado intencional del deudor extracontractual- se traduce en el diferente grado de extensión de la responsabilidad que para el dolo o la culpa prevé el art. 1107 y que conviene aplicar con moderación, pues resulta excesivamente gravoso que aquél que cause un daño -aunque sea de manera dolosa- responda de “todos los [daños] que conocidamente se deriven” de su comportamiento.

Los terceros que no conozcan las relaciones de crédito no responden por la lesión de las mismas, pues desde su perspectiva, la lesión del crédito será algo fortuito, azaroso
. Así mismo, tampoco responderán de la lesión de un crédito aquéllos que los conocieran pero que los lesionaran fortuitamente (sin dolo ni imprudencia)

Desglose de la columna referida al facere

	RELACIÓN JURÍDICO-OBLIGATORIA DE ORDEN CIVIL DE CRÉDITO

	Objeto de la prestación

	FACERE

	
	

	Debe un hacer al acreedor

(Deudor originario)
	Si cumple la obligación
	Satisface el interés del acreedor y tanto él como todos los demás obligados se liberan
.

	
	Si incumple la obligación
	Indemniza el interés del acreedor y tanto él como todos los demás obligados se liberan
.  

	Debe abstenerse de lesionar el interés del acreedor

(Deudor extracontractual)
	Si cumple la obligación
	Dado que una obligación negativa es “continuada”, el cumplimiento del deudor extracontractual no es puntual, sino que se extiende en el tiempo. Sólo se libera definitivamente con el cumplimiento del deudor originario.

	
	Si incumple la obligación
	El deudor originario y demás extracontractuales se liberan. Surge para quien lesiona el interés la obligación de responder por equivalente pecuniario
.

	El desconocimiento justificado de la relación le exime
.
	El desconocimiento justificado de la relación le exime de la obligación.
	


Hemos tomado como modelo una prestación consistente en un facere para exponer las diferentes relaciones jurídico-obligatorias civiles que concurren en los casos en los que una relación jurídica de crédito es conocida por terceros. Hemos explicado, así mismo, los efectos que el cumplimiento o incumplimiento de las mismas surten en las demás. A continuación desarrollaremos los mismos planteamientos para la obligación de dar y de no hacer, si bien de manera bastante resumida, pues las relaciones que se traban entre todas las personas que intervienen en una relación de crédito y los efectos del cumplimiento o incumplimiento de cualquiera de ellos no cambian por el hecho de que cambie el contenido de la prestación, que de acuerdo con el Código Civil, puede consistir en “dar, hacer o no hacer alguna cosa” (art. 1088 ). Sí que nos detendremos en las obligaciones de no hacer, porque presentan alguna particularidad que conviene examinar.

i) En las obligaciones de dar, el deudor originario, que se obliga a dar algo a otro -a través fundamentalmente del contrato, pero también en virtud de la ley o el cuasicontrato- hace nacer ese interés económico, ese activo patrimonial susceptible de protección erga omnes. Junto con el obligado a dar estarían también obligados tantos terceros como personas conocedoras de la relación de crédito a abstenerse de interferir en la entrega de la cosa (los deudores extracontractuales). Evidentemente, estas obligaciones no derivan del contrato de quien se ha obligado a dar algo, sino de la ley (arts. 1089, 1092/119 ss. CP, 1093/1902)

ii) En las obligaciones de hacer se reproduce la misma estructura lógica: uno o varios obligados a hacer algo por ley, contrato o cuasi contrato y otros tantos obligados por la ley a no impedir el hacer, so pena de tener que indemnizar al acreedor. 

iii) En el caso de que la obligación consista en un no hacer, todos vienen obligados a lo mismo: a abstenerse de lesionar el interés del acreedor. No obstante, aquí hemos de hacer una subdistinción entre obligaciones de no hacer personalísimas y no personalísimas. En las primeras (p.ej., un pacto de no competencia firmado con un empleado de alta dirección) es prácticamente imposible imaginar que un tercero frustre el interés del acreedor, porque a éste sólo le interesa la abstención de un deudor particular (en nuestro ejemplo, por la información sensible que pueda tener en un momento dado). Los terceros pueden conocer el interés del acreedor en que su empleado no trabaje para otra empresa, pero no estarían ni siquiera en condiciones de lesionarlo por sí mismos porque resulta materialmente imposible interferir en una omisión de otro
. 

En cambio, si la obligación de no hacer no fuera personalísima y estuviera al alcance de cualquiera lesionar el interés que nace de esa obligación originaria, los terceros conocedores del interés en condiciones de lesionarlo y el deudor originario estarían obligados a lo mismo -a abstenerse de lesionar el interés del acreedor-
. 

Un elemento común a todas las obligaciones independientemente de su objeto es que tras el incumplimiento in natura de cualquiera de los obligados, el contenido de la obligación pasa a ser el mismo para el incumplidor, fuera éste el deudor originario o uno de los deudores extracontractuales. Así, de la misma manera que si el obligado a dar o a hacer incumple le es exigible responder “por equivalente pecuniario”, si los deudores extracontractuales incumplen -destruyendo la cosa infungible en las de hacer, secuestrando al obligado a hacer o lesionando un interés ajeno que conocían cuando debían abstenerse- les es exigible también responder en la misma medida por equivalente pecuniario. Vemos, por tanto, que el incumplimiento de la obligación conlleva la misma responsabilidad, tanto para el deudor originario como para el deudor extracontractual. Ya hemos visto que tras el incumplimiento de la obligación infungible el objeto de la obligación muta o se nova -diríamos más técnicamente- por la incoercibilidad de las prestaciones personales. La única diferencia estriba en que, mientras que la responsabilidad del deudor será en la mayoría de los casos de carácter contractual (art. 1101)
, la del deudor extracontractual -aquiliana- siempre derivaría de la ley (1902 ), pero esta diferencia en cuanto al origen de la obligación de indemnizar no es óbice para considerar que todos están obligados de acuerdo con una relación obligatoria de carácter civil.
1.1.3. Precisión en cuanto a las obligaciones civiles de no hacer. Relaciones con el principio alterum non laedere (Ulp.D. 1,1,10,1)

En este epígrafe se estudia lo que ya se ha descrito gráficamente en la tercera columna del cuadro dedicado a las relaciones jurídico-obligatorias de orden civil de crédito: las obligaciones civiles de no hacer. Resulta sumamente interesante analizar este tipo de prestaciones, pues bien podría decirse que están en la frontera de lo que conocemos como relaciones jurídico-reales y de crédito. Así, si bien una omisión puede ser el contenido de una obligación civil de crédito (art. 1088) es igualmente cierto que en las relaciones jurídicas reales concurre una “obligación pasiva universal”. Tras esta primera aproximación uno tiene la impresión de que lo único que separa a tal “obligación pasiva universal” de la obligación pasiva de crédito es que, mientras aquélla incumbe a todos, está última sólo afectaría a una persona -o, como mucho, a unas pocas-. Basándonos en esta aparente similitud en la fisionomía de las obligaciones civiles negativas y la característica situación de sujeción pasiva universal de las relaciones jurídico reales
, formulemos desde ahora la hipótesis que intentaremos demostrar en el siguiente apartado: No hay una diferencia sustancial entre las relaciones obligatorias reales y de crédito, sino que se diferencian más bien en el número de obligados (diferencia cuantitativa).

En cuanto a las obligaciones civiles negativas (previstas en el art. 1088 y contempladas también en el 1099 en cuanto a las consecuencias de su incumplimiento)
, diríamos que se da una coincidencia exacta entre el objeto de la obligación que incumbe a un deudor que lo es en virtud de un contrato (arts. 1089 y 1091) y el de aquéllas que vinculan -ex arts. 1089, 1092 ó 1093 y artículos relacionados- a los terceros que conozcan el interés del acreedor y estén en condiciones de lesionarlo, pues todos ellos habrían de observar un “no hacer” en favor del acreedor
. De la misma manera que el deudor ex contractus vulneraría el interés del acreedor haciendo lo que se ha obligado a no hacer, los terceros vulnerarían así mismo el interés del acreedor haciendo por ellos mismos lo que el deudor se obligó a no hacer o -más difícil de concebir- obligando al deudor a hacer lo que se obligó a no hacer, surgiendo entonces la obligación de indemnizar ex damno (la responsabilidad).

Por ejemplo, si el médico A se obliga frente a un paciente testigo de Jehová a no practicarle una transfusión sanguínea y pacta con él una cláusula penal (arts. 1152 y ss.) para el caso de que se la llegara a practicar -supongamos que tal pacto no fuera contrario a la ley, la moral, o al orden público (art. 1255)-, tal obligación negativa coincidiría exactamente con la obligación negativa que incumbiría entonces al médico B -conocedor del pacto entre A y el paciente- de respetar el interés del acreedor -su derecho de crédito frente a A, que tiene valor patrimonial y es objeto de tutela civil
,
-, interés que a B se he hace explícito como consecuencia del conocimiento del contrato. Si B practicara la transfusión que A se obligó a no practicar o -más difícil de concebir- obligara a A practicarla, debe igualmente indemnizar por el daño causado -el daño moral que para el paciente supone haber recibido la transfusión y cuyo valor económico han fijado en la cláusula penal-.

Ambos vienen obligados, por tanto, exactamente a lo mismo: a no practicar la transfusión. Y ambas relaciones (médico A-paciente/tercer médico conocedor del pacto
-paciente) son de la misma naturaleza: relaciones jurídico-obligatorias de orden civil. Ambos son deudores y sus respectivas prestaciones consisten en lo mismo: en no hacer una transfusión a quien lo pidió expresamente. Sus prestaciones o deudas sólo se diferencian en que derivan de fuentes diversas: La primera, del contrato; las demás, de una “acción u omisión ilícita en la que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”, o si se quiere, de la concreción civil del alterum non laedere
 a través de las fuentes a las que hemos hecho referencia (II.5.1.). Desde que el interés del paciente se hace explícito a través del contrato con el primer médico, todos los conocedores de tal interés han de respetarlo.

Hay, no obstante, algo que impide concebir con facilidad supuestos en los que un tercero pueda frustrar el interés de un acreedor a una prestación negativa. La razón es que las obligaciones de no hacer paradigmáticas son obligaciones personalísimas en las que al acreedor le conviene sólo la abstención de una persona concreta, siéndole indiferentes las abstenciones de las demás personas (p.ej., pactos de no competencia o contratos de exclusiva), y difícilmente puede alguien entrometerse en un deber de omisión ajeno, mientras que interferir en una obligación positiva ajena resulta sencillo. Por ejemplo, en una obligación personalísima de hacer, o en una de dar, el tercero malicioso está en condiciones de frustrar el interés del acreedor, ya que la prestación del deudor se ha de manifestar necesariamente en el mundo de los hechos y los terceros conocedores del interés pueden actuar perfectamente en esa esfera (el tercero que rompe el lienzo mientras un pintor pinta un retrato; el que rompe una colección de botellas de vino que debían ser entregadas; el que envenena a un conferenciante...). 

Sin embargo, es más difícil imaginar la frustración dolosa del interés del acreedor por parte de un tercero en las obligaciones de no hacer, pues dado que el interés del acreedor se satisface con la sola abstención de su deudor (cuyas características personales son las que se han tenido en cuanta para establecer la limitación para actuar) no es posible para un tercero interferir con el cumplimiento por mucho que éste tenga la intención de lesionarlo, salvo que coaccione al obligado para hacer lo que se obligó a no hacer
 -algo que, a pesar de ser improbable, no deja de ser posible-.

Una vez dicho esto, se obtiene como corolario que sólo en las obligaciones de no hacer que no sean personalísimas están los terceros conocedores de la relación de crédito obligados a lo mismo que el deudor principal (a no actuar en los términos pactados, como en el ejemplo de la transfusión de sangre). 

No obstante, también resulta difícil concebir relaciones obligatorias de no hacer que no sean personalísimas, pues al consistir éstas básicamente en no lesionar un interés del acreedor, tal contrato resultaría en la mayoría de las ocasiones superfluo porque el Código Civil ya prohíbe con carácter general lesionar los intereses de terceros. Por todo ello, los únicos supuestos en los que las prestaciones se equipararán en cuanto a su contenido serán aquellos en los que el interés del acreedor sea tan peculiar que necesite del contrato expresamente, como en el ejemplo propuesto de la transfusión. Tal contrato genera un interés para el acreedor que, en tanto venga conocido por terceros, resulta susceptible de tutela extracontractual, como cualquier otro interés. Este interés tiene, no obstante, la particularidad de que, en vez de satisfacerse fundamentalmente a través de un comportamiento activo, se satisface a través de un comportamiento omisivo.

1.2. La relación jurídico-obligatoria de orden civil real.

	Relación jurídico-OBLIGATORIA DE ORDEN CIVIL real

	Personas que intervienen
	Objeto de la prestación


	        Terceros que conocen la relación (todos)
	DARE
	FACERE
	NON FACERE


Son relaciones jurídico-obligatorias civiles reales aquellas en las que el titular del derecho (en este caso real) puede esgrimirlo contra todos -erga omnes-
; es decir, puede exigir responsabilidad de acuerdo con las leyes civiles frente a quienquiera que frustre el contenido de su derecho. Vista la relación desde la perspectiva del obligado, puede definirse la relación jurídico-obligatoria de orden civil real como aquélla en la que todos vienen obligados respecto del titular del derecho a “dar, hacer o no hacer alguna cosa”, fundamentalmente a no hacer, porque sería demasiado gravoso que todos estuvieran obligados a observar en un momento determinado una prestación positiva a favor de una persona privada.

Puede percibirse claramente que lo que separa a la una de la otra no es un criterio de enjundia, sino más bien formal: el número de obligados
. En la relación jurídico-obligatoria real todos los ciudadanos con personalidad jurídica resultan obligados civilmente respecto del titular del derecho a dar, hacer, no hacer alguna cosa o, si se quiere ser más preciso, a satisfacer el interés económico del acreedor. Los derechos que se caracterizan por esta cualidad de ser esgrimible erga omnes se llaman “reales”. Un derecho real puede entonces definirse como la facultad de hacer valer jurídicamente frente a todos (erga omnes) un interés económico. 

Desgranemos la presente definición deteniéndonos en cada concepto que pueda resultar controvertido. 

1.2.1. El concepto de derecho real

1.2.1.1. Facultad: 

Donde se dice “facultad” podría haberse utilizado la expresión “derecho subjetivo”, pues ambas parecen intercambiables en este contexto, mas se ha elegido finalmente “facultad” porque, por principio, una definición nunca debe contener el término a definir y aquí lo “medio- contendría”. Además, la utilización del término “derecho” tampoco parece aconsejable porque estilísticamente no resulta elegante la repetición de palabras en un espacio corto de tiempo cuando no resulta indispensable.

 Pero pasemos a la sustancia. Quien tiene una “facultad”, dispone del reconocimiento del titular del monopolio de la coacción en una sociedad organizada políticamente para ejercer el contenido de esa facultad en el ámbito territorial de esa sociedad
. Es decir, quien ostenta una facultad va a tener el respaldo de “los fuertes” hasta donde llegue su esfera de poder. En nuestro caso, la facultad de oponer erga omnes la realización de un interés económico es una facultad de carácter jurídico, pues está reconocida por las leyes y es exigible ante los tribunales.

Llámese como se quiera a este poder avalado por el Estado (derecho subjetivo, facultad, pretensión -que suena a la perspectiva procesal del derecho subjetivo-); lo que interesa de verdad es que se entienda el concepto que se quiere transmitir y que cualquier jurista ya habrá captado. A buen entendedor pocas palabras bastan. 

1.2.1.2. De hacer valer jurídicamente frente a todos (erga omnes)

El primer elemento que a cualquier jurista le viene a la cabeza al concebir una definición de derecho real es, evidentemente, el de la oponibilidad
. No en vano, si algo caracteriza a los derechos reales es que, a diferencia de los de crédito, son oponibles frente a todos, luego la oponibilidad no podía faltar en nuestra definición
. No obstante, hemos preferido utilizar el giro “hacer valer” porque es más amplio que el de la oponibilidad y los derechos reales no sólo resultan “oponibles” a los titulares de derecho contradictorios con el interés económico del titular del derecho real, sino que también se pueden hacer valer (aquí vendría bien un término equivalente al inglés enforce) frente a personas que no se encuentren respecto del titular del derecho real en una “situación de oponibilidad”
, sino que interfieren con su interés de alguna otra forma, paradigmáticamente, los deudores extracontractuales
.

Por su parte, un interés económico se hace valer “jurídicamente” cuando su eventual lesión conlleva la reacción del aparato coactivo del Estado
, que en este caso, impone lógicamente una sanción de orden civil –la indemnización-
.

1.2.1.3 Un derecho subjetivo de orden civil

Introducción

Tradicionalmente se ha definido el concepto de derecho real como un poder que recae directa e inmediatamente sobre la cosa y que resulta oponible erga omnes. La inmediación se entendía a su vez, como una estrecha relación que el titular mantenía con la cosa y que le facultaba de facto a extraer de ella el interés que su derecho particular -usufructo, uso, propiedad, habitación...- le autorizara a extraer. El hecho de que este concepto de inmediación se haya obtenido tomando exclusivamente como modelo a los llamados “derechos de uso y disfrute” conlleva como consecuencia natural que tal concepto no sea aplicable a los derechos no aparentes -siguiendo la terminología del Código Civil-. Cualquier búsqueda de la inmediación en derechos tales como la hipoteca, opción, retracto, prenda, las servidumbres negativas... será necesariamente artificial.

No obstante, como los juristas –desde los romanos iuris prudentes- siempre se han caracterizado por preferir la conservación desnaturalizada que el definitivo abandono de instituciones anacrónicas
, en vez cuestionar la vigencia del concepto de inmediación, se procedió -siguiendo la mencionada pauta- a su desnaturalización, esto es, a atribuir al concepto de inmediación un significado impropio, alejado de lo que intuitivamente sugiere el término “inmediación”. De esta manera se encontró la inmediación en la hipoteca o en la opción -respectivamente- en la “facultad de hacer que una cosa se ejecute” o la de “adquirir un bien por precio cierto en una fecha concreta”, con lo cual se pasó de un concepto con vocación clasificadora (inmediación) de los derechos en función de si su titular realiza él mismo su contenido o es necesaria la prestación de otro a un concepto que se dilata tanto –para poder comprender también las facultades en las que los derechos no aparentes consisten- que se deforma hasta tal punto que resulta irreconocible. Las últimas formulaciones que intentan salvar el concepto de inmediación son las siguientes: algo que resta valor al bien sobre el que recae
, o incluso como una participación en el valor de la cosa ajena
. 

Como a nuestro juicio, un concepto con vocación ordenadora tan ramificado no tiene sentido, prefeririemos olvidarnos del concepto de inmediación y aludir a la oponibilidad erga omnes de un interés económico, que es en lo que todo derecho –no sólo real- consiste.

El interés económico

El interés económico
, elemento nuclear sobre el que gira la definición de “derecho real” es el común denominador de todos los derechos subjetivos de orden civil, caracterizados, como ya hemos puesto de manifiesto al inicio de este trabajo, por la nota de su patrimonialidad. 

Pueden tenerse intereses económicos sobre prestaciones o sobre cosas, aunque en puridad no es sencillo encontrar ejemplos de intereses económicos puros que recaigan exclusivamente sobre cosas o personas. Así, si bien es cierto que el arrendatario tiene un interés económico que él mismo ejerce directa e inmediatamente sobre la cosa, no el menos cierto que tiene interés económico en prestaciones en prestaciones activas y omisivas de su arrendador y, sobre todo, a prestaciones omisivas de terceros. Viceversa, quien tiene un interés económico a la entrega de una botella de vino, es porque su interés último recae sobre la botella. Por lo tanto, un derecho subjetivo conllava varios intereses económicos.

Tal y como hemos señalado con anterioridad, el hecho de que las prestaciones personales sean incoercibles impide que alguien pueda hacer valer frente a todos in natura un interés económico que consista en una prestación personalísima ajena, por lo que sólo serán reales los derechos que conlleven intereses económicos que se proyecten directamente sobre cosas.

1.3. Conclusión del análisis comparado

En vista de lo expuesto, resulta falso afirmar que los derechos de crédito se caracterizan porque el interés del acreedor se satisfaga exclusivamente a través del cumplimiento de la obligación de una sola persona -del deudor originario-, puesto que incluso en tales relaciones jurídicas es necesario, así mismo, el cumplimiento de la obligación -que, como hemos visto, no por tener un contenido omisivo es menos obligación- de los terceros que conozcan el interés del acreedor y que vienen obligados por ley -civil- a respetar los derechos de crédito de otros, previendo tal ley una responsabilidad -civil- para el caso de que estos terceros incumplan la obligación -civil- que les incumbe
. Dicho esto, las diferencias que existirían entre un derecho de crédito y otro real serían las siguientes:

1. Mientras que en los derechos reales puros los obligados son absolutamente todas las personas con capacidad jurídica, esto es, capacidad para ser sujetos de derechos y obligaciones, de tal manera que podemos hablar de la existencia de una obligación “universal”
, en los derechos de crédito tal obligación de contenido omisivo sólo les sería jurídicamente exigible a quienes conozcan la relación de crédito (los deudores extracontractuales).

2. Mientras que en las relaciones de crédito puede haber varias personas obligadas a diferentes comportamientos, en los derechos reales el contenido de la obligación es el mismo para todos: normalmente, el de abstenerse de lesionar un interés.

2. Los rasgos de los derechos reales de acuerdo con la teoría clásica. Revisión crítica.

Una vez expuesta la concepción obligacionista de los derechos reales y negada la distinción cualitativa entre éstos y los de crédito, trataremos de exponer resumida y ordenadamente los argumentos que la doctrina ha alegado para poner en evidencia las profundas incoherencias de la concepción clásica y así tratar de sustituirla por otra más acorde con los tiempos que corren y que nos permita tener una visión más precisa de la razón de ser de estos derechos.

No deja de llamar la atención el hecho de que la institución jurídica de los derechos reales, con el arraigo que de antaño han tenido y la importancia que representan para cualquier sistema jurídico y el tráfico económico, no disfrute de una conceptuación nítida. Se ha definido clásicamente el derecho real como un poder directo e inmediato sobre una cosa que su titular puede oponer a terceros
. Es de común aceptación, entonces, que la inmediación y la oponibilidad son los dos caracteres que, en teoría, acabarían de definir a los derechos reales
. Y sin embargo, no resulta difícil pensar en facultades jurídicas oponibles que, a pesar de no llevar aparejado un disfrute inmediato, se califican de derechos reales sin la más mínima tribulación, así como -viceversa- facultades tradicionalmente encuadradas dentro de las relaciones obligatorias de carácter personal que llevan inherente una relación posesoria directa con la cosa que faculta al titular la apropiación autónoma del interés
. Como ejemplo de esto último es común en la doctrina referirse al arrendamiento urbano de vivienda o para uso distinto de vivienda
. Por último, también gozan del elemento de la oponibilidad erga omnes de los derechos reales algunos derechos de crédito que resultan oponibles en virtud de la publicidad registral, de la ley
.

No extraña que, como consecuencia de esta confusión, la doctrina haya propuesto, a nuestro juicio acertadamente, hablar de situaciones oponibles o no oponibles a terceros
, pues parece ser que es esto último lo que de verdad hace que un derecho sea calificado como real –si el derecho resulta oponible a todos-.

2.1. La inmediación, sujeción directa o inmediata o autosatisfacción

2.1.1. Introducción al concepto de inmediación

Tradicionalmente se ha relacionado la inmediación con el ejercicio de un poder directo e inmediato sobre una cosa
. Para verificar la concurrencia de este requisito es necesario que el titular del derecho pueda satisfacer su interés con cargo a la cosa sobre la que en última instancia se proyecta todo derecho sin el auxilio de nadie. El titular ha de poder realizar por sí mismo el contenido del derecho. Es claro que, como consecuencia de lo postulado, en la medida en que exista una persona obligada a dar o a hacer algo -o también a no hacer algo
- para la satisfacción del interés del titular, cesará la inmediación
.

Hay inmediación, como ejemplo clásico, en la propiedad. Consistiendo ésta (de acuerdo con el art. 348) en el uso, goce y disposición de la cosa, es claro que el propietario usa, goza y dispone por sí mismo. Al no necesitar la colaboración de nadie, se dice que ejerce por sí mismo el contenido del derecho -las facultades que su derecho le otorga-. Por tanto, cada vez que un propietario desayuna en su casa, corta el césped -o las raíces del árbol del fundo contiguo
- o se sienta en el sofá, está ejercitando por sí mismo las facultades que su derecho -propiedad- le confieren. Y lo está haciendo -parece- sin la colaboración de nadie. Autónomamente.  

Por el contrario, de acuerdo con la teoría clásica, falta la inmediación en cualquier relación típica de crédito, paradigmáticamente en las que consisten en un dar o en un hacer. Así, si un alfarero debe entregar un jarrón a B, poco puede hacer B para satisfacer su interés. Tal interés sólo se satisfará cuando el alfarero cumpla con su obligación: la de dar el jarrón. Si un artesano se obliga a pintar un jarrón de B, tampoco B podrá autosatisfacer su interés por sí solo. Habrá que esperar a que el artesano pinte su jarrón para ver satisfecho su interés. En este segundo caso tampoco hay inmediación.

Veamos, por último, qué ocurre en las obligaciones de no hacer: Si Gehry se obliga con el Gobierno Vasco por medio de un contrato civil a no diseñar un museo del mismo estilo arquitectónico que el Guggenheim para ninguna ciudad so pena de tener que pagar una pena convencional, ¿satisface el Gobierno Vasco autónomamente su interés o es necesaria la colaboración de su deudor -recordemos que el art. 1099  llama deudores a los obligados a no hacer-?. Es claro que en este último caso es también precisa la colaboración del deudor para que el titular del derecho de crédito vea satisfecho su interés, ya que puede decirse que en este caso la satisfacción del interés del acreedor está más en manos del deudor que en las suyas propias
. No hay, por tanto, inmediación
.

Hecha esta precisión previa, estamos ya en condiciones de introducir el elemento que relativiza la distinción entre los derechos reales y los de crédito: si en las obligaciones negativas que nacen de contratos (art. 1091) es necesaria la colaboración del deudor para satisfacer el interés del acreedor,  ¿por qué decimos que en las obligaciones negativas que nacen de la ley -civil- (art. 1090) no es necesaria tal colaboración y que el titular del derecho real “ejerce autónomamente su interés sobre la cosa”? Siguiendo con el ejemplo del propietario, ¿no podríamos decir que los obligados a no perturbar al propietario colaboran por medio de sus abstenciones a la satisfacción de su interés?
 

 Todavía resta una importante precisión adicional para aclarar el concepto de inmediación: ¿Hay inmediación o autosatisfacción del interés cuando el titular necesita acudir a los tribunales para la ejecución forzosa de su interés? La respuesta ha de ser negativa
. En estos casos no hay inmediación, sino heterotutela del interés, como, por ejemplo, en la hipoteca. Y llegamos a esta conclusión no sólo a través de la mera percepción empírica de que el titular no satisface por sí mismo su interés como quien por sí mismo cortaba el césped de su jardín o disfrutaba de su propiedad en cualquiera de las formas ejemplificadas anteriormente, sino principalmente porque, de definir la inmediación de manera tan forzada, la encontraríamos igualmente en las relaciones de crédito, oscureciéndose definitivamente la diferenciación que se pretende trazar entre éstos y los derechos reales.

Ciertamente, si dentro del concepto de inmediación o autotutela del interés cupiera el recurso a los tribunales para la ejecución forzosa del interés, este rasgo de la inmediación también se presentaría en los derechos de crédito más incuestionables, pues las prestaciones de los deudores también son susceptibles de ser ejecutadas -incluso in natura- ante los tribunales, consiguiéndose así la satisfacción del interés sin intervención o colaboración del deudor. Por ejemplo, si un bodeguero A se ha obligado frente a B a una prestación fungible -como entregar una botella de una determinada cosecha-, ante el incumplimiento de tal obligación, el acreedor “podrá pedir que se cumpla la obligación a expensas del deudor” (art. 1096 II)
. Esta facultad del acreedor de poder instar la ejecución forzosa de la prestación -la entrega de una botella de vino- se parece demasiado a la facultad del acreedor hipotecario de instar la ejecución de la cosa del deudor. ¿Por qué decimos que en este último caso el acreedor hipotecario realiza por sí mismo su interés y en el anterior no, si aquél también impetraba el auxilio de los tribunales? Para que el concepto clásico de inmediación no sea blanco de esta fácil crítica y devenga inoperante, habría de precisarse que por inmediación se entiende “autotutela del interés por parte del titular, por sí mismo, sin la colaboración del deudor y sin el recurso a los tribunales para garantizar el disfrute que las facultades de su derecho le otorgan.”

Concebida la inmediación como la sujeción directa e inmediata de la cosa por parte del titular del derecho, no extraña que ésta sólo se encuentre presente en los derechos que confieran a su titular un poder de carácter físico, fáctico
, perceptible por la comunidad a través de los sentidos
; de ahí que se diga que en la hipoteca, en la servidumbre negativa, o en el derecho de adquisición preferente no hay inmediación y que en el arrendamiento sí la hay
.  Es muy probable, de hecho, que doctrina y jurisprudencia hayan llegado a aislar el concepto de la inmediación a partir del análisis inductivo de los rasgos de los derechos reales más clásicos, que en su mayoría son derechos reales de goce: propiedad
, usufructo, uso, habitación, enfiteusis, algunas servidumbres y censos. Así, la propiedad consistiría en “gozar y disponer de la cosa” (art. 348), el usufructo en “disfrutar los bienes ajenos con la obligación de conservar su forma y sustancia... (art. 467)”
, el uso en “percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a las necesidades del usuario y de su familia...”(art. 524), la habitación “da a quien tiene este derecho la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para sí y las personas de su familia”(art. 524 )
 y por enfiteusis (1628  y ss.) el enfiteuta “hace suyos los productos de la finca y de sus accesiones”, además de disfrutar de “los mismos derechos que corresponderían al propietario en los tesoros y minas que se descubran en la finca enfitéutica”. Como se ve, a excepción de los derechos que se conceden para el caso de hallarse un tesoro oculto (art. 351), las facultades del enfiteuta son similares a las del usufructuario y, por tanto, ejerce la inmediación sobre la finca enfitéutica, a diferencia del titular del llamado “dominio directo” -imprecisión medieval que no parece muy conveniente seguir manteniendo-, que, como si de un acreedor hipotecario abusivo se tratara, no ejerce inmediación alguna, sino que sólo disfruta de una renta garantizada por la finca
. Por lo que a las servidumbres se refiere (arts. 530 y ss.), hay que decir que sólo en algunas de las que el Código Civil llama “positivas” concurre la inmediación entendida en su sentido clásico
. Finalmente, en cuanto a los censos (arts. 1604 y ss.), puede distinguirse entre el reservativo (art. 1661 ) y el consignativo (art. 1657). En el primer caso el titular de un inmueble lo vende contra el pago de una renta vitalicia garantizada precisamente por el inmueble que enajena -y, por tanto, pierde la inmediación de la finca- y el segundo caso se identifica con un crédito hipotecario usurario, vitalicio y con pacto comisorio.

Sin embargo, la generalización de que en todos los derechos reales concurre una inmediación oponible erga omnes resulta fácilmente criticable por dos conocidas alegaciones que representan las dos caras de una misma moneda y que de alguna manera ya hemos puesto de manifiesto: i) existen también múltiples derechos reales en los que no se aprecian los rasgos de la inmediación -tanteo, retracto (art. 1507 ss.), hipoteca (art. 1874), servidumbre negativa o in faciendo (art. 533), opción (art. 14 RH)
, superficie (16 RH), vuelo, entre otros
-, y ii) es dable pensar en relaciones de crédito o meras situaciones de hecho en las que se aprecia una relación fáctica de uso y disfrute del titular con la cosa que nunca calificaríamos de relaciones jurídico-reales; como ejemplo típico, la del arrendatario con la cosa arrendada
, la del comodatario, la del poseedor ad usucapionem con título defectuoso o putativo, la del precarista -posesión tolerada-, o incluso la del ladrón, que no se negará que tiene inmediación con la cosa robada. No cabe duda de que a esta segunda crítica se contesta argumentando que la inmediación es condición necesaria pero no suficiente para acabar de conceptuar a un derecho como real, ya que se exige, además, que esa inmediación sea oponible erga omnes, y como ninguna de las situaciones descritas lo es -salvo el arrendamiento-, les falta el elemento de la oponibilidad para ser verdaderos derechos reales
. 

Más peliagudo resulta responder solventemente a la primera de las objeciones: Hay derechos reales tan paradigmáticos como las servidumbres negativas o la hipoteca que no ofrecen al titular un goce directo e inmediato sobre la cosa.

Si ya negábamos el concepto de inmediación entendido como satisfacción autónoma del interés en los derechos que incorporan entre sus facultades la de la posesión de la cosa -porque siempre se encuentra presente la prestación negativa de los conocedores del interés-
, con mayor firmeza entendemos ausente este elemento de la inmediación en los derechos presuntamente reales en los que ni siquiera hay relación directa entre el titular y la cosa -posesión- para la satisfacción autónoma del interés
. 

Analizaremos a continuación algunos de los derechos típicamente reales en los que no resulta fácil encontrar el rasgo de la inmediación. A continuación veremos algunas relaciones de crédito en el que este elemento se aprecia nítidamente sin necesidad de recurrir a interpretaciones forzadas.

2.1.2. Derechos reales clásicos en los que no se aprecia la inmediación

Ni la nuda propiedad, la opción, la hipoteca, las servidumbres in faciendo o negativas, la superficie, el vuelo, la opción, el tanteo o el retracto otorgan a su titular un poder directo e inmediato sobre la cosa, al menos considerado como una relación fáctica actual, directa o inmediata sobre la cosa, sino, a lo sumo, como una relación de poder indirecta y a veces condicionada
. 

a) La inmediación en la hipoteca

Empezaremos centrando nuestra atención precisamente en la hipoteca, por ser uno de los más importantes derechos reales en el que menos se aprecia la inmediación. Según el art. 1876 , “la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad fue constituida”. Basta leer esta descripción del contenido del derecho de hipoteca o de las facultades que confiere para percatarse enseguida de que en este caso el titular de la hipoteca no ejerce directa e inmediatamente sobre la cosa las facultades de su derecho, al menos no las ejerce en la misma forma en que las ejercía el propietario, el usufructuario, el usuario, el enfiteuta o el titular de una servidumbre de paso. Bien pensado, incluso entre el arrendatario y la cosa había una relación más estrecha -más directa e inmediata- que la que hay entre el acreedor hipotecario y la cosa. Si releemos el articulo veremos, además, que no es el titular el que ejerce directa e inmediatamente las facultades de su derecho, sino que es la hipoteca la que sujeta directa e inmediatamente los bienes al cumplimiento de la obligación
. Y lo esencial de esta sujeción no es que de ella se obtenga un aprovechamiento actual del cual se apropia el titular del derecho por sí mismo, como ocurría en el caso del propietario, usufructuario, usuario o arrendatario; la esencia del artículo -y del contenido del derecho de hipoteca- es que tal sujeción directa e inmediata de los bienes se impone “cualquiera que sea su poseedor”. Es aquí es donde conviene poner el acento; el art. 1876 prevé únicamente el rasgo de la oponibilidad erga omnes y la inmediación se ha volatilizado. 

No decimos que la hipoteca no tenga un contenido o facultades propias. Por supuesto que las tiene: faculta para agredir con carácter preferente y excluyente -si se registra- unos bienes de otro en caso de incumplimiento de una obligación, pero el ejercicio de ese derecho a ejecutar los bienes no lo ejerce su titular directa e inmediatamente como quien accede a su fundo a través de un fundo de otro o como quien disfruta de vivir en una casa ajena. El ejercicio del derecho lo ejerce a través de un proceso de ejecución (heterosatisfacción del interés) que, además, está condicionado al impago del deudor, evento que en la mayoría de los casos ni siquiera llega a ocurrir
, con lo que la hipoteca se agota por regla general en su fase de pendencia, en la que la inmediación brilla todavía más por su ausencia.

Desde el punto de vista de las facultades que el derecho de hipoteca confiere, éstas son las mismas  que desde la abolición de la manus iniectio (326 a.C.) -y con excepciones medievales- tiene también todo acreedor ordinario sobre el patrimonio de su deudor en caso de incumplimiento de la prestación que le corresponde observar y desde la inscripción de la anotación preventiva de embargo en el registro de la propiedad, sin decirse por ello que éste goce de inmediación y a pesar de que el embargo también sujete directa e inmediatamente algunos bienes del deudor al cumplimiento de la obligación
,. Y ello a pesar de que el embargo se inste para la satisfacción de un derecho de crédito. 

b) La inmediación en algunas servidumbres

Tampoco se encuentra la inmediación en las servidumbres negativas, como, por ejemplo, en las de altius non tollendi o en las de luces y vistas. Aquí el titular del predio dominante no explota directamente un recurso económico, sino que el contenido de su derecho consiste precisamente en una abstención de otro: el titular del predio sirviente. Si prescindiéramos de los demás rasgos que se atribuyen a los derechos reales y examináramos esta relación simplemente desde el prisma de si hay inmediación o mediación, no encontraríamos diferencia alguna entre nuestra servidumbre y una relación de servicio entre titulares de fundos que estuviera fundada en una relación de crédito -de hecho, nada impediría que se configurara así-, pues, de hecho, el derecho del titular de la servidumbre se reduce a esperar una prestación personal y no a una actuación sobre la cosa. Y tan es así que el caso de que el dueño del fundo sirviente incumpliera su obligación y levantara el muro, no se le permitiría al dueño del dominante derribarlo como si de cortar las raíces del árbol del fundo contiguo se tratara, sino que habría de acudir a los tribunales para que le auxilien, y ya hemos visto que el recurso a los tribunales para la heterotutela del interés no entra dentro del concepto de inmediación, pues tal facultad también está -naturalmente- en manos de los acreedores en una relación de crédito.

Otra prueba de que el titular del fundo gravado por una servidumbre se encuentra obligado a observar una prestación la encontramos en el art. 545, que hace referencia en su apartado 1° a la “obligación” que se le impone al titular del fundo sirviente de “abstenerse de menoscabar, de algún modo, el uso de la servidumbre constituida”. Así mismo, el apartado 2° del artículo 544 prevé la obligación del titular del predio sirviente de “contribuir a los gastos de las obras necesarias para el ejercicio y conservación de la servidumbre, si el dueño del predio sirviente se sirviere en algún modo de ella, y salvo pacto en contrario (art. 544). ¿ Qué clase de autosatisfacción es, pues, ésta que necesita de la constante observación de una omisión, e incluso de eventuales prestaciones positivas por parte del titular del fundo sirviente?

Si esto es así para las servidumbres negativas, en las servidumbres con obligaciones in faciendo se hace más evidente la necesidad de contar con la colaboración de otro. Si generalmente no se discute que las servidumbres negativas sean derechos  reales, ¿por qué no lo iban a ser también las servidumbres in faciendo, que sólo difieren de las negativas en que la obligación del titular del predio sirviente consiste en un “dar” o en “un hacer” [como moler grano o dar maderas a la comunidad de vecinos beneficiaria (STS 10-1-1924)] en vez de en una omisión, que como prestación es plenamente equiparable a las prestaciones positivas dada su inclusión en el art. 1088 del ?
.

c) La inmediación en los derechos de adquisición preferente

Caracterizándose los derechos de adquisción preferente por ser derechos no aparentes, no ha de ser tarea difícil la de negar en éstos la inmediación, pues ésta consiste precisamente en los contrario: en una relación de hecho con la cosa que permite a su titular el aprovechamiento autónomo de su interés. No se encuentra la inmediación en la opción, pues las facultades que tal derecho otorgan no se ejercen directamente sobre una cosa -como el usufructo-, sino que consiste en algo más abstracto: instar la celebración de un contrato -generalmente de compraventa- a un precio previamente convenido
. Además, las facultades de estos derechos no se ejercitan sobre la cosa constantemente -algo característico de los derechos de goce, que son los que muy seguramente se tuvieron en cuenta a la hora de forjar el elemento de la inmediación-, sino que su ejercicio es más bien puntual: el momento en que se celebra el contrato al que titular del derecho puede optar. A mayor abundamiento, incluso es dable -y de hecho frecuente- que el titular no ejercite nunca las facultades que su derecho le confieren. Valgan las mismas apreciaciones para el retracto convencional, que de acuerdo con el art. 1507 consiste básicamente en instar la resolución de una compraventa. 

2.1.3 Derechos de crédito en los que se aprecia la inmediación

Una vez expuestos varios ejemplos muy representativos de derechos reales en los que no se advierte el elemento de la inmediación, corresponde desarrollar la misma crítica desde el anverso: derechos de crédito en los que sí se encuentra el rasgo de la inmediación.

Estudiaremos el arrendamiento, el comodato, el precario y concluiremos con una breve referencia a la posibilidad de reproducir todas las facultades directas e inmediatas que los derechos reales presuntamente otorgan bajo una estructura obligatoria crediticia.

a) La inmediación en el arrendamiento

Ni que decir tiene que en la búsqueda de la excepción que contradiga la regla, es el derecho de arrendamiento el que más se presta, porque además de ser oponible erga omnes en muchas circunstancias, se verifica en él nítidamente el rasgo de la inmediación sin recurrir a artificios.

Dice el art. 1543  que “en el arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y precio cierto”. Que se obligue a dar el goce o el uso de una cosa no significa que el arrendador procure el goce y disfrute de la cosa al arrendatario constantemente; menos artificial y más acorde con la realidad de las cosas es considerar que el arrendatario usa y disfruta la cosa arrendada por sí mismo y sin la intermediación de nadie
.

La idea artificial –anacrónica y ya superada- de que arrendatario no disfruta de la cosa y el usufructuario sí hunde sus raíces en la consideración de que el arrendatario no es un poseedor en sentido jurídico –por faltarle el animus sibi habendi- y por lo tanto, y al tener vedado el recurso a los interdictos, necesitaría al propietario para poder defenderse de las perturbaciones de hecho. Sin embargo, al usufructuario –que tampoco tiene animus sibi habendi- le correspondería una cierta quasi possessio que le otorgaría la facultad de valerse de los interdictos por sí mismo
.  

b. La inmediación en el comodato

El comodato o préstamo de uso otorga al comodatario la facultad de usar un bien ajeno y no fungible “por un tiempo fijo o sin él, o para un fin determinado o sin determinar expresamente”
. No cabe duda de que a través de este contrato la parte pasiva de la relación ostenta una relación directa e inmediata con la cosa. Tan directa e inmediata como la que hemos defendido para el arrendatario y que, como hemos visto, la doctrina es muy proclive a reconocer. Diferenciándose el arrendamiento del comodato únicamente en la naturaleza gratuita de este último
, ¿cómo no reconocer en éste la inmediación que predicábamos de aquél?

c) La inmediación del precarista

Diferénciase al precarista del comodatario en que, mientras este segundo tiene derecho a usar la cosa durante un periodo acotado y/o de acuerdo con unas directrices que atienden a la finalidad o al modo de ejercicio del uso, en aquél el uso que de la cosa ejerce el precarista no está acotado por ninguno de estos dos criterios, por lo que la cosa es revocable a voluntad de su legítimo propietario
. Ello no obstante, la posesión del precarista no deja de ser acorde a Derecho ínterin el propietario no le inste la devolución
.

Por tanto, no cabe tampoco negar la inmediación del precarista, pues el concepto de inmediación se define como una mera relación de hecho entre el titular del derecho y la cosa, que le faculta para ejercitar autónomamente sobre la cosa las facultades en que su derecho consista. El precarista cumple todos estos requisitos. El hecho de que su posición jurídica sobre la cosa sea más endeble es irrelevante a estos efectos. Y hasta tal punto es irrelevante lo endeble que sea el título en que se funda la posesión que, como hemos dicho, incluso en la relación que el ladrón tiene con la cosa hurtada parece apreciarse el elemento de la inmediación, pues no cabe duda de que éste tiene una relación directa e inmediata con la cosa que le permite explotar los rendimientos económicos que la cosa ofrece, al menos disfrutarla. Sin embargo, dado que hemos definido la inmediación como “la autosatisfación del interés a través del ejercicio autónomo y sin recurrir a los tribunales de las facultades en que el derecho consiste”, no podríamos en puridad decir que el ladrón ejerce la inmediación, pues por definición éste carente de título.

d) La inmediación en la construcción crediticia de los derechos reales

Finalmente, como ejemplo de derechos que otorgan un disfrute directo e inmediato sobre la cosa, qué mejor que poner de manifiesto la posibilidad de construir esas mismas facultades que los derechos reales otorgan a su titular a partir de contratos de los que surjan relaciones de crédito. Por ejemplo, la facultad de acceder a un fundo propio a través de un fundo ajeno no sólo puede obtenerse a través de la constitución de un derecho de servidumbre, sino también con un contrato en virtud del cual el titular del predio por donde haya de pasar el futuro acreedor le atribuya esa facultad
. La única diferencia entre estos dos casos será en cuanto a la duración de los derechos -la servidumbre sería perpetua y el derecho de crédito no- y en cuanto a la oponibilidad del derecho a terceros -la servidumbre podrá oponerse a quien en cada momento sea propietario del fundo por el que transita
, algo que no estará en condiciones de hacer si el derecho de pasar por el fundo se basa en una relación de crédito-. Sin embargo, vistas ambas relaciones desde el prisma de si el beneficiario del derecho ejerce directa e inmediatamente las facultades que su derecho le confiere, es claro que en las dos relaciones lo obtiene de igual modo, independientemente de cómo se hayan articulado jurídicamente.

Hemos puesto como ejemplo la construcción obligacionista de las facultades que una servidumbre de paso otorga al titular de un predio dominante, mas nada impediría, obviamente, que un propietario celebre un contrato a través del cual atribuya a la contraparte idénticas facultades que aquéllas que correspondan a otros derechos reales.   

2.1.4 La redefinición del concepto de inmediación o su identificación con la oponibilidad

Entendida la inmediación como una relación de proximidad física entre el titular del derecho y la cosa que le permite al titular ejercer sobre la misma las facultades en las que su derecho consiste, hemos visto que ésta se encuentra ausente en varios derechos siempre considerados como reales y que concurre, sin embargo, en clásicas relaciones de crédito. La pauta que se observa es que la inmediación no concurre en los derechos “no aparentes”-el Código Civil utiliza este término para referirse a las servidumbres (art. 532)-, esto es, en los derechos en los que el titular no actúa sobre la cosa por sí mismo de manera manifiesta. Por el contrario, hay derechos de crédito cuyo contenido consiste precisamente en un “uso o disfrute” y en los que es innegable que concurre la inmediación.

Ante esta tesitura cabe plantearse una doble posibilidad: o se redefine el concepto de inmediación para que los derechos reales no aparentes también cumplan con este rasgo que se le atribuye a los derechos reales o, directamente, la inmediación no es un rasgo válido para trazar una diferenciación entre derechos reales y de crédito y conviene desprenderse de él
. 

Por la primera de las opciones se ha inclinado MIQUEL, quien opta por dar un mayor grado de generalidad o amplitud al concepto de la inmediación y así poder subsumir en él todos los derechos reales conocidos, aun a riesgo de perder nitidez en la descripción de los perfiles de la categoría, ya que, como se ha visto, resulta baldío intentar construir el elemento de la inmediación a partir de los contornos de un derecho real determinado. Si así se procediera, tan pronto como se apurase mucho la definición de “inmediación” en torno al derecho real modelo, se escaparían del concepto aquéllos otros con un contenido algo diferenciado
.

No obstante, lo que ocurre cuando se intenta definir la inmediación con un mayor grado de generalidad, que comprenda un mínimo común denominador de todos los derechos conocidos y presuntamente reales, es que la definición resultante resulta tan vaga que, o es superflua, o se identifica con la oponibilidad
.

Si por via de hipótesis intentáramos extraer el máximo común denominador de todos los derechos reales limitados
 conocidos, podríamos concluir que todos persiguen la realización de un interés económico sobre una cosa ajena
. Para incluir a la propiedad podríamos definir la inmediación como la realización de un interés económico sobre una cosa. Y siendo la inmediación la facultad jurídica de realizar un interés económico sobre una cosa, es evidente que un derecho de crédito también reuniría ese rasgo, por lo que la única diferencia entre el derecho real y el de crédito
 sería que aquél es oponible erga omnes mientras éste sólo se opone inter partes
. Y adviértase que no es esta una distinción cualitativa, sino más bien de grado y que sólo se manifiesta en los extremos. Para el resto de derechos oponibles a más o menos personas resulta más correcto hablar de derechos con efectos frente a terceros. 

En suma, antes de definir la inmediación de manera tan genérica, resulta más saludable prescindir de tal concepto, pues sencillamente no aportaría nada a la hora de construir el concepto de derecho real. Por otra parte, definir la inmediación en función del contenido o facultades que otorga cada derecho en concreto sería definir una categoría abstracta -con vocación de clasificar u ordenar- de una manera diferente en cada caso concreto y carecería de sentido científico, pues sería como crear una especie para cada animal concreto
.

2.1.5. Sobre la íntima relación y ausencia de significado propio entre ius persequendi, ius prioritatis, inherencia o efectos erga omnes.

Partimos de la premisa, suficientemente contrastada, de que en un sistema de constitución y transmisión transparente de derechos, si el inscrito prior in tempore se opone a los derechos contradictorios de terceros es porque el titular se preocupó de hacerlo público y, por tanto, tales terceros tuvieron oportunidad de conocerlo a un coste más bajo que el que ellos mismo tendrían que asumir para descubrir la carga si optáramos por absolver al titular de la obligación de publicar sus derechos e impusiéramos a los terceros la de averiguar su existencia, tal y como ocurría en Roma.

Si un bien sobre el que pesa, por ejemplo, una hipoteca, puede ser ejecutado por el titular de tal derecho frente a quien en cada momento sea el propietario (el llamado tercer poseedor, titular de un derecho con contenido contradictorio y adquirido con posterioridad) ¿no es más cercano a la razón última de la preferencia decir que el derecho es oponible porque “por virtud de la publicidad debió ser conocido” que decir que el derecho otorga el ius persequendi y el ius prioritatis -como si estos rasgos fueran inherentes al derecho de hipoteca-?. Lo cierto es que estas concepciones aparentemente nítidas se confunden unas en las otras a poco que se les examine con rigor y se formule la necesaria pregunta: ¿por qué algunos derechos otorgan el ius persequendi o ius prioritatis y otros no?. Lo peor es que se tiende a pensar en estas facultades -también podríamos traer aquí la de la  inherencia, absolutividad, o incluso la inmediación entendida en sentido amplio- como rasgos netamente diferenciadas y con un significado propio y preciso -estos caracteres de los derechos reales se estudian en la carrera de Derecho como si fueran dogmas- cuando en el fondo son diferentes explicaciones de un mismo fenómeno que sólo obedece a la razón señalada.

Pensemos en cualquiera de estos atributos y veremos cómo siempre podremos explicarlo en función de los demás, como si cada uno de estos elementos comprendiera ya a los restantes o fueran diferentes maneras de aproximarse a un mismo fenómeno. Tomemos como ejemplo la prioridad. ¿No puede verse o explicarse la prioridad -o ius prioritatis- como causa y a la vez consecuencia  de la facultad de perseguir la cosa sobre la que se ejercen las facultades que el derecho otorga independientemente de quién tenga la cosa en cada momento? ¿No será, acaso, la persecución de la cosa sino un efecto óptico o una metáfora que explica el hecho de que el titular de tal derecho puede ejercitarlo con preferencia frente a los derechos contradictorios de los demás? ¿No es esto también la inherencia? ¿Qué diferencia hay entre ésta y la inmediación definida como poder que “toma a la cosa como objeto inmediatamente sin que dependa de la relación del titular con otra persona ni de la pertenencia de la cosa al patrimonio de un sujeto determinado”?
 ¿Y no podría explicarse la absolutividad en los mismos términos, como ejercicio de las facultades del derecho frente a todos?. 

Expliquemos estas cuestiones con el siguiente ejemplo:

El propietario de un bien inmueble registrado constituye un derecho de opción de compra por un precio de 300000 euros a favor de A, que inscribe tal derecho de opción en el registro. Posteriormente, B -sin conocer el derecho de opción anterior- contrata un nuevo derecho de opción por valor de 275000 euros, pero no lo inscribe. Al cabo de unos días, el titular del inmueble constituye una hipoteca a favor de C y en garantía de una deuda de 100000 euros. Luego da el inmueble en arrendamiento a D.

Hemos propuesto un ejemplo en que concurren varios derechos diferentes sobre una misma cosa. Dado que tales derechos son incompatibles entre sí (no pueden concurrir simultáneamente sin restarse mutuamente valor) habría que determinar reglas claras de preferencia entre ellos. La formulación más básica de esta regla es la que adoptaban los romanos, pero con una ligera corrección: es preferente todo derecho constituido con anterioridad sobre los posteriores, cuando los titulares de estos últimos lo conocieran o no hubieran podido desconocerlo. La prioridad -o reipersecutoriedad, inherencia, efectos erga omnes o absolutividad- no es un rasgo típico de algunos derechos que por ello se dan en llamar reales, sino que tal prioridad depende en todo caso de factores externos. El más importante de ellos, el conocimiento que de tal derecho pudo tener un posterior contratante de un derecho contradictorio
.

Fijémonos en los dos derechos de opción de compra que existen sobre el inmueble. Ambos tienen el mismo contenido (facultan a adquirir un bien en un momento concreto y por un precio previamente determinado); el hecho de que la cuantía del ejercicio del derecho sea diferente es irrelevante. Y a pesar de todo, existe una importante diferencia entre ambos: mientras el derecho de opción inscrito en el registro es oponible al acreedor hipotecario y a los sucesivos compradores y adquirentes de derechos sobre la cosa, el no inscrito sólo es oponible a quien excepcionalmente lo conociera. Y ello a pesar de tratarse de un derecho de opción en ambos casos. Este es un claro ejemplo de que la facultad de ser oponible frente a todos no es un rasgo inherente a ningún derecho, sino una circunstancia condicionada por factores externos.

La prioridad inherente de ciertos derechos sobre otros ha pretendido explicarse, sin embargo, acudiendo a los siguientes términos de oscuro significado (a veces el latín otorga a los argumentos una falsa autoridad):

Ius prioritatis: rasgo de todo derecho real que permite a su titular ejercerlo con preferencia frente a los titulares de derechos contradictorios (¡aunque éstos sean reales!).

Absolutividad: rasgo de todo derecho real que permite a su titular ejercerlo frente a cualquier titular de un derecho contradictorio (por lo tanto, con preferencia
), también aunque éstos sean reales.

Ius persequendi: rasgo de todo derecho real que permite a su titular ejercer el derecho sobre la cosa independientemente de quién la tenga en su patrimonio -por eso se dice que la persigue-
 o de los derechos limitados de terceros sobre la misma 

Inherencia: rasgo de todo derecho real que permite a su titular ejercerlo directamente sobre la cosa, porque el derecho es inherente a ella (se parece mucho a la reipersecutoriedad).

Dado que todos estos conceptos apuntan en la misma dirección -la facultad de satisfacer el interés económico que el derecho otorga con preferencia a los derechos contradictorios de otros- quedémonos con esta idea de fondo y elijamos de entre todas las formas tradicionalmente utilizadas para denotarla -inmediación, absolutividad, inherencia, reipersecutoriedad (o ius persequendi), efectos erga omnes- aquélla que más nos apetezca, pero no pensemos que cada uno de estos términos alude a una característica diferente de los llamados derechos reales. Decir que el derecho sobre la cosa es oponible frente a todos o que el derecho persigue a la cosa frente a todos es ver el mismo fenómeno desde dos perspectivas distintas y equivaldría a decir que a una cebra se la puede ver como a un mamífero negro con rayas blancas o como a un mamífero blanco con rayas negras. A nadie se le ocurriría tachar de erróneo a cualquiera de estos puntos de vista. Por lo que a nosotros respecta, preferimos los términos absolutividad, ius prioritatis o, sencillamente, efectos erga omnes, porque ponen el acento en las personas en vez de en la cosa (ponen el acento en la cosa sobre la que recae el derecho los términos de inherencia o reipersecutoriedad -ius persequendi-).
2.2. El ius prioritatis, la absolutividad u oponibilidad erga omnes
2.2.1. Introducción al concepto de oponibilidad erga omnes.

Entramos ahora en el análisis del segundo de los elementos que, de acuerdo con la doctrina clásica, define a los derechos reales, y lo hacemos después de haber desarrollado ideas estrechamente conectadas con el clásico elemento que estudiamos a continuación, lo que nos exime de profundizar en la argumentación e ir directamente al grano: exponer, de acuerdo con el mismo esquema seguido en la inmediación , ejemplos de derechos siempre reputados como reales y en los que falta la nota esencial -única, a nuestro juicio- de la oponibilidad erga omnes; así mismo, para completar el análisis, nos referiremos a continuación a derechos de crédito que se oponen erga omnes.

Esta nomenclatura (efectos erga omnes) es la más coherente con la visión obligacionista de los derechos reales que en este trabajo se mantiene. Partiendo -como partimos- de que el objeto de los derechos no son las cosas, sino las personas, o mejor dicho, determinados comportamientos de las personas, iríamos en contra de nuestros propios planteamientos -de nuestros propios actos- si dijéramos ahora que el derecho persigue a la cosa o que el derecho es inherente a la cosa. A nuestro juicio, resulta más fiel explicar esa sensación de inherencia o de persecución como consecuencia de la existencia de una obligación universal que impone a todos el deber de respetar que el titular ejerza las facultades que el derecho le confiera sobre la cosa, independientemente de quien fuera su poseedor en cada momento. Por tanto, si el titular de un derecho de opción de compra -inscrito en el registro (art. 14 RH)- puede ejercitarlo sobre un inmueble en perjuicio del tercer poseedor de turno, daríamos una mejor explicación de su preferencia o de la obligación para el tercero de respetar su derecho si en vez de apelar a la inherencia del derecho de opción con el inmueble o al hecho de que el derecho de opción persigue a los inmuebles, atendiéramos al fondo de la cuestión y explicáramos la oponibilidad del derecho sobre la base de la publicidad que obtuvo a partir de uno de los instrumentos que provee publicidad erga omnes: el registro
. La inherencia o reipersecutoriedad no deja de ser una forma gráfica de explicar que todos han de respetar un interés hecho público a través de la ley o del registro y que, por ser conocible a un bajo coste, debió de ser tenido en cuenta al adquirir otro derecho contradictorio sobre la misma cosa, pues el derecho así publicado goza de preferencia en virtud precisamente de esa proclamación previa por parte de su titular
. Puede decirse que el derecho es inherente a la cosa o que la persigue, pero esto no es sino una forma más superficial de referirse a este efecto, una metáfora.

No ahondaremos más sobre el concepto de oponibilidad y sus límites, que será tratado en otro apartado. Sólo precisaremos, como consecuencia de lo expuesto, que la oponibilidad erga omnes no es un rasgo intrínseco a algunos derechos, sino que cualquier derecho puede tener estos efectos erga omnes si su acceso al registro está admitido y se inscribe
 o si por ley todos vienen obligados a respetarlo.

2.2.2. Derechos reales clásicos no oponibles erga omnes
Nos corresponde ahora exponer, a título ejemplificador, la fisionomía de ciertos derechos que, considerados desde siempre como reales, no son oponibles en todo caso, así como la de ciertos derechos de crédito que sí cumplen con la nota de la oponibilidad erga omnes.

a) La hipoteca no oponible

En relación con el contrato de hipoteca, conviene iniciar la exégesis por las disposiciones comunes a los contratos de prenda, hipoteca y anticresis (Capítulo I del título XV del Libro IV) que comprenden un tratamiento unitario para tres contratos que responden a una misma causa concreta: una causa de garantía. El artículo que encabeza el capítulo (art. 1857) es, sin duda, el más importante, porque prevé ciertos “requisitos esenciales” de los contratos de prenda e hipoteca. Hay que entender que la contravención de estos artículos en la celebración de un contrato de hipoteca anula el contrato de pleno derecho y éste deviene incapaz para ser fuente de relaciones jurídico-obligatorias. Los mentados requisitos se refieren respectivamente a la accesoriedad de la hipoteca (art. 1857.1), al tracto sucesivo (art. 1857.2) y al requisito de la libre disponibilidad de los bienes (art. 1857.3). La celebración de un contrato de hipoteca que reúna los elementos que con carácter general se predican de los contratos -objeto, consentimiento y causa (art. 1261)- y satisfaga, además, los requisitos que específicamente prevé para este tipo de contratos el art. 1857 será, de acuerdo con las reglas generales, un contrato válido que obligará al cumplimiento de lo expresamente pactado “y a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sea conforme a la buena fe, al uso y a la ley” (art. 1258). La validez y los correspondientes efectos inter partes (art. 1257) de un contrato de hipoteca se extrae de una interpretación sistemática de las disposiciones generales referidas a los contratos (título II del capítulo I del Libro IV) y de las disposiciones generales y específicas que regulan el contrato de hipoteca (capítulo I y II del título XV).

En sede de consentimiento, de la lectura del art. 1262 CC  se deduce que desde que se cruzan la oferta y la aceptación sobre el objeto (bien inmueble concreto) y la causa (de garantía) hay consentimiento válido. Siendo el objeto determinado y la causa, la de garantizar el cumplimiento de la obligación principal, la concurrencia de los elementos de carácter general nos permitiría dar por perfeccionado el contrato. Faltaría, sin embargo, el cumplimiento de los requisitos particulares del art. 1857. Esta exigencia es, por otra parte, coherente con el art. 1278, que bajo el rótulo “de la eficacia de los contratos” dice textualmente que “los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez.”.

De la lectura de este último precepto fundamental se deduce claramente que, con carácter general, la forma no es una condición esencial para la validez del contrato. Las condiciones esenciales para la validez de los contratos son los elementos del art. 1261 CC y los que específicamente puedan prever las leyes para ciertos contratos concretos, como ocurre con el art. 1857 CC para el contrato de hipoteca, que contempla ciertos “requisitos esenciales”. En consecuencia, hay que entender que la obligación de otorgar escritura pública, tal y como prevé el art. 1875, no lo es como condición de validez del contrato de hipoteca, sino como condición de la válida constitución del derecho real de hipoteca
. Esta interpretación viene avalada por el art. 1880 CC, que remite directamente a la Ley Hipotecaria -no a las normas generales sobre los presupuestos de los contratos- para todo lo concerniente a la “forma, extensión y efectos de la hipoteca, así como lo relativo a su constitución, modificación y extinción ...”

De todo esto se sigue que, en tanto el acreedor hipotecario o el hipotecante no inste a la contraparte al otorgamiento de la escritura pública o, estando el contrato constituido ante notario, no se haya presentado en el registro para la inscripción de la hipoteca, ésta no surtirá, en consecuencia, efecto frente a terceros, por lo que, en puridad, no será un derecho real. Pero ello no es óbice para considerar que hay un contrato válido de hipoteca desde que ha concurrido el consenso sobre el objeto y la causa y se han observado las prescripciones del art. 1857. Lo que ocurre es que tal contrato sólo generará efectos inter partes (art. 1257) y en tanto no se inscriba sólo será esgrimible frente al hipotecante, el deudor -si fuera diferente- y los pocos que la conocieran
.

b) La opción o el retracto convencional no oponibles

De acuerdo con la definición clásica de lo que es un derecho real, la opción no puede ser considerada como tal porque está ausente elemento de la inmediación, esto es, la satisfacción del interés del titular a través del ejercicio, por sí mismo, de las facultades que el derecho confiere y sin colaboración de nadie –ni siquiera de los tribunales, como hemos visto-. No obstante, aunque se encontrara en el derecho de opción el rasgo de la inmediación, ello no llevaría necesariamente a considerarlo como real en todo caso, pues habría que diferenciar el derecho inscrito del no inscrito.

Dada la naturaleza incorporal de las facultades de este derecho es claro que sólo puede manifestarse a través de un mecanismo que de fe de su existencia, como el registro de la propiedad o la ley. En este caso no surge el dilema que se plantea en los derechos aparentes de si es posible enervar la buena fe de un tercero que ha apreciado un indicio extrarregistral de la existencia del derecho limitado. En consecuencia, el derecho será oponible erga omnes, y por tanto, real -si concurriera también la inmediación- únicamente en los casos en los que se inscriba, lo que a su vez presupone la inscripción del subyacente sobre el que se ejercita la opción, por ejemplo, de un inmueble
. En los demás casos sólo será oponible frente a quienes lo conocieran, pero en ningún caso frente a todos.

Fijémonos, a este respecto -la oponibilidad de los derechos de adquisición preferente- en lo que preceptúa el art. 1510 en cuanto al retracto convencional: “El vendedor podrá ejercitar su acción contra todo poseedor que traiga su derecho del comprador, aunque en el segundo contrato no se haya hecho mención del retracto convencional; salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria respecto de terceros.” De la lectura de este artículo -como de tantos otros que, como salvedad, se remiten a la Ley Hipotecaria- podría pensarse que el derecho de retracto es, efectivamente, un derecho real, porque el Código Civil dispone que el titular del derecho lo puede hacer valer frente a los terceros que traigan causa del comprador. No obstante, la salvedad a la Ley Hipotecaria, lejos de recoger una excepción anecdótica, encuentra su aplicación en tantos casos que podríamos decir que lo excepcional es lo que se describe en el resto del precepto, esto es, la oponibilidad de un retracto convencional no inscrito. Si nos preguntáramos si el retracto convencional reúne en elemento de la oponibilidad erga omnes habríamos de decir que no, porque sólo puede hacerse efectivo frente al comprador y frente a los que lo conozcan, pero no frente a más personas
. Sin embargo, si en el retracto legal no se hace la salvedad de las disposiciones de la Ley Hipotecaria es porque se entiende que todos conocen tal derecho, ya que la ley se presume -iuris et de iure- conocida por todos (art. 6).

c) La servidumbre no oponible

Ya nos hemos referido a los diversos contenidos y tipos de derechos de servidumbres. Concluimos entonces que, si bien es cierto que en la mayoría de los casos el titular del predio dominante ejercía por sí mismo las facultades de su derecho
, esto no ocurría en su sentido propio en las servidumbres que el Código Civil llama “negativas” o incluso en algunas de las positivas en las que se precisaba la colaboración del titular del predio sirviente. Pero ahora interesa hablar de la oponibilidad erga omnes del derecho de servidumbre, que sería el segundo elemento para certificar el carácter real del derecho.

Trazaremos la necesaria distinción previa y examinaremos la oponibilidad del derecho de servidumbre en función de si el predio está o no registrado, pues para lo primero rigen las disposiciones de la ley Hipotecaria y, para lo segundo, lo que la exposición de motivos de la ley de 1861 llamaba “el derecho antiguo”, esto es, las disposiciones del Código Civil referidas a la creación, modificación y extinción de derechos reales; normas que  encuentran su nudo principal -para los bienes inmuebles- en el art. 1473.

Por lo que se refiere a los fundos registrados, sólo las servidumbres inscritas otorgarán a su titular la facultad de ejercitar erga omnes el contenido de su derecho, por lo que, en buena lógica, sólo a partir de la inscripción tal derecho será real
. Si no se inscribiera, ésta sólo se opondría a los terceros que la conocieran, pues no estarían de buena fe a efectos del artículo 34 LH -conocen la servidumbre a pesar de que no figure en el registro-. 

En caso de que el inmueble no estuviera registrado, se aplicarían las reglas del art. 1473, que prevé la oponibilidad erga omnes del derecho cuya posesión se adquiera prior in tempore y de buena fe. Para entender que la servidumbre puede oponerse a todos -y, por tanto, sea tenida por derecho real- es necesario i) que el adquirente de la servidumbre ignore cualquier contrato anterior incompatible con su título ii) que entre en posesión del fundo y ejercite las facultades que su derecho de servidumbre le confieren, esto es, que tome posesión de la servidumbre (el modo)
,
, pues sólo a través de esa posesión desvirtuará la buena fe que permitiría a otro tercero adquirir el fundo sirviente sin el gravamen de la servidumbre.

En fin, vemos que tampoco puede afirmarse que las servidumbres se oponen a todos en todo caso porque son derechos reales, sino que conviene matizar entre lo inscrito y lo no inscrito y concluir que la inscripción permite la oponibilidad del derecho frente a todos si el fundo está registrado y que, respecto de los fundos no inscritos, la posesión del fundo en concepto de titular de servidumbre (si ésta es aparente), y siempre que se ignoren relaciones de crédito anteriores y contradictorias, constituye una suerte de salvaguarda a favor del titular del derecho de servidumbre y en perjuicio de los potenciales terceros adquirentes del mismo derecho, que al percibir la posesión del fundo a título de servidumbre, deberán abstenerse por su propio bien de contratar con el dueño del fundo sirviente ese mismo derecho que parece que se está ejerciendo
.

d) El derecho de superficie, de vuelo, o de construir en el subsuelo no oponible

Los arts. 157-161 de la Ley del Suelo y el art. 16 RH prevén un derecho de nuevo cuño que se entiende forma parte de la lista de derechos reales. No discutimos que reúna el rasgo de la inmediación, puesto que el titular de tal derecho puede, aunque sólo en parte, ejercer el contenido del derecho por sí mismo y sobre la cosa ajena. Ahora bien, en cuanto a la oponibilidad del derecho habrá que distinguir, de nuevo, entre si el titular lo ha escrito en el Registro de la propiedad o no. En el primer caso será oponible erga omnes, pues no estará de buena fe quien adquiera la propiedad o un derecho limitado sobre el fundo pretendiendo desconocer la previa existencia de un derecho de superficie inscrito. 

En caso de que tal derecho no se haya inscrito, no resulta oponible a los terceros que no debieron conocerlo. Y para valorar si los terceros debieron conocerlo o no, resulta de especial interés atender al hecho de si el titular del derecho de superficie empezó a ejercitarlo o no; es decir, si empezó a construir, pues en caso de que así sea, habrá dado, al menos, un indicio de la existencia de su derecho que, desde la interpretación de algunos autores
, desvirtuaría la buena fe del tercero que confía, por la certificación registral, en la ausencia de esa carga. Sin embargo, en el caso de que ni siquiera hubiera empezado a construir, carecería su titular incluso de la oportunidad de explorar esta vía -alegar la mala fe del posterior adquirente-, y el derecho decaería frente a la buena fe, en este caso intachable, del tercero que ni siquiera dispuso de un indicio que contradijera la información que el registro publicaba
.

Recapitulando, hemos hecho un repaso de algunos de los derechos reales más incontrovertidos y hemos demostrado que la oponibilidad de los mismos no es un rasgo inherente al derecho y, desde luego, no concurre en todas las circunstancias, sino que más bien depende de si se han adoptado medidas para darlo a conocer a un bajo coste para permitir así su posterior oponibilidad sin dar lugar a las desagradables sorpresas que los terceros de buena fe se llevan en sistemas opacos que permiten la oponibilidad de derechos desconocidos.

Nos corresponde ahora analizar el rasgo de la oponibilidad desde la perspectiva contraria y hablar de ciertos derechos que nunca se han considerado reales y que, sin embargo, se oponen erga omnes como consecuencia de su publicidad.

2.2.3. Derechos de crédito oponibles

a) El arrendamiento oponible

Habiendo estudiado ya en otro apartado el elemento de la inmediación, corresponde ahora analizar el de la oponibilidad erga omnes del arrendamiento, algo que de acuerdo con la vigente ley de arrendamientos urbanos resulta tan evidente que ni siquiera los que defienden el carácter netamente personalista de la relación arrendaticia lo discuten
. 

En efecto, el derecho del arrendatario a seguir gozando de la cosa, se opone, al menos, durante cinco años, de acuerdo con el art. 14 de la ley 29/1994 de 24 de noviembre
, incluso en el caso de que el nuevo propietario ignorara que el inmueble estaba dado en arrendamiento y a pesar de que reuniera los requisitos que el art. 34 LH prevé para la inoponibilidad de lo no inscrito
.

b) La anotación preventiva del embargo fundada en un derecho de crédito

Una de las reglas más esenciales del Derecho civil patrimonial es la de la responsabilidad patrimonial universal -prevista en el art. 1911-, que hace responder al obligado civilmente del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros. Es lógica la finalidad dinamizadora del tráfico económico que caracteriza a esta regla de Derecho, pues nadie daría crédito si no fuera con una garantía sólida como la de poder dirigirse en caso de impago, no sólo contra los bienes de los que disponía el deudor en el momento de contraer la obligación, sino incluso contra los que adquiera en un futuro.

En caso de que el deudor no pague la deuda voluntariamente, el procedimiento que se articula para exigir la ejecución forzosa de sus bienes es el del embargo, que equivale a una suerte de expropiación judicial de ciertos bienes del deudor en la medida suficiente como para atender al pago de sus obligaciones. No obstante, como el hecho de que un bien se encuentre embargado no impide per se que el embargado enajene o grave el bien del que todavía puede aparecer como propietario -por tener el bien registrado a su nombre y no constar la anotación de embargo o por conservar la posesión sobre el mismo si el bien no está registrado- a un tercero que confíe en tal apariencia
, es necesario tomar la cautela de desvirtuar tal apariencia de propiedad libre por medio de la anotación del embargo en el registro. Sólo después de la adopción de esta medida vendrá obligado el tercer adquirente de la propiedad o de un derecho sobre la cosa embargada a estar a las resultas del embargo
.

Puede advertirse, por tanto, la semejanza en la solidez de la posición jurídica en la que se encuentra el embargante (aunque el embargo lo sea por un derecho de crédito) y la situación del acreedor hipotecario: ambos sujetan frente a todos un determinado bien al cumplimiento de una obligación
. Desde la perspectiva de la oponibilidad erga omnes no hay diferencia entre el derecho de hipoteca -oponible a todos desde su inscripción- y el derecho del embargante -oponible desde la inscripción del embargo-. Y no sólo no hay diferencia desde el punto de vista de la oponibilidad erga omnes; tampoco la hay desde el contenido de las facultades que ambos derechos otorgan a sus respectivos titulares
.

c) Las condiciones inscritas

La exigibilidad de una prestación puede subordinarse -en virtud de lo dispuesto en los arts. 1113 y ss. del Código Civil- a la verificación de un suceso futuro e incierto o que pasado, fuera desconocido para los interesados. A través de este instrumento jurídico las partes pueden condicionar la consumación o la resolución del contrato -exigibilidad de la recíproca devolución de la prestación o prestaciones- a que se verifiquen o no ciertas expectativas de las que depende su intención última de contratar y que en el momento de celebrar el contrato les son inciertas
. 

Sin embargo, los efectos de la concurrencia de una condición no se ciñen necesariamente a la esfera de las partes contratantes, sino que, en determinados circunstancias, éstas pueden surtir efectos frente a terceros o incluso erga omnes, en cuyo caso éstos habrán de estar a las resultas del eventual acaecimiento de la condición.

El supuesto más evidente es el de la inscripción de las condiciones en el registro de la propiedad. Fijémonos en el art. 11 LH, que prevé que la constancia registral del aplazamiento del pago no afectará a los terceros “a menos que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la falta de pago el carácter de condición resolutoria explícita”
. En este precepto se equipara                                   -impropiamente- la hipoteca a la condición resolutoria en cuanto a sus efectos frente a terceros
 y, siendo las condiciones un instrumento que modula la eficacia de las relaciones de crédito, podemos concluir que, en los casos en los que una condición accede al registro y es conocida por todos, sus efectos dejan de estar limitados a la esfera de las partes contratantes para proyectarse también al exterior, logrando la oponibilidad de relaciones de crédito a terceros que no son parte en esa relación
.

d) El crédito refaccionario anotado

Si ya intuíamos la semejanza de facultades de un embargante y de un acreedor hipotecario, en el caso del crédito refaccionario anotado, la ley nos indica expresamente esa semejanza o identidad de efectos -93 II LH
-.

El acreedor refaccionario es aquél que ha hecho una obra de mejora en una propiedad ajena. El legislador considera especialmente injusto el impago de este crédito y otorga al comitente el derecho a cobrarse con cargo a la cosa y con preferencia a otros acreedores. Además, de esta manera se incentiva que se lleven a cabo obras de mejora en los inmuebles. No en vano, es previsible que los contratantes hubieran pactado una hipoteca y, por tanto, la previsión legal ahorre costes de transacción en este caso.

Lo que sí resulta necesario es la publicación del derecho del acreedor refaccionario en el registro para su oponibilidad a los acreedores posteriores que tengan derechos sobre la misma cosa
. Por tanto, como en el caso anterior, el titular de este derecho de refacción puede oponerlo a terceros, esto es, puede ejecutar los bienes erga omnes como si tuviera un derecho de hipoteca, a pesar de que inicialmente sólo tuviera una anotación preventiva en vistas a la expectativa de derecho de crédito que tras la finalización de la obra sería exigible. 

Si la exigibilidad del crédito garantizado por la refacción hubiese quedado pospuesta en el tiempo por el aplazamiento de la obligación del pago, el art. 93 de la Ley Hipotecaria le otorga al acreedor la facultad de convertir la anotación preventiva en hipoteca, sin perjuicio de que, de estar ya vencido el crédito, la anotación surta “todos los efectos de la hipoteca”, como dice el art. 1113, “desde luego”.

e) Los créditos privilegiados ex lege
Valga lo dicho en el apartado anterior para todos los créditos a los que la ley les conceda cualquier tipo de privilegio, que serán oponibles a cualquier tercero. Estos no pueden alegar el desconocimiento del privilegio, pues éstos vienen asignados directamente por la ley. Algo común a todos los créditos que gozan ex lege del privilegio de afectar a ciertos inmuebles es que no resulta difícil calcular su cuantía que, en todo caso, no puede ser muy elevada. Es por esto por lo que la prioridad de la que gozan sus titulares apenas resulta molesta para los demás acreedores desplazados
. Dado que todas estas facultades de cobrar con preferencia con cargo a una cosa ajena son ejercitables erga omnes​ -contra quienquiera que se subrogue en la titularidad del inmueble afectado-, se trata de derechos reales.

3 Específicamente sobre el derecho real de propiedad

Hemos dedicado el apartado anterior a precisar, desde el punto de vista de la doctrina clásica, los conceptos de inmediación y de oponibilidad erga omnes y a corroborar si éstos concurren en los derechos que siempre se han tenido por reales y si se encuentran ausentes en los derechos que siempre se han considerado de crédito. Las conclusiones a las que hemos llegado han confirmado la hipótesis de que esto no es siempre así: ni en los derechos clásicamente reales concurren los dos elementos ni en los derechos de crédito están ambos ausentes necesariamente.

Corresponde ahora pasar el “test de la realidad” -siempre desde una perspectiva clásica
- al derecho de propiedad, que, por fuerza, hubo de ser uno de los derechos que principalmente se tomaron en cuenta cuando se fraguaron los conceptos abstractos de derecho real y de crédito.

3.1. La inmediación en la propiedad

El primer artículo del Capítulo I del Título II del Libro II del Código Civil se aventura a hacer lo que los romanos nunca hicieron por considerarlo “peligroso”: definir la propiedad. Y es que, si en Derecho todas las definiciones son peligrosas, el intento de definir la propiedad habría de revestir una peligrosidad extrema, pues, no en vano, se trata del único derecho ilimitado en el que, a su vez, encuentran su fundamento jurídico y económico todos los derechos que la restringen. Siendo un empeño tan difícil y arriesgado, quizá sea dispensable que el Código Civil no atine al decir que la propiedad consiste -entre otras facultades- en gozar de la cosa (art. 348). 

Si el propietario siempre gozara de la cosa podríamos decir que la propiedad lleva siempre inherente el elemento de la inmediación -si obviamos la apreciación de que sólo Robinson ejerce por sí mismo las facultades en que  sus derechos consisten
-. Pero es claro que no sólo los propietarios gozan de la cosa, sino también -ya lo hemos visto pormenorizadamente- el usufructuario, el usuario, el titular de un derecho de habitación, el comodatario, el arrendatario o el ladrón. Así mismo –visto desde la perspectiva contraria-, al propietario le puede faltar en un momento dado el goce de la cosa. De hecho, por cada titular de los derechos que acabamos de aludir ha de haber necesariamente un nudo propietario.

Dado que el goce de la cosa es el presupuesto de la inmediación -de hecho, es muy probable que este concepto abstracto se haya obtenido pensando exclusivamente en los derechos de goce-, en los casos en los que el propietario no goce de la cosa habremos de concluir que no dispone de inmediación sobre la misma, pues ya hemos visto que la inmediación presupone una relación de hecho, de lo contrario el titular del derecho no podría ejercer por sí mismo las facultades que el derecho le otorga.

3.2. ¿La propiedad no oponible?

Hablar de la oponibilidad erga omnes de la propiedad resulta extremadamente resbaladizo por la indefinición de ambos conceptos. Cierto que ya hemos hablado de la oponibildad o inoponibilidad de ciertos derechos como la hipoteca, las servidumbres o la opción. Sin embargo, el hecho de que  conociéramos de manera precisa en qué consisten esos derechos limitados nos permitía cerrar el análisis con una mera intuición de lo que es la oponibilidad. Sin embargo, dado que a estas alturas del trabajo no hemos dado todavía una definición de propiedad, no creemos posible llegar a conclusiones sólidas si partimos meramente de dos intuiciones acerca de dos conceptos jurídicos indeterminados. Permítasenos, por lo tanto, que por razones sistemáticas respondamos definitivamente a esta pregunta una vez esclarecidos los conceptos previos de propiedad y de oponibilidad.

Lo que sí estamos en condiciones de afirmar es que, a veces, y como resultado de un sistema registral avanzado, al propietario de una cosa se le priva de su derecho a favor de alguien que, se dice, adquiere el mismo u otro derecho contradictorio a non domino
. Esta protección del tercero en perjuicio del propietario revela que, en ocasiones, el derecho de propiedad no reviste la solidez característica que se predica de los derechos reales (oponibles erga omnes), sino que más bien se parece a la propiedad in bonis a la que hace referencia Gayo
, un derecho de propiedad que, a pesar de estar correctamente constituido con arreglo a las normas del derecho sustantivo, entra en pugna con el sistema de publicidad que se haya arbitrado en el tráfico económico y que lo sacrifica en atención a intereses de más meritoria tutela -la protección del tráfico-.

Por tanto, prestaremos especial atención al indagar acerca del concepto de propiedad el hecho de que, en determinadas situaciones, ésta se desdobla y da lugar a dos posiciones jurídicas que no se identifican en ningún caso con una propiedad plena. El fenómeno del duplex dominium se recoge tanto en textos antiguos
 como en los de la doctrina moderna
. Tanto en nuestro derecho patrio
 como en Derechos foráneos
.

4. La reformulación de la distinción en Giorgianni como exponente de las teorías eclécticas. Valoración crítica

Tras evidenciar las definitivas insuficiencias que achacan a la tradicional teoría diferenciadora entre derechos reales y de crédito, el autor se ve en el deber de formular una teoría alternativa que redefina lo que se entiende por un derecho real o de crédito, si es que todavía considera conveniente mantener tal distinción. 

El autor sugiere que las tradicionales relaciones reales y de crédito se contemplen ahora desde una doble perspectiva: i) “desde la estructura del poder concedido al titular”
, en cuyo caso, y sin que ésta sea una clasificación cerrada, pueden distinguirse entre 1) obligaciones 2) derechos de disfrute, 3) derechos de garantía o 4) potestativos; ii) “inherencia del poder del titular respecto de una cosa”,“lo cual se verifica cuando el Ordenamiento jurídico atribuye a la descrita ligazón funcional entre el poder y la cosa la virtud de hacer posible la satisfacción de su interés, cualquiera que sea la esencia de las relaciones jurídicas o de hecho que envuelvan la cosa”
.

En fin, el autor hace tabla rasa de los tradicionales criterios de distinción entre derechos reales y de crédito para pasar a examinar lo siguiente: i) si el titular del derecho obtiene el interés que tal derecho le otorga por sí mismo o a través de otro sujeto obligado a observar un determinado comportamiento; ii) si ese poder le otorga inherencia sobre la cosa, es decir, si puede obtener su interés con cargo a la cosa
. Ahora bien, la novedad radica en que estas dos vertientes pasan a ser independientes y ya no es necesaria la concurrencia cumulativa de ambas -obtención del interés por sí mismo (inmediación) e inherencia- para decir que un derecho sea real, sino que bastará con la concurrencia del elemento de la inherencia
.

El pensamiento del autor se capta definitivamente a través de los ejemplos que propone: “... puede ocurrir que una relación que sobre la base de la primera valoración puede situarse entre los derechos de goce, pertenezca, además con base en la segunda valoración a los derechos reales, y puede ocurrir también que una relación, que con base en la primera valoración se sitúa entre los derechos de crédito, pertenezca también con base en la segunda a los derechos reales. Efectivamente, el usufructo, que es un derecho de goce (primera valoración), es un derecho real (segunda valoración), cuando el título constitutivo ha sido inscrito; por el contrario, la servidumbre negativa, en la cual, como nos hemos esforzado en demostrar, el interés del titular se logra mediante una relación obligatoria, es una obligación (primera valoración) y es además un derecho real (segunda valoración) cuando el título constitutivo ha sido inscrito...”

Nótese, dicho sea de paso, cómo el autor se refiere en todo caso a la inscripción del título constitutivo para que el usufructo y la servidumbre sean oponibles a los terceros y, por tanto, confieran inherencia al derecho del titular, y es que el autor considera -acertadamente- que la publicidad es presupuesto de la inherencia y, por tanto, del carácter real de un derecho
.

Valoración crítica de la teoría de Giorgianni

Empezaré destacando un importante punto de coincidencia entre la tesis del profesor italiano y la concepción de derecho real que en este trabajo se defiende. A pesar de aquí no concebimos la inherencia como el rasgo fundamental de los derechos reales, sino su oponibilidad erga omnes, no conviene tampoco hablar de discordancia de pareceres meramente por el hecho de que usemos términos distintos si lo que está detrás es la misma idea de fondo. Cuando Giorgianni habla de inherencia, tal concepto presupone ya la idea de oponibilidad erga omnes, pues si el titular del derecho puede satisfacer su interés con cargo a la cosa en todo momento, lo hace evidentemente contra el interés que el poseedor de turno de la cosa tenga en sobre ella en el momento en que el beneficiario de la inherencia ejercita sobre la cosa su interés, oponiendo su derecho, por tanto, al poseedor. Evidentemente, tal oposición no se funda en la inherencia -lo cual equivaldría a decir que se opone porque sí-, sino en la previa publicidad que el titular del derecho le ha dado -el que avisa no es traidor- para que los terceros poseedores valoren convenientemente los derechos que adquieren sobre una cosa sujeta a satisfacer un interés de otro y no paguen por ellos más de lo debido -el autor mismo así lo reconoce, v. nota 233 de este trabajo-. Ya hemos insistido varias veces en esto: decir que tal oposición está fundada en la inherencia o reipersecutoriedad (o ius persequendi) es perderse en las palabras y desatender la verdadera causa: la publicidad que se ha dado del derecho
. 

Se ha expresado el punto de coincidencia. Pasemos ahora a exponer algunas críticas a la elaboración del autor:

1) No creemos, a diferencia de lo que piensa el autor, que falte necesariamente la inherencia en los derechos sobre bienes inmateriales -sobre los que, sin embargo, sí admite que haya absolutividad-
. Un ejemplo de ello viene representado por las garantías sobre acciones anotadas en cuentas de valores, sobre las que sí es posible la constitución de derechos como la prenda, dada la identificabilidad de tales valores. En el caso de la prenda sobre valores anotados en cuenta, el acreedor pignoraticio siempre podrá cobrar su crédito con cargo a tales ciertas acciones independientemente de que se hubieran transmitido, pues el adquirente las habría adquirido con la carga debidamente publicada con anterioridad a la adquisición. Prueba contundente de que caben tales garantías sobre bienes incorporales es que el UNIDROIT está trabajando en una guía en la que se pretende clarificar y homogeneizar precisamente el régimen jurídico de tales garantías. Tampoco hay que pensar que falte la inherencia a la cosa porque haya dejado de haber una cosa en sentido material, pues basta que lo sea en sentido jurídico, y un paquete de acciones anotadas en cuenta o una participación en un fondo de inversión son cosas en sentido jurídico -en muchos casos de mayor valor patrimonial que muchas cosas físicas-, por lo que no faltará la inherencia en la medida en que sean identificables, y evidentemente lo son en virtud del sistema de compensación y liquidación de los mercados de valores.

2) El autor entiende la absolutividad -o la capacidad de oponer un derecho erga omnes
- como algo diferenciado de la inherencia. Para nosotros estos dos términos tendrían un significado coincidente, porque en definitiva no son sino dos maneras diferentes de explicar la preferencia que revisten ciertos derechos frente a otros [v. Cap. II.2.1.5.]. Ni siquiera consideramos que el de “inherencia” sea el término más adecuado para referirse a este efecto de la prioridad. ¿Por qué es inherente un derecho a una cosa si no es por la facultad de exigir a los terceros poseedores o titulares de derechos contradictorios sobre la cosa el respeto del derecho real del titular?. De nada le valdría al titular la inherencia si no fuera porque el derecho es oponible erga omnes en virtud de la publicidad, como él mismo reconoce al exigir la inscripción en el registro del título constitutivo de una servidumbre negativa o de un usufructo
.

3) Tampoco se observa -y esta es la crítica de mayor calado- que los criterios en los que se basa la primera clasificación sean muy nítidos, pues lo que empieza siendo una distinción trazada en base a la estructura del poder que el titular del derecho ejerce sobre la cosa -si obtiene el interés él mismo o través de la colaboración de un tercero- acaba por difuminarse y deviene en una distinción basada en el contenido de cada derecho que se estima oponible erga omnes. A mi juicio, bastaría con la originaria distinción que el autor hace entre derechos obligacionales o de disfrute, entendiendo que pertenecen a la primera de las categorías los derechos cuya utilidad obtiene el titular a través de la colaboración activa de otra persona -su deudor
- y, de disfrute, aquellos en los que el titular puede satisfacer su interés mediante el ejercicio autónomo de su derecho
. Esta es una clasificación arbitraria como cualquier otra, que se refiere a cómo obtiene el titular la utilidad de su derecho y que, por tanto, nada tiene que ver con el carácter real de un derecho, pues como el autor ya ha dado por sentado -y nosotros lo suscribimos, con los matices que ya hemos apuntado-, lo que define a un derecho como real es su inherencia respecto de la cosa. Ahora bien, esta clasificación, que en su formulación bimembre ya resulta criticable
, cuando se bifurca -para diferenciar dentro de los derechos de disfrute entre aquéllos en los que este disfrute recae sobre cosa propia y el que lo hace sobre cosa ajena (derechos de disfrute y de garantía)- y amplía -para incluir a los derechos de garantía y potestativos
- deviene del todo inútil para clasificar el hecho de si el titular obtiene el interés por sí mismo o con la colaboración de otro, para lo cual sólo se habrían necesitado dos categorías (sí /no = derechos de disfrute/derechos obligacionales)
. La clasificación pasa a convertirse en un intento de clasificar, no ya gracias a quién se obtiene el interés, sino en qué consiste este interés. Y como cada derecho otorga un interés diferente, tal clasificación carece de interés científico, pues sería como crear una especie para cada animal concreto. Bastaría, por tanto, con la identificación del derecho real por su inherencia -o, como nosotros creemos más acertado, oponibilidad erga omnes-, sin perjuicio de que puedan desarrollarse clasificaciones referidas al contenido o función de los derechos.

5. Numerus clausus/apertus de derechos reales.

Una disputa tradicional que ha dividido a la doctrina en el ámbito de los derechos reales ha sido la de si nuestro sistema registral los concibe de manera tasada o la lista confeccionada en los artículos 2 LH, 9 LH o 7 RH los contempla con carácter de numerus apertus
. La distinción es una de las más trascendentes a efectos prácticos y teóricos, pues de la adopción de una u otra postura dependerá el que las facultades que las partes recíprocamente se atribuyen a través de contratos puedan afectar a todos los terceros que adquieran con posterioridad un derecho incompatible.

A pesar de que se afirme generalmente que los países pertenecientes a la tradición del Civil law -o como usualmente lo denominan los comparatistas anglosajones: feudales- contemplan rígidamente en sus Códigos de Derecho como un dogma un menú cerrado de derechos reales, a diferencia de los pertenecientes a la órbita del commom law en la que, libres de tal grillete, las partes crearían nuevas relaciones jurídico-reales a su antojo, tal afirmación, que en términos generales tiene sentido, ha de ser matizada por lo que respecta a cada una de las dos tradiciones.

Así, por lo que se refiere a los países integrados en la órbita de la tradición jurídica continental, la pretendida rigidez que los anglosajones ven en nuestros Códigos no es tal
, pues por lo que se refiere a decantarse por un sistema de numerus clausus o apertus, los códigos -al menos el español- no se pronuncian expresamente y lo dejan al albur de toda clase de interpretaciones. Así mismo, por lo que se refiere al sistema del common law, nuestros compañeros anglosajones, tras exponer el recelo con el que habitualmente miran una rígida estandarización de derechos
, nos dan cuenta de que la teoría del numerus clausus impregna de hecho el proceder de los abogados y se erige tácitamente en una norma que los tribunales nunca pierden de vista a la hora de interpretar contratos
.

Visto que la cuestión de si el elenco de derechos reales que provén las leyes constituye un sistema de numerus clausus o apertus no es un problema exclusivo de la tradición jurídica continental, resulta justificado e incluso recomendable el estudio de las posiciones de los juristas del common law al respecto para complementar así el exhaustivo estudio que acerca de esta cuestión -ya clásica- ha elaborado la doctrina de nuestro país
. 

Por de pronto, en nuestro sistema registral como conjunto, -de bienes  inmuebles, pero sobre todo de bienes muebles vendidos a plazos
- acceden de facto toda una suerte de posiciones jurídicas cuyos titulares pretenden oponer frente a terceros, particularmente para garantizar sus créditos presentes o futuros. En muchos casos se permite el acceso al registro de figuras de nuevo cuño que no hacen sino reduplicar la función que tradicionalmente han venido cumpliendo nuestras garantías más típicas y consolidadas, introduciendo con su aparición en escena toda una constelación de antinomias y problemas referidos principalmente a su naturaleza y prioridad.  

Es por esto por lo que conviene realizar un análisis económico de la conveniencia de tener uno u otro sistema. Como trataremos de demostrar, la eficiencia se alcanza con el establecimiento de un régimen rígido de numerus clausus de derechos reales, pues los costes que un sistema de numerus apertus acarrearía para los terceros (que por definición, tienden a infinito) superarían los beneficios de los titulares de los nuevos derechos reales.
. No obstante, es imposible determinar a priori el número idóneo de derechos reales que puede soportar una economía sin que la sobrecarga de información para los terceros supere los beneficios de la innovación. Entre estos costes y beneficios se esconde el punto de equilibrio que a los juristas corresponde hallar, punto de equilibrio que -fiel a su naturaleza- variará en función de lo que varíen las demás variables, como por ejemplo, la aplicación de las nuevas tecnologías en el acceso al registro o la formación de los ciudadanos. A analizar y comparar los costes y beneficios que generan la creación de nuevos derechos reales dedicamos el siguiente apartado.

La teoría de la óptima estandarización de Merril y Smith.
De acuerdo con estos autores, la creación de cualquier derecho real origina una externalidad negativa que sólo es internalizada por los titulares del interés a oponer y los sucesivos adquirentes
, ya que éstos cuentan con ellas y las reflejan en el precio del derecho que crean. Sin embargo, las personas ajenas a ese círculo privado y que, por tanto, no están en condiciones de hacer una correcta valoración económica del derecho que adquieren sobre el bien gravado, sufren en toda su crudeza el efecto de las asimetrías informativas, hasta tal punto que el coste de la valoración económica de su derecho superaría el beneficio económico que eventualmente adquirirían de celebrar el contrato, lo cual les lleva inexorablemente a abstenerse de contratar. 

Imaginemos un mercado con 100 relojes y 100 propietarios, correspondiendo un reloj a cada propietario. Cada propietario podría, evidentemente, transmitir la propiedad del reloj o darlo en prenda o comodato, pero imaginemos que el propietario A quisiera constituir un derecho real ex novo que consistiera en ceder a otro el uso y disfrute del reloj, pero sólo los lunes. Como contrato con efectos inter partes, estaría perfectamente amparado en la autonomía de la voluntad de las partes contratantes, pero... ¿qué ocurriría si se les permitiera dotar de efectos reales a ese contrato?. En primer lugar, se empezaría a correr el rumor de que alguien ha constituido un derecho de usa-en-lunes con un régimen jurídico incierto sobre un reloj, pero no sobre qué reloj concreto de los cien se ha constituido, lo que decidicamente pondrá en alerta a los potenciales adquierentes de relojes, que a partir de ese momento comprarán relojes –o adquirirán derehos sobre relojes- con mayor recelo.

Por otra parte, cuando A quisiera vender su reloj, tendría que explicarle a su contraparte –y eso si está de buena fe- que no lo podrá usar los lunes, lo cual, evidentemente, lo haría menos atractivo y lo abarataría. Sin embargo, esa es una circunstancia que no sorprendería a A y que ya habría tenido en cuenta a la hora de fijar el valor del derecho usa-en-lunes, por lo que en términos económicos no sufre ningún perjuicio. ¿Qué les ocurrirá, sin embargo, a cada uno de los otros noventa y nueve propietarios cuando intenten vender el reloj o un derecho sobre sus relojes? Se encontrarán con compradores reticentes que ofrecen menos dinero por el reloj o que ya no están dispuestos a adquirir ningún derecho ante la eventualidad de no poder usarlo los lunes por el desconocimiento de la eventual existencia de un titular preferente de un derecho sobre el reloj y del exacto régimen jurídico de tal derecho. E incluso en el caso de que haya asumido el coste de la investigación acerca de la existencia o no de tal titular preferente y del funcionamiento del nuevo derecho, o haya contratado garantías, descontará del precio de reserva
 el coste de valoración y/o de transacción -para la formalización de las garantías- que ha tenido que asumir. Como vemos, A ha creado una externalidad negativa que se traduce en un coste que recae sobre los demás vendedores y el resto de los potenciales compradores de relojes y de la que no responde
.

Llegados a este punto, conviene distinguir entre tres clases de individuos que pudieran estar afectados por la creación de este interés en cosa ajena: i) Los mismos  creadores del interés, ii) Los que se subrogan sucesivamente en la titularidad del interés, y iii) las demás personas que no intervienen activamente en estas relaciones jurídico-reales e integran la parte pasiva que simplemente estaría llamada a soportarlos.

i) Por lo que se refiere a los primeros, no es imaginable ningún tipo de externalidad que no hayan podido tener en cuenta a la hora de contratar y, por ende, pudieran haber descontado al fijar el precio del nuevo derecho real cuya creación convienen con el adquirente. Así, si A constituye un derecho de usa-en-lunes en favor de B, el hecho de que B pudiera, a su vez, transmitir ese derecho o constituir otros derechos sobre su titularidad en favor de otras personas degradaría el valor de los restantes derechos que A conservara en el reloj
. De la misma forma, A puede hacer disminuir el valor de los derechos de B constituyendo otros derechos en favor de terceros. No obstante, dado que los contratantes directos de estos derechos están en condiciones de internalizar el riesgo en el precio, no podemos decir que sufran externalidades. Por lo que a estos individuos se refiere, no hay necesidad de prohibir la transacción.

ii) Por lo que se refiere al grupo de los que se subrogan en la titularidad de esos intereses, tampoco los costes representan una externalidad. Si el nuevo derecho real rebaja el precio que un futuro comprador pagará por un derecho en el reloj sobre el que A y B han negociado, las dificultades que afrontará el futuro subrogado que pueda estar interesado en adquirir un interés en el reloj le llevarán a pagar un precio menor que el que hubiera pagado por un reloj libre de cargas.

iii) La verdadera externalidad se genera respecto de los terceros que incluso potencialmente estarían dispuestos a adquirir un derecho sobre el reloj. Además, este coste que sufren los terceros intervinientes en el tráfico rara vez se compensa con los beneficios que obtiene el titular del derecho real. Supongamos que el valor que para A representa la creación de un derecho de usa-en-lunes es de 10 $, pero disminuye en 1 $ el valor de los relojes de los otros noventa y nueve propietarios. Tenemos que el beneficio neto para A es de 9$, pero a un coste social de 90$. A juicio de MERRIL & SMITH, sólo una obligatoria estandarización de los derechos disminuiría los costes asociados a la falta de conocimiento de su régimen jurídico. De su existencia en el caso concreto darán cuenta los sistemas de publicidad que se arbitren, como el registro de la propiedad, sin perjuicio de que la articulación de sistemas de publicidad convivan –o mejor, compitan- con un régimen de seguro de títulos
.

Como consecuencia, en términos agregados, la viabilidad de la creación de un nuevo derecho real se reduce a hacer una comparación entre el beneficio marginal que los titulares obtienen de la existencia de un nuevo vehículo jurídico para satisfacer sus necesidades económicas y el coste marginal de tener que dar la necesaria publicidad de su régimen jurídico y de la existencia del nuevo gravamen en un caso concreto del tráfico, si su titular quiere hacerlo efectivo frente a terceros
. No cabe duda de que, en vez de en los extremos (autonomía de la voluntad en la creación de derechos reales frente a ausencia de derechos reales), hay que buscarla en el equilibrio entre los costes en juego
.


La interesante aportación de los autores que acabamos de comentar ha sido objeto, dos años después, de una vigorosa réplica por parte de Hansman y Kraakman, que tras exponer las objeciones que encuentran a la elaboración de  Merril y Smith, presentan la teoría de las reglas de verificación, que podría resumirse como la exigencia de diferentes grados de publicidad en función de los rasgos de cada derecho real para su enforcement u oponibilidad.

Son varias las objeciones que estos autores encuentran a la teoría antecitada. Nosotros recogeremos algunas que creemos fundadas y rechazaremos otras que, o bien no creemos que desvirtúen las alegaciones de los anteriores, o creemos que son fruto de una malinterpretación. No obstante, y a pesar de las manifiestas discrepancias entre estos dos estudios, los hemos encontrado coincidentes en varios aspectos básicos: i) Se vuelve a incidir en la semejanza de comportamiento de las dos tradiciones jurídicas ante el dilema numerus clausus/apertus, lo cual nos permite buscar ideas sugerentes en los trabajos de los académicos de ultramar por la posibilidad de extrapolar algunas de sus ideas en este aspecto a nuestro sistema jurídico continental y, ii) se hace una misma caracterización de los derechos reales, en la que el rasgo más saliente es la oponibilidad de los mismos a terceros, fundada en la necesaria notificación (give notice) que de los mismos ha de darse a los terceros -lo que nos pone en la órbita de un sistema transparente de constitución y transmisión de derechos reales-
.

1. La teoría de la óptima estandarización no explica por qué el derecho de cosas es más restrictivo que el derecho de obligaciones y contratos. Si debe haber un número óptimo y finito de derechos reales estandarizados, ¿por qué no rige lo mismo para los derechos de crédito? Los autores señalan que por lo que se refiere a los derechos de crédito, la utilidad de la legítima proliferación de nuevos contratos no afecta a la certeza ni eleva los costes de transacción
.

Esta primera objeción, que parece más una negación de las conclusiones a las que llega la teoría de la óptima estandarización y que nosotros creemos suficientemente justificada y explicada tiene una respuesta sencilla y que además responde a una lógica básica: los derechos de crédito sólo surten efectos frente a la contraparte, que se supone que ha entendido y aceptado los términos del contrato y se somete a sus dictados -pacta sunt servanda- y frente a los terceros que conozcan el interés        -deudores extracontractuales-, que responderán de su lesión dolosa o imprudente. 

Por el contrario, los derechos reales se definen precisamente por su eficacia erga omnes y, por tanto, exigen para su válida constitución que se desarrollen medidas previas destinadas a proveer a los terceros de un conocimiento exacto del régimen jurídico de tal derecho y de la concreta existencia del derecho preferente que haya de respetarse, esto es, medidas que constituyan la presunción iuris et de iure de que ha intervenido un consentimiento válido por parte de todos aquellos que potencialmente pueden adquirir un derecho contradictorio. No puede exigirse una responsabilidad por incumplimiento a quien no expresó su consentimiento para obligarse
, y es precisamente para lograr este consentimiento informado por parte de todos para lo que es necesaria la intervención del legislador, que estandariza el régimen jurídico de los derechos reales, y del registro o sistemas equivalentes, que informan de la existencia de los derechos reales, que adquieren precisamente tal carácter real a través de la inscripción. El coste de desarrollar un régimen jurídico estandarizado para el nuevo derecho real, de dar publicidad a los derechos reales que en cada caso se constituyan y, en última instancia, el coste que al propio operador económico le supone entender o asesorarse acerca del régimen jurídico del derecho real en cuestión y pedir la correspondiente certificación registral son los costes de transacción vinculados a la creación de un nuevo derecho real
.

Por el contrario -y siguiendo con la respuesta a su interrogante- si un aumento de las modalidades contractuales no aumenta el coste de valoración de los derechos que otros adquieren (lo que Merril y Smith llaman measurement cost) es sencillamente porque los efectos jurídicos de estos nuevos contratos se circunscriben exclusivamente a la esfera de las partes contratantes y no afectan a los terceros, salvo que éstos interfieran en la relación de crédito y frustren dolosa o imprudentemente el interés del acreedor (tortious interference with the contract). Estos son los terceros a los que nosotros hemos llamado “deudores extracontractuales”, en atención a que la obligación que a éstos compete de no lesionar los intereses de los demás constituye una obligación civil.

2. El número de derechos reales que la ley defina o esté preparada para oponer afecta poco a los costes de información. En tanto los derechos reales más necesitados gocen de una clara categorización y definición, la posibilidad de que las partes lleven a cabo sus transacciones en esos términos no se verá comprometida por la disponibilidad de formas adicionales. Nadie necesita utilizar esos nuevos derechos reales, después de todo, o incluso pronunciar sus nombres
.

En primer lugar, aunque las partes hagan caso omiso del nuevo derecho real y no piensen adoptarlo en sus relaciones comerciales, están obligados a respetarlo caso de que grave de manera incompatible un derecho en el que estén interesados
, por lo que no es del todo cierto que los intervinientes en el tráfico jurídico puedan sencillamente dar la espalda a derechos reales de nueva configuración.

En segundo lugar, la posibilidad de que las partes alcancen sus complejos fines económicos a través de la combinación de instrumentos legales clásicos no es óbice para intentar buscar nuevas formas que satisfagan directamente estos intereses -siempre que el saldo que arroje la comparación de los costes y beneficios sea positivo-. El coste asociado a la ingeniería jurídica -o combinación de diferentes figuras jurídicas para alcanzar un resultado económico peculiar- es bien conocido: i) Hay que incurrir en el coste de asesoría para diseñar y estar en condiciones de entender lo que a la italiana se da en llamar un “collegamento negociale” ad hoc ii) Dado el carácter atípico del contrato, y en caso de incumplimiento o controversias en cuanto a su alcance, hay que tener en cuenta los costes derivados de la interpretación en sede judicial y de lo costoso de determinar la voluntad real de las partes contratantes a través de las reglas de interpretación de contratos.(1281  y ss). Por ello, si en vez de acudir constantemente a la combinación de diferentes figuras jurídicas para alcanzar una finalidad económina se establece por el legislador un nuevo derecho ecuyo régimen jurídico aparezca estandarizado en la ley, se dejará de incurri en los costes referidos.

Entre las muchas aportaciones de Hansman y Kraakman por lo que al análisis económico de los derechos reales se refiere, resaltaría dos observaciones especialmente interesantes que ahora enumeramos y pasamos a desarrollar a continuación: i) Lo que podríamos denominar economías de escala o efectos de red del registro de la propiedad -que quizá pudiera ser aplicada a otros sistemas de publicidad- ii) el hecho de que la tesis de Merril y Smith sólo se aplique por departamentos estancos de derechos reales que afecten sólo a un conjunto determinado de bienes. Comentemos en particular cada una de las objeciones:

i) Si se utilizan las mismas reglas de verificación
 para servidumbres como para hipotecas-digamos que en ambas la inscripción fuera constitutiva- entonces el coste de determinar si la finca está sujeta a una servidumbre tiene visos de ser mucho menor si la ley ya había previsto la hipoteca como constitutiva
, pues ya se habría incurrido en los costes de la creación del registro y el prospectivo comprador, que hubiera previsiblemente buscado hipotecas en cualquier caso, se topará con las servidumbres en el curso de su búsqueda sin incurrir apenas en un esfuerzo adicional.

Parece que la afirmación es correcta y, por tanto, convendría corregir o adaptar la teoría de la máxima optimización a esta apreciación. Así, si bien es cierto que Merril y Smith tienen en cuenta el sistema registral como el principal mecanismo para abaratar los costes de valoración                     (measurement costs), no parecen reflejar en el gráfico los costes que el propio sistema registral introduce -quizá lo hayan tenido en cuenta al reflejarlo gráficamente-. No obstante, y a pesar de que hubieran tenido en cuenta este coste -lo cual hay que presumir dada la meticulosidad que emplean en su trabajo-, no parecen tener en cuenta que la introducción de un sistema registral sólo haría descender los costes asociados a la búsqueda de cargas si la inscripción de las mismas fuera en todo caso constitutiva, pues en la medida en que sea posible constituir un derecho real sin necesidad de dar publicidad a través del registro -por ejemplo, porque tratándose de un derecho real aparente se puede tener consciencia de él a través de medios extrarregistrales
- se estaría obligando al tercero a acudir a la finca y verificar in situ la ausencia de gravámenes, por lo que no siempre sería cierto que el registro rebaja los costes de transacción.

No obstante, cuando MERRIL y SMITH presentan el registro de la propiedad como instrumento central destinado a evitar costes, lo hacen bajo el presupuesto de que no resultan oponibles erga omnes derechos no registrados -o cuya publicidad no mane de la ley-, pues de ser esto así, el registro perdería toda fiabilidad.

[image: image1.png]La recta negra que se ha introducido en la
srifica representa el ahormo que el registro
intzoduce en los costes que el terero asume

a al investigar la eventual exitencia de

Me derechos preferentes sobre la cosa”. El

regitro mo faciita el conocimiento del

xégimen juridico del derecho real de que se
trate, sino que s6lo facilta el conocimiento
de Ia exitencia de un derecho real sobre la
cosa que en vitud de esa publicidad haya
que respetar. Pero €5 que, de acuerdo conla
apreciacion de Hansmann y Kraakman, ni

Siqiera ahoma necesarianente el coste de

tener que cerciorarse de la existencia de

derechos anterires y preferentes pormedios
extramegitrales, pues en ocasiones para
derechos aparentes en los que I mscripeion
no sea constiuiva- habra incluso de
0 wde »  inspeionarse fiscamente a finca
equibrio

Fo

Basadaen ormsn a0 0

* Vemos, ademis, que conla introduccién del registro, el punto de equilibrio se desplaza hacia la derecha,
aumentando el nimero e derechos reales que ¢l sistema puede tolerar.




ii) La teoría de la óptima estandarización tiene poco sentido cuando se aplica al nivel de las categorías [derechos reales sobre i) bienes raíces ii) propiedad intelectual iii) sociedades] . Los costes de procesar la información y los costes de valoración que alguien que está considerando una compra de un bien inmueble afronta por el hecho de que la misma puede estar afectada -por ejemplo- por una servidumbre, no aumentan por el hecho de que la ley también permita otros derechos reales en otro tipo de bienes, tales como los derechos de garantía sobre bienes muebles o patentes en invenciones.

En consecuencia, la introducción de derechos reales que afectan a una categoría de bienes no tiene ningún efecto sobre el coste de valoración de derechos reales que recaigan sobre un bien de otra naturaleza. Parece que aciertan de nuevo Hansmann y Kraakman con esta apreciación, que definitivamente condenaría a la teoría de Merril y Smith a ceñirse exclusivamente a cada tipo de activo subyacente, por lo que pasaría de ser una teoría global a una teoría que se aplique sectorialmente a cada categoría de derechos
.  

¿ Qué conclusión debemos sacar de las apreciaciones económicas de MERRIL & SMITH y de las matizaciones de las que ha sido objeto? Principalmente, que resulta igualmente perjudicial una regulación totalmente apertus de los derechos reales como la hipotética situación de que sólo estuviesen disponibles uno o dos derechos reales, vg. usufructo e hipoteca. En otras palabras, tan antieconómico es un extremo como el otro, siendo lo verdaderamente deseable encontrar un punto de equilibrio entre los costes y beneficios que se derivan de la creación de nuevos derechos reales. Cuántos, es imposible saberlo a priori. Le corresponde al legislador y a los operadores jurídicos ponderar si el sistema registral está saturado de derechos reales o por el contrario, podría acoger más. Y este no es un juicio que se deba hacer una vez para dejar la cuestión definitivamente zanjada, sino que se trata de un análisis que se ha de estar haciendo constantemente, pues los puntos de equilibrio, por definición, están continuamente en movimiento.

Es por esto último por lo que no parece aconsejable la opción de quienes propugnan la apertura del registro de la propiedad a todos los derechos de crédito para lograr así su oponibilidad frente a terceros 
 -la oponibilidad de aquellos que sean idóneos para tener este efecto, que no lo son todos, obviamente
 -. Sin duda, es completamente cierto que la existencia de asimetrías informativas entre los intervinientes en el tráfico jurídico constituye un semillero de sorpresas, litigios, y demás costes -principalmente referidos a debatir en los tribunales acerca de la mala o buena fe del tercero respecto de una relación jurídica que podría oponérsele-, pero eso no nos tiene que llevar a desequilibrar la balanza en sentido contrario -esto es, abriendo los registros a todos los derechos de crédito-, pues intentando conjurar un coste podemos incurrir en otro (el coste de informarse minuciosamente sobre las relaciones de crédito que recaen sobre un bien registrado y que habrá que soportar en caso de adquirir sobre él un derecho contradictorio -measurement costs- sería prohibitivo). 

Al registro de la propiedad acceden derechos reales que gozan de un régimen jurídico definido, regulado en el Código Civil, la legislación hipotecaria (art. 2.2 LH) y, respecto de algunos registros, incluso en legislación sectorial dispersa -superficie, vuelo, derecho de aprovechamiento por turnos...-. Se presume que los intervinientes en el tráfico económico conocen perfectamente las consecuencias jurídicas básicas de adoptar uno u otro derecho real de los que aparecen en el catálogo -lo cual en ocasiones ya es mucho presumir- para realizar de manera expedita sus intereses económicos. Así, si alguien está interesado en adquirir la propiedad de una finca que aparece en el registro como hipotecada, no tendrá que incurrir en altos costes de transacción para asesorarse acerca de lo que ello significa, pues es uno de los derechos estándar cuyo régimen jurídico se encuentra minuciosamente regulado en la ley. Si esa misma finca estuviera dada en arrendamiento, el potencial adquirente habrá de preguntarse para valorar racionalmente su potencial derecho si la eventual ejecución cancelaría el arrendamiento o éste persistiría, para lo cual habrá de consultar, además de la Ley hipotecaria, la LAU -amén de tener en cuenta también la jurisprudencia al respecto-. La cosa se complica si existe un titular de un derecho de opción que pugnaría con los derechos reconocidos al arrendatario, etc.

Se ve que a pesar de que todos estos derechos tengan un régimen jurídico estandarizado y, por tanto, fácil de asimilar, la interpretación de las reglas de conflicto que resuelven colisiones entre los mismos -o incluso el mero hecho de saber si hay una colisión- generan grandes costes para las transacciones.

Si esto es así para los derechos estándar, sobre cuyo régimen jurídico casi nada hay que explicar a los comerciantes, ¿Qué decir sobre un contrato, que, en tanto no vulnere la ley, la moral o el orden público -que tampoco son conceptos claros-, puede estipular cualquier cosa? Si con una docena de derechos reales, el tráfico sobre bienes registrados se torna a veces en un caos … ¿ sería sostenible la publicación en anexos al registro de los contratos sobre cosas registradas que las partes quieran hacer oponibles erga omnes en virtud de la publicidad que da el registro? Incluso empezaría a ser frecuente que el potencial adquirente de un derecho sobre una cosa registrada encontraría en el registro un asiento que le remitiría a un contrato -o varios- protocolizado/s en una/s notaría/s. O quizá el registrador habría de leérselos y extractar las cláusulas a las que las partes quisieran dar efectos reales. En cualquier caso el coste es ingente y más vale -creo yo- seguir como estamos e imponer sobre aquéllos que tengan un especial interés en hacer oponibles sus relaciones el coste de publicarlas a través de uno de los derechos que ofrece nuestra Ley hipotecaria, por ejemplo, a través de flexible figura de la anotación preventiva
.

6. Sobre el concepto de oponibilidad y su relación con la publicidad

Corresponde ocuparnos ahora de precisar con nitidez un concepto de oponibilidad que sea compatible y coherente, por supuesto, con la explicación obligacionista de los derechos reales que en este trabajo se mantiene. Empezaremos dando una definición abstracta con el menor grado de vaguedad posible para después ir precisando uno por uno sus elementos.

Entendemos por oponibilidad la prevalencia de una posición jurídica sobre otra que se proyecta sobre un mismo derecho o sobre un derecho incompatible
. El conflicto se plantea típicamente entre dos o más partes con pretensiones incompatibles que no han tenido oportunidad de negociar directamente las reglas de preferencia de sus derechos sobre ciertos bienes escasos. Ante esta tesitura, le corresponde al Estado arbitrar las reglas de prioridad de derechos cuando las partes afectadas por el conflicto de intereses no las hayan podido negociar. Como casos paradigmáticos de colisiones de derechos citaremos la doble venta o las situaciones de insolvencia. Nos referiremos a la relación que vincula a las dos partes titulares de pretensiones contradictorias sobre una misma cosa o derecho con el giro de “relación de oponibilidad”. 

i) Requisito sine qua non para la existencia de una relación de oponibilidad es, por tanto, que estén en juego los intereses de, al menos, tres partes. En el fondo, el punto de partida es siempre la constitución de diferentes derechos incompatibles a favor de diferentes personas por un mismo titular de un derecho. Nunca diríamos, por tanto, que un propietario opone su derecho de propiedad frente al usufructuario incumplidor (deudor originario). Tampoco puede decirse que tal propietario oponga su derecho de propiedad al tercero que causa desperfectos en su inmueble (deudor extracontractual)
. Sí diríamos que el propietario opone su derecho de propiedad, por ejemplo, al comprador de su usufructuario o que éste se lo opone a aquél –el comprador del usufructuario al propietario-.¿Cual es la diferencia entre este tercero comprador y el deudor extracontractual que viene obligado por el Código Civil con carácter general a no lesionar los intereses del nudo propietario? Esta pregunta nos lleva al segundo elemento.

ii) Las dos partes entre las que se plantea el conflicto han de haber celebrado un contrato o negocio jurídico que les otorgue ciertas facultades incompatibles sobre la misma cosa o derecho. Y esto es precisamente lo que caracteriza al comprador del usufructuario: ha celebrado un contrato válido que le confiere el derecho subjetivo -entre otras cosas- a la entrega de la cosa. El contenido de este derecho subjetivo contradice el contenido del derecho del propietario. Tenemos, pues, el segundo elemento que caracteriza a las relaciones de oponibilidad: dos o más partes titulares de sendas pretensiones irreconciliables sobre la misma cosa que dimanan de sendos derechos subjetivos válidamente constituidos. 

Otro ejemplo típico es el de la constitución de diversos gravámenes sobre una cosa a favor de diversos titulares. Imaginemos que alguien constituye tres hipotecas y una opción de compra a favor de cuatro personas distintas. Para introducir elementos de diferenciación entre las posiciones jurídicas de los acreedores hipotecarios supongamos que uno ellos no ha inscrito la hipoteca
. Pues bien, en esta situación nos encontraríamos a cinco personas en una relación de oponibilidad: al propietario, a los dos acreedores hipotecarios con derecho de hipoteca inscritos, al acreedor hipotecario con derecho de hipoteca no inscrito y al titular del derecho de adquisición preferente. Todos estos derechos, que otorgan a sus titulares diferentes facultades sobre una misma cosa, están válidamente constituidos
 y recaen sobre el mismo objeto de manera incompatible, porque tales derechos no pueden ejercitarse simultáneamente sin restarse valor los unos a los otros
 ,
.

iii) El tercer elemento se refiere al objeto sobre el que se proyecta el contenido de los derechos contradictorios. Este objeto ha de ser por necesidad una cosa material o un derecho registrado, nunca una prestación puramente personal, pues dada la incoercibilidad de las prestaciones personales no cabe hablar de una prioridad sobre una prestación que en modo alguno puede ser objeto de ejecución forzosa. Aunque dijéramos que el derecho de una persona a recibir tal prestación fuera prioritario frente al de otras personas –que puede decirse- lo cierto es que nunca podría hacerse efectivo in natura.

Si A se vincula a través de un contrato de exclusiva a prestar un determinado servicio a favor de B y C, que conoce el pacto, celebra con la misma persona un contrato incompatible que vulnera el derecho de exclusiva, A no tendría mecanismos legales para evitar que su deudor realice la prestación a favor de su “segundo acreedor”, sino que a lo sumo dispondría de una pretensión indemnizatoria contra ambos por el perjuicio causado. A no puede evitar, por tanto, un incumplimiento in natura de su deudor. La razón la encontramos en la incoercibilidad de las prestaciones personales.

Hay dos clases de oponibilidad: la oponibilidad in natura (o “regla de propiedad”
) o la oponibilidad por equivalente pecuniario (o regla de responsabilidad). Decimos que alguien opone “in natura” un derecho cuando el juez finalmente protege el derecho de su titular y se lo niega al tercero que pugnaba con él. En estos casos se dice que el derecho está protegido con una regla de propiedad. Sin embargo, decimos que alguien opone un derecho por equivalente pecuniario cuando el juez decide finalmente otorgar el derecho al tercero pero obliga a éste a indemnizar a su titular, pagándole una compensación. En estos casos se dice que el derecho del titular está protegido por una regla de responsabilidad.

Tal y como hemos dicho, el origen de las relaciones de oponibilidad siempre se encuentra en la celebración de negocios contradictorios por parte del propietario de una cosa o titular de un derecho y a favor de diferentes personas. Pero hay una diferencia fundamental entre si tal comportamiento se observa en un contexto opaco de constitución de derechos reales o en uno transparente. El primer supuesto es el típico de las sociedades que no han desarrollado sistemas fiables de acreditación de derechos, en las que, por tanto, el riesgo de estelionato es alto (p.ej., venta de cosa hipotecada sin advertir al comprador de la hipoteca). De estas sociedades prerregistrales es característico el recelo de los adquirentes de bienes, temerosos de tener que soportar arbitrariamente cargas que les eran ocultas, y como consecuencia, la obstaculización del comercio y la disminución del precio que los comerciantes pagan por las cosas.

Por el contrario, en una sociedad jurídica y técnicamente desarrollada que sí disponga de estos mecanismos de acreditación de los derechos erga omnes, en las que conocimiento por parte de los posteriores contratantes de derechos anteriores no dependa de la buena o mala fe del transmitente sino que venga garantizado a un bajo coste, los adquierentes de derechos sobre las cosas habrán tenido siempre en cuenta la existencia de tal derecho anterior independientemente del comportamiento de sus contrapartes, por lo que no les sorprenderá su preferencia u oponibilidad, que se basa precisamente en el conocimiento que de los derechos anteriores tienen los demás intervinientes en el tráfico.

La regla más importante que jamás se haya arbitrado para jerarquizar derechos contradictorios sobre una misma cosa es bien intuitiva: la de dar preferencia a aquél cuyo derecho se haya constituido con anterioridad, regla que se conoce por el aforismo prior in tempore, potior in iure y que ha alcanzado un grado de consagración tal que hoy preside el emblema del colegio de registradores. Mas esta regla, que en un mundo ideal en el que todos los intervinientes gozaran de toda la información acerca de las relaciones jurídicas constituidas funcionaría a las mil maravillas, en nuestro mundo imperfecto de asimetrías informativas se torna antieconómica e injusta, por lo que conviene restringir su ámbito de aplicación y referirla únicamente a aquellos derechos a los que se les haya dado la suficiente publicidad para que, al menos, puedan ser conocidos desplegando una normal diligencia.

No hay nada más entorpecedor para el tráfico que oponer al titular de un derecho otro que no tuvo oportunidad de conocer o sólo la hubiera tenido a costa de desplegar un esfuerzo que en términos económicos sobrepasara el que le supondría a su verdadero titular -el verus dominus- hacérselo saber.

Vamos a bifurcar nuestro razonamiento para contemplar las dos posibilidades que representan los polos opuestos dentro del amplio abanico de medidas a adoptar: exigir o no el conocimiento por parte del tercero de la existencia del derecho real que se le pretende oponer, o cuanto menos, que este tercero debiera conocerlo.

Si optamos por lo primero -oponibilidad a los que lo conozcan o debieran haberlo conocido-, habremos de preguntarnos cuál es el grado de publicidad que estimamos suficiente para dar al tercero por notificado, pues en la medida en la que la fiabilidad y difusión alcanzada por los medios de publicidad sea mayor, mayor será así mismo la seguridad del tráfico y, por ende, el valor económico de las titularidades
. Por el contrario, si el regulador se conforma con un medio de publicidad ineficaz que provea poca o nula difusión de los derechos a oponer, el sistema se aproximará a aquél en que no se exige notificación del derecho.

La segunda posibilidad es la de permitir la oponibilidad de los derechos que se demuestren. Este es el sistema que, con excepciones, rigió para el Derecho Romano.

La diferencia entre la primera y la segunda línea es clara: Mientras en el primero la carga para poder oponer el derecho recae sobre su titular, que ha de preocuparse de que alcance la publicidad que se estime suficiente para poder ser opuesto a un tercero, en el segundo caso el derecho se opone -siempre y cuando el titular demuestre su existencia
- al tercero independientemente de que éste hubiera podido llegar a conocerlo, por lo que corresponde al tercero cerciorarse de que adquiere un derecho de su verdadero titular, no bastándole la buena fe.

Como claro exponente de la primera de las opciones, los sistemas registrales representan el más perfeccionado mecanismo de publicidad
. Como ejemplo de la opción -a todas luces menos recomendable- de oponer los derechos pretendidamente reales a todos los titulares de derechos que entren en contradicción con la titularidad real y a pesar de que éstos no hubieran podido conocerlo, podemos referirnos al Derecho Romano si hacemos especial salvedad de los puntuales momentos en que se veló por la certeza de las titularidades y que pasamos a desarrollar a continuación.

PARTE II

Sobre el concepto de dominio y su transmisión

CAPÍTULO I:  
El concepto de dominio y su transmisión en las diferentes etapas del Derecho Romano
1. El concepto de dominio en el Derecho Romano arcaico (754-451 a.C)

1.1 Introducción 

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, la aproximación a este periodo de formación del Derecho aporta elementos decisivos para entender la génesis y evolución de conceptos jurídicos fundamentales, como el concepto de propiedad. A ello contribuirá, de una parte, la simplicidad de la organización política -y, por tanto, jurídica- de estas sociedades y, de otra, el hecho de que los estudios de la doctrina romanista sobre esta época puedan ser complementados por las reflexiones que sobre el origen de estos mismos conceptos se han ensayado desde una perspectiva filosófica, por representar estas sociedades un ejemplo de ese “estado de naturaleza” previo a la consolidación del Estado
.

Al hilo, pues, de la exposición del originario y omnicomprensivo concepto de detentación, de los mecanismos para recobrar la cosa de cuya detentación alguien se ha visto privado sin su consentimiento (y por tanto, de cómo se desprende de la detentación un nuevo concepto -dominium-), o finalmente, de cómo se introduce paulatinamente la abstracta noción de “derecho limitado o limitativo” iremos saliendo de la penumbra para adentrarnos, ya con más firmeza, en el estudio del Derecho romano clásico, núcleo duro de esta segunda parte, de cuyo estudio obtendremos las claves que guiarán la interpretación -al menos romanista- de las instituciones centrales del Derecho privado de nuestra tradición jurídica.

Antes de iniciarnos en el estudio del Derecho romano debe hacerse una precisión metodológica: a lo largo de la exposición utilizaremos en la medida de lo posible los mismos términos que aparecen en las fuentes, evitando contaminar la exposición con la indebida extrapolación de concepciones modernas. Cuando sea del todo necesario utilizar un término moderno se señalará expresamente.
1.2. Sobre el origen del concepto de dominio

De acuerdo con la unanimidad de la doctrina, los dos términos que aparecen en el estadio más remoto del Derecho Romano y que agotarían todos los bienes susceptibles de usus por parte del paterfamilias y de las personas libres sometidas a su potestad son los de familia y pecunia
. 

Las fuentes arrojan indicios para pensar que los bienes pasaron paulatinamente de pertenecer al nucleo familiar en su conjunto a ser objeto del poder unitario que de hecho ejercía sobre ellos el paterfamilias, si bien la disposición sobre tales bienes pareció estar restringida por los usos sociales para evitar una administración irresponsable
. El poder unitario del paterfamilias sobre las personas y cosas que representaban una utilidad económica en el marco de una economía autárquica se conoce como mancipium
, giro que desde muy temprano se ramifica para dar lugar a términos diferentes (manus, potestas
) referidos respectivamente a la mujer y los filiusfamiliae, mientras que mancipium se reserva un significado restringido a ciertos bienes que revestían especial importancia para la explotación económica de las tierras y demás factores productivos al servicio del núcleo familiar
. 

Esta segregación del originario y omnicomprensivo mancipium discurre paralela a la adopción de  determinadas formalidades que rompen la uniformidad del ritual al que se recurría para transmitir ese poder de hecho
. 

No obstante, no creemos que el embrión del concepto de propiedad haya de buscarse en la contraposición familia/pecunia, sino más bien en la locución “... meum esse aio”
, utilizada desde los tiempos más remotos para manifestar la pretensión de recuperar indistintamente una cosa o persona, incluidos los hijos sometidos a la potestad del pater
. No extraña que la formulación originaria del concepto de pertenencia se haga a través del artículo posesivo o del caso genitivo; de hecho, esta elemental manera de referirse a lo que “es de uno” se encuentra más frecuentemente en las fuentes que los tardorepublicanos términos de dominium y proprietas, con los que convive
. 

Por su parte, la vindicatio constituye precisamente el marco solemne en el que se escenifica tal declaración; es la acción de pronunciar la fórmula
.

Se afirma con razón que el jurista moderno que se aproxima al estudio del concepto de propiedad en esta etapa primitiva yerra sistemáticamente porque extrapola la concepción moderna de propiedad sobre una sociedad en la que no se daban los factores que determinan el modo en que hoy la concebimos
. Dado que las relaciones familiares y económicas (del paterfamilias con hijos, objetos, animales y esclavos) no estaban en un principio nítidamente diferenciadas, no cabe atribuir un significado autónomo a conceptos tales como mancipium, potestas o manus, pues tanto cosas como hijos o esclavos representan para el paterfamilias -como administrador único de la unidad familiar- un factor de producción y satisfacen una misma función económica
. 

Incluso, cuando esta triada de poderes se desligan y pasan a aludir al poder de manera particularizada en función de las personas o cosas sobre las que recae y del procedimiento que se utiliza para constituirlo o extinguirlo tampoco cabría identificar la propiedad con tales relaciones de poder concretas, pues mientras el poder es una relación de hecho bilateral (persona-cosa o persona), el concepto de propiedad denota la parte activa de una relación triangular (persona que disputa el habere sobre cosa o persona a otra persona) y participa por tanto de cierto dinamismo ausente en el poder. El concepto de propiedad nace precisamente en la pretensión de recuperar tal poder de hecho, y no cabe duda de que su originaria conceptualización se reconoce mejor en el ...meum esse... de la vindicatio que en la potestas, la manus o el mancipium
. 

2.1 La relación entre la posesión y propiedad

Los conceptos de posesión y de propiedad mantienen una relación genética y funcional tan estrecha que no podemos asistir al nacimiento del concepto de propiedad sin contemplar un concepto lógicamente previo: el de mera detentación (habere, tenere)
; igualmente, resultaría difícil captar el concepto de propiedad en toda su completitud si no se estudia simultáneamente la evolución del concepto de possessio y se entienden las razones de su posterior hipertrofia
. 

Al hilo de la exposición de la evolucion del concepto de possessio determinaremos la función de aquellos conceptos que aparecen inescindiblemente ligados a ella, bien porque constituyen su presupuesto (el llamado animus rem sibi habendi -giro medieval-), bien porque hacen de ella una possessio cualificada (la iusta causa y la bona fides). 

Entre la origninaria situación de mera detentación (usus, uti, habere, tenere
) propia del régimen arcaico de autotutela (o, más bien, tutela asistida por los miembros de la gens
) hasta la ramificación trimembre del término possessio puede observarse una secuencia lógica jalonada por las siguientes tres etapas:

 1) Única existencia del concepto de habere/tenere como equivalente a lo que hoy entendemos como detentación o tenencia
.

2) Nacimiento del concepto de propiedad -no todavía del término- por la necesidad de explicar la pretensión recuperadora del detentador despojado sin su consentimiento. 

3) Extrapolación del término possessio -y del procedimiento interdictal- al ámbito del Derecho privado. Necesidad de un concepto absoluto de propiedad y -como contraposición- del concepto de ius in re aliena -no es terminología clásica
-.

2.1.1. La posesión de las cosas como hecho: usus/habere/tenere.

Es una evidencia que en las sociedades políticamente fragmentadas sólo puede hablarse de detentación -habere
-, ya que la atribución de efectos jurídicos a la tenencia de una cosa y la consiguiente acuñación de un signifado técnico-jurídico de “posesión” presuponen, si bien no necesariamente el establecimiento de un Estado, sí al menos un cierto grado de organización social, pues la estabilidad política es condicio sine qua non para la sustanciación de un procedimiento tendente a restituir al despojado
. De hecho, es sabido que la protección de la situación posesoria frente a despojos ilegítimos obedece más a la tutela del statu quo, esto es, a la necesidad práctica de reafirmar el monopolio coercitivo del Estado, que a la protección de los intereses privados del detentador. Estos motivos se aprecian todavía más acentuados en la esfera de Derecho público en cuanto a la función del interdicto. 

Dado que en esta etapa arcaica resulta inconcebible que alguien abrigue una pretensión -un mejor derecho- a la cosa que aquél que la tiene en su haber, en esta fase incipiente de organización social sólo caben dos posiciones antagónicas sobre las cosas: ser detentador o no serlo
.
Sin embargo, es lógico intuir en el detentador una natural expectativa o pretensión -extrajurídica- a beneficiarse así del valor económico que representa indefinidamente a través de su usus y/o fructus, máxime si ha puesto algo suyo en la cosa -como su trabajo, diría LOCKE-. Y es igualmente lógico, dada la naturaleza empática del ser humano, que todos aquellos que aprecien esta relación directa entre la persona y la cosa sientan una inclinación natural a respetar al detentador en el habere de la misma
. Puede decirse que vienen obligados por normas extrajurídicas a respetar al detentador en el disfrute (frui) de lo que tiene por la sanción -la generalidad de los juristas la calificarían de moral, aunque es más preciso llamarla fisiológica- que se desencadena del hecho de obrar de manera dañina
.

Si el hombre no fuera empático y gregario seguiría muy posiblemente sumido en la anarquía y el desorden inherente a ese “estado de naturaleza” de detentadores y no detentadores. No obstante, como parece ser empático y colaboracionista -no en vano, la empatía redunda en última instancia en beneficio de sus propios intereses- no extraña entonces que se llamaran a gritos -ya fueran germanos
 o romanos
- tan pronto se viera alguno privado de la detentación que le corresponde. En la institucionalización de esta íntima pretensión a la restitución de la cosa aflorará el concepto de propiedad.

Un sistema económico basado simplemente en el concepto de detentación ofrece sin duda una ventaja fundamental: que la publicidad sobre la pertenencia de las cosas es perfecta. Sin embargo, plantea dos importantes inconvenientes que neutralizan la importante ventaja aludida:

i) La protección incondicional del detentador incentiva el hurto.

ii) La consideración del tenedor como titular de un poder unitario e ilimitado sobre la cosa obstaculiza el crecimiento económico, pues tal concepción resulta incompatible con la explotación de la cosa ajena.

Como consecuencia del primero de los inconvenientes señalados y a la égida de la consolidación del Estado se da el tránsito a la segunda etapa mencionada: la protección del detentador despojado. La segunda deficiencia aludida se colmará con la paulatina privatización del ager publicus y la consiguiente aparición de remedios procesales que darían lugar a derechos limitativos de la propiedad ajena.

2.1.2. El origen del concepto de propiedad en la pretensión restitutoria del detentador despojado

No parece que tal situación anárquica de detentadores y no detentadores de la que partimos se prolongara mucho en el tiempo. El despojo arbitrario hiere de tal manera el común instinto de justicia (algo explicable en términos biológicos) que la protección del detentador despojado no tardaría en perfilarse. Ésta sería en primera instancia la del hurto cometido in fraganti (furtum manifestum o Verfahren um handhafte Tat) por lo cercano y público del despojo
. Como derivación natural, a este apresamiento flagrante se le sumarían a continuación aquellos en los que, no siendo flagrante la sustracción, sí queda de la misma un rastro que es licíto seguir para apresar al ladrón (Verfahren der Spurfolge). Los romanos también reconocieron como dominus a quien sigue el rastro de una bestia herida -a pesar de no haberla detentado- como un derecho común a todos los hombres que deriva de la naturalis ratio -ius gentium-, si bien se discutió por los jurisconsultos hasta qué punto
.    

Por último, es muy probable que el furtum nec manifestum
 -también en sus modalidades de conceptum y oblatum- apareciera con posterioridad y se definiera negativamente como mera contraposición a lo manifestum
. La generalización de este segundo tipo de delitos y el correspondiente ritual a través del cual se busca la cosa e interpela al detentador (quaerere lance et licio
 o Haussuchung) exige un mayor grado de concentración del poder político, pues no es lo mismo perseguir a quien comete un hurto flagrante que amparar la búsqueda de una cosa que se presume en casa o en poder de otro.

La consolidación del poder en torno a las familias más influyentes y el consiguiente nacimiento del Estado -y del Derecho- dio lugar a una mayor complejidad de las relaciones sociales y de las normas -ahora jurídicas-. Es precisamente al abrigo de este nuevo orden, en el que el ejercicio organizado de la coacción permite satisfacer pretensiones antes inasequibles para familias o clanes más o menos organizados donde la excepción -la subsistencia de una pretensión recuperadora de la cosa- se torna, si no en regla, en algo bastante común, entre otras cosas porque al recién implantado Estado le conviene así mismo legitimarse en su eficacia. Se impone entonces la distinción entre dos conceptos
: el de detentación (usus, habere o tenere; en la etapa más remota también uti o frui), que agota su contenido en la mera tenencia física de la cosa, y el de propiedad, que se identifica con el derecho al habere
, al corpus; lo que los posclásicos llamarían el ius possessionis
.

Esta pretensión al habere de la cosa, invocada en los juicios vindicatorios más primigenios a través de la locución “...meum esse aio...” no se verá reflejada en un término preciso -domari
 > dominus > dominium
- hasta tiempos de Cicerón, finales de la república
.

La originaria distinción conceptual entre habere y dominium nos parece tan natural y lógica que podemos presumir un desarrollo común a todas las tradiciones jurídicas. El hecho de que no hayan concurrido todavía las condiciones para hablar de derechos sobre cosa ajena permite, además, que las fronteras entre habere y dominium se aprecien con mayor nitidez. De hecho, el concepto de dominio como la pretensión a la perpetua tenencia de la cosa sólo precisará -desde el punto de vista del Derecho privado- una ulterior matización que comprenda la titularidad de derechos limitadores del dominio de otro. Por su parte, que el concepto de derecho limitativo de la propiedad es posterior al concepto de propiedad es una evidencia que se justifica por sí misma.

A diferencia de la etapa anterior -única existencia de un concepto de detentación- en la fase caracterizada por la protección del detentador despojado coexisten como máximo tres posiciones jurídicas diferentes
: i) la del propietario-tenedor
 (o pleno), ii) la del ladrón-tenedor y, como reverso de la anterior, iii) la del propietario despojado con expectativa recuperadora: propietario-no tenedor (nudo propietario)-, en cuyo caso el tenedor habría de serlo necesariamente sin derecho alguno sobre la cosa (ladrón o causahabiente del ladrón), pues no cabría todavía la titularidad de un derecho limitativo de la propiedad ajena que le atribuya el habere o tenere en virtud de otra causa. Esta es precisamente la siguiente fase de la evolución, que se da como consecuencia de la segunda deficiencia que habíamos observado a la única existencia del concepto de tenencia (habere o tenere): la infrautilización de los recursos.

2.1.3. La posesión y los derechos sobre cosa ajena

El concepto de iura in re aliena -formulación medieval- se va perfilando paulatinamente con la individualización de los mecanismos procesales que garantizan su tutela y que dan lugar a que eclosione su reflejo sustantivo, derecho -limitado- que así se desgaja de ese haz compacto de facultades que originariamente se invocaban con el ...meum esse... en el marco de la vindicatio
.

 Por ejemplo, en una primera etapa aquél que tenía interés en pasar por un fundo ajeno lo esgrimía en juicio a través de la vindicatio rei y en la medida en que demostrara el interés económico que le reportara el fundo sobre el que transcurría la senda
. Sólo con el refinamiento de las medidas procesales para aducir tal interés en particular (en este caso la aparición de la vindicatio servitutis como una desmembración de la genérica vindicatio
) se refleja tal distinción procesal en el campo de lo sustantivo y se empieza a considerar que quien pasa por la senda tiene más bien un derecho sobre una cosa ajena, pues ya no le corresponde para la tutela de su interés la vindicatio rei sino otro remedio cualitativamente diferente y de menor alcance
. Un desarrollo paralelo puede apreciarse en cuanto al usufructo
.

A partir de este momento la detentación de una cosa ajena no habría de ser necesariamente antijurídica (iniusta, viciosa), pues alguien podría tener algo de otro con su connivencia, de lo que se deriva la distinción entre un habere propio nomine y otro alieno nomine. Además se introduce -por influencia de la filosofía griega
- la necesidad de atender al fuero interno del poseedor, ya que la facultad de ejercer derechos sobre cosa ajena introduce a su vez la posibilidad del ejercicio de buena fe de un derecho que no corresponde ejercer. Estas variantes combinadas hacen que el concepto de posesión, una vez extrapolado al ámbito del Derecho privado, se ramifique y se distinga entre tres subtipos atendiendo a presupuestos tales como la existencia de causa o de bona fides en el tenedor. En el periodo clásico coexisten possessio, possessio naturalis
, possessio civilis, y quasi possessio
.

2.2. La transmisión de la propiedad en el Derecho Romano arcaico

Si una de las elaboraciones más representativas de los clásicos fue la cuidadosa distinción trazada entre los efectos “reales” de la entrega ex iusta causa y los efectos obligacionales de los “negocios jurídicos”, lo característico tanto del periodo posclásico como del arcaico es la confusión de tales efectos. 

La mancipatio no fue en su origen un negocio jurídico obligacional, sino una compaventa de contado (Barkauf)
, un trueque en el que el pago y la entrega se observaban a la vez sin que el vendedor asumiera conscientemente una obligación, ya que resulta impensable que en tiempos remotos alguien pudiera “obligarse” sin la pronunciación solemne y religiosa de una fórmula
. De acuerdo con nuestro conocimiento del ritual de la mancipatio, el mancipio dans no pronunciaba palabra alguna
, sino que meramente se allanaba ante el acto de aprehensión (capere) del accipiens
 y la simultánea proclamación de pertenencia (...meum esse...).

No obstante, por más que resulte ajeno al pensamiento romano decir que el mancipio dans viene obligado a procurar la propiedad, desde la consideración moderna de “obligación” como aquel elemento inescindiblemente ligado a la “responsabilidad” (Schuld-Haftung)
 que se afronta como consecuencia del incumplimiento, podemos decir hoy -siempre conscientes de que extrapolamos abstracciones modernas- que tal mancipio dans viene obligado a procurar la propiedad so pena de afrontar la correspondiente responsabilidad
.

En consecuencia, a) cabe interpretar el ritual originario de la mancipatio de acuerdo con la mentalidad propia de un romano arcaico o b) puede reexplicarse aplicando esquemas modernos:

a) De acuerdo con la mentalidad arcaica, a través de la mancipatio se celebra un trueque por el que se intercambiaban cosas -en una segunda etapa cosas por bronce acuñado (dinero)- sin la asunción consciente de una obligación. La eventual responsabilidad que afronta el mancipio dans ante la vindicatio satisfactoria de un tercero no es una consecuencia del ritual de la mancipatio, sino del furtum nec manifestum -del precio que su accipiens dio-. Los efectos de la mancipatio ya se agotaron en el intercambio simultáneo de las cosas y que la eventual exigencia de la responsabilidad es algo desconectado que obedece al posterior ejercicio de la actio furti nec manifesti por parte del mancipio accipiens vencido contra su auctor. 

b) Aplicando las estructuras abstractas que hoy la generalidad de la doctrina acepta como válidas (vinculación entre deuda y responsabilidad
) podría decirse -entendiendo el acto de la mancipatio y la responsabilidad que afronta el mancipio dans-auctor ante la evicción de una manera unitaria- que el mancipio dans viene obligado por la celebración de la mancipatio a procurar la propiedad, puesto que en caso de la vindicatio satisfactoria de un tercero debe indemnizar a su comprador con el duplum. Esta responsabilidad se exigiría en el marco de la otorificación a raíz del fracaso del auctor al “defender la causa”
.

2.3 El procedimiento recuperatorio y transmisivo de la cosa en el Derecho romano arcaico: la vindicatio
2.3.1. El procedimiento recuperatorio

Vimos cómo el despojo público rompió la regla tácita de la equivalencia entre detentación y propiedad. El ladrón que escapa bajo el escudriñamiento de los miembros del clan del despojado, debidamente advertidos por éste
, encarna el primer supuesto de casos en que se tiene el habere sin lo que ya las fórmulas más remotas llaman causa -el posclásico titulus-. Esto dará lugar a los primeros procesos vindicatorios, primero en el marco de los hurtos manifiestos y después en el de los no manifiestos a través de la ya mencionada quaere lance et licio. Tanto en unos casos como en otros el demandante que haya identificado al ladrón le persigue escoltado por los miembros de su gens o inspecciona su casa en busca de la cosa hurtada (cfr. Haussuchung). A partir del señalamiento de la cosa o persona (hominem) con la festuca ambos procesos discurren por el mismo cauce: comienzan con una afirmación solemne de la pertenencia de la cosa o persona a través de la fórmula hunc ego hominem ex iure quiritum meum esse aio secundum suam causam...
, a lo que el demandado respondería con idéntico pronunciamiento. Habida cuenta de que en esta pugna la sospecha de hurto recae sobre el demandado detentador
, el demandante le emplaza a que manifieste la causa en virtud de la cual vindica la cosa (postulo anne dicas, qua ex causa vindicaveris
), requerimiento ante el cual el demandado se le abren principalmente dos opciones: i) hacer comparecer en juicio a aquél que se la hubiera transmitido (augere > auctor) para que le ayude a “defender la causa” (ut causae agendae adesset
), iniciando así el procedimiento de la otorificación o ii) aducir la consumación del plazo de la usus auctoritas. 

i) Hacer comparecer a un auctor: Se trata de la apelación o anuncio (laudatio auctoris
, después denuntiatio
) al tercero que supuestamente le dio la cosa al demandado para que ocupe su posición y presente a su vez pruebas de una adquisición originaria o, a su vez, llame a un nuevo auctor. 

No puede reconstruirse con fehaciencia el procedimiento de la otorificación romana; no obstante, haciendo una extrapolación analógica de la presunta otorificación germánica
 y atendiendo especialmente a su lógica tendencia -más acusada en estos tiempos- de plegarse literalmente a fórmulas
, cabe presumir que la cosa se devolvería al auctor, éste repetiría una afirmación de propiedad semajante a la de su defendido (... meum esse aio...) y el demandante pronunciaría una nueva interpelación exigiéndole al auctor, de nuevo, la causa vindicandi. 

El proceso se repetiría sucesivamente hasta que algún auctor demostrara la adquisición “originaria” (occupatio o specificatio) o la consumación de los plazos de la usus auctoritas. Si llegado el caso algún auctor no pudiera justificar su habere en ninguna de las formas descritas, perdería la apuesta sacramental y la cosa se le entregaría al demandante
. El accipiens vencido ejercitaría contra el auctor que cometió el hurto un remedio penal: la actio furti nec manifesti (después actio auctoritatis
), que le haría responder por el duplum, la pena del furtum nec manifestum
.

ii) Entender cumplidos los plazos de la usus auctoritas: Ya en las XII tablas se otorgó una ventaja procesal a aquél que demostrara haber estado en el usus de los fundos durante dos años o uno respecto de las demás cosas
. No obstante, no cabe identificar el expediente de la usus auctoritas con una supuesta adquisición automática de la propiedad; se trata más bien de una presunción iuris tantum de propiedad, esto es, de que la cosa se tiene en virtud de una sucesión válida de causae. Tal presunción decae ante la demostración del demandante de que la cosa ha sido hurtada
.

iii) El demandado puede demostrar que trae causa del demandante
.

iv) El demandado puede demostrar que se la hurtó el demandante o alguno de sus auctores
.

Una vez estudiados sucintamente los originarios procesos vindicatorios podemos apreciar la importancia que la realización del acto de la mancipatio revestía en estas sociedades reducidas en aras a dejar constancia de a quién le es lícito tener (habere licere) la cosa: la mancipatio representa desde el plano procesal una preconstitución de la prueba a la que sin duda se referirá quien en cada momento tenga el habere para defender su causa frente a quien la vindique. De hecho, la mera demostración por parte del demandado de haber llevado a cabo la mancipatio, a pesar de no demostrar todavía un habere jurídicamente inatacable (propiedad) sí excluye definitivamente la sospecha de hurto
.

2.3.2. El procedimiento transmisivo

Si se compara el ritual de la mancipatio (Gai. 1,119) o in iure cessio (Gai. 2,24) con los originarios procedimientos vindicatorios (Gai. 4,16) se observa que la afirmación de pertenencia del vindicante coincide con la de los accipiens. Ambos (vindicante o adquirente por manciptio o in iure cessio) toman el objeto con la festuca y formulan el ...meum esse aio...; sin embargo, mientras que en la vindicatio tal afirmación es inmediatamente contestada por el demandado con idéntica fórmula, en la mancipatio o in iure cessio el dans se allana. Todos son rituales públicos
. 

Resulta más acorde con la mentalidad arcaica pensar que cuando se sintió por vez primera la necesidad de transmitir un bien valioso se adaptaran las solemnidades existentes a la nueva necesidad práctica en vez de crear ex novo un sistema transmisivo de derechos. De ahí que lo que hoy entendemos por “transmisión”
 se articulara a través de amoldar artificialmente el ritual de la vindicatio a sus nuevas necesidades. Por eso el pronunciamiento solemne es el mismo y se practica en similares circunstancias: el adquirente (¿ad quaere?) recita la fórmula de la vindicatio (...meum esse aio...) con el correspondiente acto de apoderamiento -capere > ac-cipere- y el mancipio dans se allana sin replicar, sin “contravindicar”
. 

Tal afirmación de pertenencia se acompaña de solemnidades que hacen de la mancipatio o de la in iure cessio un ritual diferenciado de la vindicatio, como el hecho de que uno de los testigos -libripens- porte una balanza o de que se introdujeran en la fórmula particularidades propias de este negocio
. Tras el apoderamiento de la cosa el accipiens tiene el habere y la causa -la mancipatio-. Si el mancipio dans o alguno de sus causahabientes no había hurtado la cosa, tal accipiens sería ahora el verus dominus.

2.3.3. El concepto de dominio en el Derecho Romano arcaico

¿A quién diríamos que se puede tener por propietario en el Derecho romano arcaico? A aquél que puede fundar su habere en una sucesión de causas, siendo causa=mancipatio o in iure cessio. En un contexto socioeconómico simplificado donde no se pueda tener la cosa en otro concepto que no sea el de dominio y habiendo sólo dos sistemas transmisivos de res mancipi resulta relativamente sencillo cerciorarse de quién es propietario: el rastro que deja la celebración solemne de rituales como la mancipatio -por los testigos que intervienen- o la in iure cessio -la auctoritas hace del magistrado un testigo cualificado- conduciría al prospectivo comprador diligente hasta el verus dominus.

Al abordar el estudio del Derecho clásico examinaremos las implicaciones que acarrea la extrapolación de los interdictos a los procesos vindicatorios del Derecho civil -con la consiguiente aparición en escena del concepto de “derecho en cosa ajena”- o la protección honoraria del que adquiere una res mancipi por traditio como necesidad de adoptar un mecanismo alternativo de transmisión de derechos en pleno auge del comercio interprovincial.

3. Sobre el concepto de dominio y su transmisión en el Derecho Romano clásico

3.1. La evolución del concepto de posesión y su formulación en el Derecho romano clásico

Es indiscutido -la etimología lo corrobora- que el término possessio, en su sentido más estricto, designaba en su origen la detentatión del ager publicus
. Denotaba, pues, una posición jurídica definida por el Derecho público y, en consecuencia, su tutela procesal discurría por sus propios cauces: el interdictum uti possidetis. 

Mientras, en el ámbito del ius civile los juristas se referían a la tenencia de la cosa in commercio con los términos de habere
 y tenere -sinónimos de una fiabilidad absoluta- o usus, uti, frui, que tomarían un significado particular -aludir a las facultades de los recién concebidos iura in re aliena- con el paso del témino possessio a la esfera del Derecho civil. La extrapolación del presupuesto del interdicto a la órbita del Derecho privado constituye un punto de inflexión en la evolución del Derecho. Cambia el proceso y, en consecuencia, algunos conceptos. 

No nos consta que se hayan utilizado jamás los términos habere o tenere en un sentido impropio para aludir a la posición jurídica de quien ha perdido algo en contra de su voluntad. El que ha dejado de tener no tiene, aunque albergue la pretensión de volver a tener. Quien perdió la cosa con ella perdió el habere. El ladrón tiene la cosa en su haber, aunque la tenga sin causa y por ello deba res-tituirla. Tenere y habere son dos términos para un mismo concepto.  

No puede decirse lo mismo de possessio. De todos es sabido que la possessio es la pesadilla del purista
: el poseedor desposeído es “poseedor”. Se puede poseer sin tener y tener sin poseer, cosas o derechos, en nombre propio o ajeno, inmediata o mediatamente. Caben todas las posibilidades. Se habla incluso de posesiones civilísimas -la del heredero- y servidores de la posesión de otro (traducción literal de Besitz/diener -§ 855 BGB
-). No extraña que SAVIGNY afirmara que “[h]ay casos en los cuales es necesario ya conceder los derechos de la posesión donde el hecho no existe, y negarlos donde existe
”.

Possessio se refirió originariamente al asentamiento en suelo provincial. No obstante, a diferencia del modo de proceder en el Derecho privado, en el ámbito del Derecho público todavía se le sigue considerando possessor a quien hubiera sido expulsado del ager publicus con violencia. Esta utilización impropia del término possessio para aludir a la posición del desposeído -sobre cuyas razones sólo podemos conjeturar
- da lugar a una primera distinción por la que possessio se desdobla en dos acepciones: i) una propia: possessio como equivalente a habere o tenere y ii) otra impropia (noción jurídica): possessio como presupuesto para el ejercicio del interdictum a efectos de recuperar el corpus
).

Una segunda etapa en la ramificación del concepto se explica por la posibilidad de poseer en un concepto diferente del de dueño -corolario de la introducción del concepto de iura in re aliena- lo que a su vez implica la posibilidad de poseer la cosa en nombre propio o ajeno, de buena o de mala fe. Esto da lugar a dos distorsiones: i) el animus rem sibi habendi pierde el significado originario de “ser consciente de la propia tenencia (intellecto possessionis (D.41,2,1,9) o affectio tenendi (D.41,2,1,3))” para pasar a referirse a tener la cosa en concepto de dueño; ii) se desatiende la originaria función del interdicto, pues los que tienen las cosas en virtud de otros conceptos diferentes al de dueño (acreedor pignoraticio, depositario...)
 no pueden en un principio ejercitarlo a pesar de haberse visto despojados de la cosa por la violencia. Esta distorsión se subsanará con la introducción de la quasi possessio, innecesaria complicación que a la postre -como veremos- hará superfluo el requisito mismo del animus.

Para poner orden en toda esta maraña de construcciones arbitrarias
 y conceptos y términos que se dilatan hasta la fractura partiremos de la segura distinción entre possessio en su sentido natural y possessio en sentido jurídico. Esta segunda se subdivide, de acuerdo con la aceptada clasificación de RICCOBONO
 en i) possessio, con el único efecto de la tutela interdictal y ii) possessio civilis, caracterizada por el elemento objetivo de la iusta causa/titulus y el subjetivo de la bona fides. Este subtipo privilegiado de possessio será el presupuesto de la usus-capere > usucapio.

3.1.1. Possessio
Confrontada a la possessio naturalis, la possessio representa un grado intermedio entre el poder de hecho del mero detentador (habere,tenere o usus) y esa expectativa de propiedad que representa la possessio civilis. 

Presupuesto nuclear de la possessio es la mera tenencia, desnuda de toda connotación jurídica. Posteriormente se requeriría el animus (rem sibi habendi), en un principio exigido como elemento intelectivo de la propia tenencia y después, como consecuencia de la extrapolación de los interdictos a los juicios vindicatorios y la consiguiente configuración del concepto de derecho en cosa ajena
, reorientado para hacer referencia a la tenencia en concepto de dueño, algo que en la etapa previa al procedimiento formulario (propiedad relativa) no tenía sentido, pues la cosa no podía tenerse en otro concepto.

El principal efecto jurídico que va anudado a la condición de mero possessor es el ejercicio del interdictum uti possidetis, mecanismo procesal enderezado a recuperar la tenencia física de la cosa. Originariamente el único requisito para el ejercicio del interdictum uti posidetis fue la demostración, por parte de quien pretendiera ejercitarlo, de que “poseía” (había detentado) la cosa nec vi, nec clam, nec precario
, para cuya demostración bastaba la alegación de la causa: la mancipatio o in iure cessio.

a) El animus rem sibi habendi como elemento intelectivo de la possessio
Dado que hay supuestos en los que resulta a todas luces formalista decir que alguien posee una cosa por el mero hecho de que la tenga físicamente (un preso respecto de los grilletes que lleva -o que le llevan
-, un durmiente que sostiene algo que un tercero ha dejado, o un furiosus
 o pupillus
) los jurisconsultos clásicos no se conformaron con esa relación directa e inmediata con la cosa para construir el presupuesto del interdicto, sino que exigieron además la affectio tenendi o intellecto possessionis, lo que a la postre sería el animus
.

Sin embargo, esta concepción de posesión como yuxtaposición de los dos mencionados elementos y que a priori parece ser tan nítida resulta en verdad bastante disfuncional, pues no es sino la generalización de un requisito construido sobre supuestos excepcionales. De ahí que no podemos encontrar en cuanto al concepto de posesión un criterio coherente en los jurisconsultos clásicos, que parecen amoldar los maleables criterios del corpus y del animus a una solución concebida apriorísticamente, cuando en realidad no debe ser sino la percepción social de la relación de pertenencia el criterio determinante para saber a quién conviene extender los efectos jurídicos de la possessio. Es evidente -y está suficientemente documentado- que la exigencia estricta de la concurrencia de estos dos elementos conduce con frecuencia al absurdo
.

1) el corpus
No se negaría que quien caza un jabalí en un cepo lo ha adquirido por ocupación
; igualmente es poseedor quien persigue a una presa que ha herido (hasta que, en su caso, pierda el rastro
) o quien “posee” un animal doméstico -con animus revertendi- aunque de facto no lo tenga en un momento dado
 (con mayor razón si se trata de un esclavo). De estos ejemplos se desprende la irrelevancia del elemento del corpus para construir el concepto de posesión, ya que en todos ellos falta la relación física con la cosa y sin embargo se afirma la adquisición o continuidad de la posesión -se supone que por el animus
-. Por el contrario, hay otros casos -como los citados del preso, del durmiente o del furiosus o pupillus- en los que a pesar de la proximidad física no hay posesión por faltar el animus. 

2) el animus
Comencemos con la observación preliminar de que la ausencia de animus suele implicar como consecuencia lógica la falta del corpus, pues el tenedor a quien no le interese tener algo se acabará desprendiendo de la cosa
, alcanzándose así la debida concordancia entre sus preferencias internas y la apariencia externa de esas preferencias. Esta apreciación reduce el ámbito de aplicación del elemento del animus como criterio decisivo para acreditar la posesión a aquella minoría de casos en los que se verifique la paradoja de que alguien que no tenga el ánimo de tener la cosa para sí siga conservando el corpus.

Incluso en este campo restringido de supuestos la aplicación del elemento del animus adolece de escasa aplicación práctica porque sus efectos quedarán circunscritos al fuero interno de las personas, siendo a la postre el criterio determinante el de la interpretación de un buen paterfamilias acerca del ánimo que el presunto poseedor tiene, pues de alguna manera se habrá de constatar el ánimo para que surta efectos jurídicos; de lo contrario la possessio estaría muy cerca de depender de la mera voluntad del tenedor
.

Supongamos, p.ej., que Ticio entra en casa de Cayo y ve un jarrón que Cayo no quiere seguir poseyendo. A pesar de que Cayo en puridad haya dejado de ser poseedor del jarrón y cualquiera pudiera ocuparlo lícitamente y hacerse propietario de él, Cayo sigue apareciendo como propietario a pesar de la mutación operada en su ánimo. Si Ticio se apoderara del jarrón, nadie dudaría en calificar como hurto ese acto de apoderamiento a pesar de que objetivamente -o para un observador omnipotente- fuera una ocupación. Si Cayo procediera de mala fe y lo reivindicara, a Ticio le resultaría imposible demostrar el ánimo de Cayo
.

En el supuesto contrario la disfuncionalidad de este elemento se aprecia con mayor nitidez: supongamos que Ticio encuentra una vasija que Cayo dejó al lado del río y que parece abandonada. El hecho de que no fuera intención de Cayo abandonarla y la retuviera con el animus -si eso fuera propio del Derecho clásico- no importa tanto como la creencia fundada en buena fe de Ticio de que la cosa es una res derelicta. La buena fe de Ticio, basada en el hecho de que cualquier padre de familia la hubiera considerado res sine domino, se sobrepone al animus de Cayo y le hace propietario en un año, pues no hay furtum sin mala fe
, por lo que Cayo podría valerse de la usucapio en cualquier juicio vindicatorio, porque no la ha hurtado. Como ha podido apreciarse en este ejemplo, el hecho de que Ticio haya cometido o no un hurto depende más de la percepción social del animus de Cayo que del animus mismo.

Ticio sólo la podría recobrar si en el ínterin demuestra que no tuvo intención de abandonarla, y no parece que bastara la mera alegación de su animus -susceptible de arbitraria mutación-, sino que habrá de extraese de indicios.

Por tanto, la cuestión de quién posee no se debe reducir a quién tiene físicamente la cosa o quién quiere tenerla, sino que se define mejor como la percepción intersubjetiva de quién está dispuesto a defender la cosa como suya
, a ejercer con carácter tendencialmente perpetuo las máximas facultades concebibles sobre una cosa
. Esta concepción de posesión como indicio acerca de la voluntad de otro de someter la cosa a su esfera de influencia y la función social que cumple tal apariencia es clave para entender el significado del traslado posesorio de la cosa bajo la explicación “germanista” del proceso por el que se constituye, modifica y extingue un derecho como real
.

b) El animus rem sibi habendi como criterio determinante de la causa o título de la posesión

Si bien la acepción originaria del animus rem sibi habendi equivalía a la consciencia de la propia tenencia, lo cierto es que la imposición al demandante de la carga de probar una propiedad absoluta -reconstrucción del tracto sucesivo- y la consiguiente modificación del proceso (legis actiones › agere per sponsionem › formulario... ) trajo consigo la posibilidad de tener las cosas en un concepto distinto del de dueño y la consiguiente acuñación de derechos relativos o limitativos de la propiedad ajena.

 Esto introdujo la paradoja de que los nudos propietarios e incluso el ladrón pudieran ejercitar el interdicto con tal de que tuvieran animus rem sibi habendi -algo dependiente de su mera voluntad- y no los titulares de otros derechos (p.ej., usufructuario
, acreedor pignoraticio, mandatario, depositario, comodatario
), más merecedores de tutela interdictal. Tal contradicción se subsanó con la ficción de considerar que estos titulares de derechos en cosa ajena también poseían (quasi possessor
) a pesar de carecer de animus rem sibi habendi; se diría de ellos que “poseen” el derecho. 

A partir de este momento todo tenedor tendría animus, bien de tener la cosa para sí o bien de tener el derecho limitado para sí y la cosa en nombre de otro, lo que a la postre haría superfluo el concepto de animus mismo como criterio diferenciador, pues todo tenedor -ya sea en nombre propio o ajeno- vendría defendido por el interdicto, que de esta manera volvería a cumplir por un breve periodo de tiempo con su originario papel de tutelar sumariamente al despojado por la violencia. En el periodo posclásico la generalización de la prueba documental y la introducción de la cognición pretoria harían del interdicto una institución decadente.

3.1.2. Possessio civilis
La possessio civilis es, tras la detentación (habere), la possessio y sólo subordinada al dominium, la mejor posición jurídica que puede concebirse sobre una cosa -o derecho, si se es un quasi possessor-. Se caracteriza, como ya habíamos anticipado, además de por la concurrencia cumulativa del objetivo habere y del subjetivo animus rem o “ius sibi habendi”, por los elementos adicionales de la iusta causa o títulus
 y por la bona fides, esto es, la creencia de que el tracto sucesivo en que se funda la propiedad o el derecho sobre cosa ajena no se ha roto en ninguna instancia
. Ni que decir tiene que, como posesión privilegiada respecto de la mera possessio cumple, además de la función de la tutela interdictal, el importante efecto de la usus-capere
, esto es, la relevación de la prueba del tracto
.

Siendo la primitiva usus auctoritas una medida procesal que eximía al demandado en el primitivo procedimiento de las legis actiones de probar su mejor derecho al habere de la cosa, basta extrapolar tal función a la posterior institución hermana del “usus-capere”
. Se logra así explicar mejor la excepción a la usucapibilidad de las cosas furtivas
: no es que la adquisición de la propiedad del que usucape se vea excepcionada por el carácter furtivo de la cosa, sino que la prueba del carácter furtivo de la cosa -por el demandado- enerva la presunción de propiedad que la usucapio representa -para el demandante despojado (todavía possessor civilis)-
.
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3.1.3. La extrapolación de los interdictos a los procesos vindicatorios y su incidencia en la definición de los conceptos sustantivos

Sabemos que possessio se refirió originariamente a la detentación del ager publicus y, en consecuencia, los procedimientos en defensa de tal possessio se enmarcaban, por así decirlo, en el orden jurisdiccional del Derecho público. A diferencia de lo que ocurría con los fundos itálicos, la vindicatio era inapta para recuperar la possessio de un fundo provincial; el mecanismo idóneo era el ejercicio del interdictum uti possidetis
.

La paulatina privatización del ager publicus, que encuentra un hito representativo hacia finales del S.II a.C
, y el consiguiente “contagio” de este procedimiento agil y sumario, primero al suelo privado y posteriormente incluso a los bienes muebles -el interdictum utrubi se configura a imagen y semejanza del uti posidetis
- va arrinconando paulatinamente al oneroso procedimiento de las legis actiones hasta dejarlo en la completa marginalidad
. Este abandono obedece a que el nuevo interdicto aligera la carga probatoria del demandado, pues si éste optaba por la tutela interdictal ya no tendría que alegar la causa de su respectiva vindicación -tal y como le emplazaba el demandante-, sino que le bastaría con la mera demostración de que tiene la cosa nec vi, nec clam, nec precario (que posee), a cuyos efectos le bastaría con la alegación de la última causa o titulus
, sin necesidad de tener que remontarse a auctores lejanos
. Superado este trámite le correspondería al demandante probar su propiedad
. Esta inversión paulatina de la carga probatoria supone un cambio de paradigma que nos lleva desde una propiedad relativa a una propiedad absoluta
, pues no se trata ya de demostrar, como en el procedimiento de las legis actiones, un mejor derecho a la cosa -o a recibir una cierta utilidad sobre la cosa
- sino de acreditar completamente el tracto sucesivo.

El hecho de que en la generalidad de los casos el demandado pueda acogerse a la defensa interdictal propiciará que en la práctica se le acabe absolviendo de la carga de la prueba para referírsela al demandante. Probatio incumbet ei, quod affirmat, non ei, quid negat. Se certifica el nacimiento de lo que los comentaristas llamarían la “probatio diabolica”
.

Los importantes efectos procesales de la aludida conversión del ager publicus en res in commercio tendrán su reflejo también en el plano sustantivo: el término posssessio confluirá en un primer momento con el de usus -en el ámbito del Derecho civil privado- para referirse a la detentación, si bien no milimétricamente, pues ya se distinguía entre una possessio iusta (la ejercida nec vi, nec clam, nec precario) y otra iniusta. La necesidad de demostrar una propiedad absoluta introduce -como contraste- la noción de derecho limitado. Para referirse a estas nuevas facultades sobre cosa ajena se emplean términos arcaicos, pero ahora con un significado renovado
. Los términos usus o frui
 comienzan a utilizarse en su sentido moderno y habere/tenere se consolidan como términos para referirse a la detentación
 -detinere-. Hay consenso en la doctrina en datar dominium y proprietas
 en torno a finales de la república, refieriéndose el primero a un habere jurídicamente apuntalado en una causa y el segundo a la nuda propiedad.
3.2. Sobre el concepto de dominio en el Derecho romano clásico y su transmisión (130 a.C-250 d.C. aprox.)

En este capítulo se estudian los mecanismos enderezados a procurar la propiedad de las cosas en el Derecho romano clásico a la vez que se da una respuesta a la importante cuestión de si el vendedor viene obligado a ello. Como presupuesto metodológico resultan necesarias dos matizaciones previas: 

1- Parecería que un discurso lógico debiera comenzar con una definición previa del concepto de propiedad para proceder a tratar el tema de su transmisión. Sin embargo, no es posible un análisis riguroso del concepto de propiedad haciendo tabla rasa de las instituciones jurídicas que la afectan directa o indirectamente. Sólo estudiando los mecanismos de adquisición, transmisión y, sobre todo, defensa de la propiedad podremos pasar del círculo vicioso al virtuoso y atisbar paralelamente qué se entiende por ella.

2- Responderemos a la cuestión de si el mancipio dans o el tradens vienen obligados a procurar la propiedad aplicando conceptos modernos. Es decir, nos preguntaremos si los romanos venían obligados a situar al accipiens en tal situación en la que sea inconcebible que contra él prospere una vindicatio rei, en fin, a procurarles el dominium
,teniendo presente en todo momento la vinculación entre los conceptos de obligación y responsabilidad tal y como se conciben hoy y el concepto de propiedad como el derecho a haber la cosa con carácter perpetuo en tanto no exista el concepto de derecho limitado, o tendencialmente perpetuo en caso contrario.

3.2.1. La transmisión de la propiedad a través de la mancipatio
La mancipatio constituye el ritual a través del cual operan desde muy temprano los intercambios de los factores productivos más relevantes. En su origen escenifica un trueque de una res mancipi por un precio (compraventa de contado). El accipiens se apoderaría de la cosa por sí mismo -ac-capere- en el marco de un ritual público en el que intervienen cinco testigos más el libripens
, quien pesaba las monedas que se entregaban en contraprestación por i) el habere de la cosa, ii) la asistencia en los juicios por evicción -comparecer como auctor a petición del demandado- y la eventual responsabilidad pecuniaria por el duplum en caso de que se negara a colaborar en el juicio o si su asistencia procesal hubiera resultado infructuosa.

 No extraña que las fuentes insistan en que el comprador sólo se hace propietario de la cosa si el vendedor también lo era
, pues éste es el único supuesto en el que es impensable que prospere la vindicatio de un tercero y, por ende, el único caso en el que el mancipio dans procura a su contraparte el habere jurídicamente imperturbable -en potencia-, el dominium.
La expansión del Imperio -consolidada en torno al S. II d.C- y el consiguiente desarrollo del comercio hacen que la venta a crédito entre en escena, lo cual implica la adaptación de vieja mancipatio a estas nuevas condiciones. El precio cierto que en la primera fase se pagaba al recibir la cosa ahora se representa, dando lugar así a la mancipatio nummo uno, a la que Gayo se refiere -y esto, junto a algún otro indicio (quasi pretii loco), es de suma utilidad- como imaginaria venditio
.

El hecho de que la mancipatio -en cualquiera de sus versiones- se celebre en presencia de los cinco testigos y del libripens cumple una función publicitaria evidente, pues permite al prospectivo comprador cerciorarse de la continuación del tracto a efectos de defender la causa en una eventual vindicación -o a la inversa, para preconstituir la prueba de la propiedad a efectos de un potencial ejercicio de la reivindicatio-. De hecho, el rito de la mancipatio cobra su mayor auge en la etapa preclásica del Derecho romano y, por tanto, se celebra en el marco de sociedades reducidas en las que esta forma de publicidad resulta efectiva
. 

Es evidente el interés del potencial adquirente de una res mancipi en reconstruir mínimamente la historia jurídica de la cosa con vistas a fortalecer su posición en un eventual proceso vindicatorio
. A tales efectos preguntaría al enajenante i) de quién trae causa y ii) quiénes fueron los testigos que intervinieron en su mancipatio. Sólo preguntando a los testigos -o al magistrado, en caso de in iure cessio
- podrá cerciorarse de que su vendedor no hurtó la cosa, lo cual no demuestra todavía que tal vendedor fuera propietario. Para cerciorarse de tal condición jurídica habría de constatar, a su vez, que el auctor de su vendedor adquirió igualmente por mancipatio o in iure cessio, preguntando para ello a los testigos o magistrados que intervinieron, y así sucesivamente. El prospectivo adquirente -nunca mejor dicho, pues quaere=preguntar- habría de repetir este proceso hasta llegar, en el mejor de los casos, al “adquirente originario”, lo que debería probar también mediante el testimonio de terceros; sólo así tendría tal potencial comprador -si hubiera seguido bien la pista- la certeza de adquirir el dominio, pues sería inconcebible que un tercero pudiera privarle a perpetuidad de la potencial tenencia de la cosa.

Una segunda alternativa sería la de contabilizar los plazos de la usucapión (la originaria usus auctoritas). En caso de que la suma de su posesión y las respectivas de sus predecesores
 excediera del plazo prescrito podría apoyarse en la usucapión para invertir así la carga de la prueba en perjuicio del demandado, quien sólo podría enervarla probando el carácter furtivo de la cosa. La alegación de la usucapio es, de acuerdo con la función procesal que se le atribuye, una medida que en la mayoría de los casos conduciría a una propiedad -por así decirlo- de facto, esto es, a un habere cuya perpetuidad se sostiene más en la dificultad de la prueba del presunto verus dominus que en una sucesión de causas bien acreditada
. Ni que decir tiene que quien se parapeta en la usucapio no tiene la misma certeza sobre el carácter absoluto de su derecho de propiedad que quien correctamente había agotado en su totalidad el seguimiento del tracto.

La tercera de las posibilidades es la de que el potencial adquirente no haya llegado a la adquisición originaria por haber perdido la pista de alguna mancipatio o in iure cessio en alguna instancia remota del tracto y tampoco pueda alegar la usucapio, por ejemplo, por no poder acreditar el transcurso del plazo. En este caso tendrá una probabilidad rayana en la certeza -mas no la certeza- de devenir tenedor tendencialmente perpetuo si finalmente accede a comprar la cosa.  

Como vemos, a pesar de todas las cautelas que el comprador de la cosa pueda adoptar para cerciorarse de la imposibilidad de que prospere una vindicatio adversa o minimizar en la medida de lo posible tal eventualidad, existen dos casos en los que se dificulta especialmente esta labor de reconstruir la historia jurídica de la cosa y en las que el prospectivo comprador ha de asumir algún riesgo aun ejerciendo la más esmerada de las diligencias, a saber:

i) El caso de que en la búsqueda del rastro jurídico se llegue a un estadio en que no queden testigos que acrediten la realización de la mancipatio o in iure cessio. Estas pesquisas se agravarán notablemente en el Derecho posclásico con la sustitución de la usucapio por la longi y/o longissima temporis praescriptio
-, a partir del cual se le complica al adquirente despojado el basar su acción en la presunción de tracto por la adaptación de los nuevos plazos se adaptan a las dimensiones del imperio: diez años entre presentes y veinte entre ausentes.

ii) El supuesto de que el vendedor hubiera realizado ya la mancipatio a favor de otro y oculte tal circunstancia al segundo accipiens. 

1) La incertidumbre del romano que ha carecido de elementos para reconstruir el tracto se zanjan en el periodo clásico por el expediente de la usucapio a favor del adquirente y sus causahabientes, cortafuegos que, siguiendo con la primigenia función de la usus auctoritas, invierte la carga de la prueba en perjuicio del demandado.

2) La segunda situación que analizamos se refiere a la ocultación maliciosa de una mancipatio previa (gráfico 1). 

Ticio, adquirente por mancipatio y dominus ex iure quiritum, vende un inmueble a Cayo observando las formas publicitarias de la mancipatio y le constituye en propietario ex iure quiritium. Posteriormente entra de nuevo en la posesión de la cosa -en virtud de cualquier título, incluso aprovechando un periodo de ausencia de Cayo o, sencillamente porque se reservó el usufructo
- y se vale de la tenencia y de su antigua causa dominii para vender la cosa de nuevo, mediante mancipatio realizada de acuerdo con todas las formalidades. ¿Puede Cayo reivindicar la cosa a Sempronio? De acuerdo con los dogmas romanos sí. Ticio le había dejado de ser propietario y vendió a Sempronio algo de lo que no era dominus. No deja de resultar inicuo que Sempronio, que se había tomado la molestia de comprobar la corrección del tracto desde A, se vea desposeído por la mala fe de Ticio, que le ocultó la mancipatio a favor de Cayo. La razón de la desposesión pueden explicarse por el carácter público de la mancipatio y que Sempronio y sus causahabientes debieron conocer, si bien no parece que pueda afirmarse que los romanos persiguieran conscientemente la transparencia de las mutaciones jurídicas. 

Ni siquiera aprovecharían a Sempronio y sus sucesivos adquirentes las ventajas procesales de la usucapio pues, siendo Ticio el enajenante común, sólo le restaría al Cayo (primer comprador) demostrar a partir de algunos de los cinco testigos que su adquisión fue prior in tempore para que se tenga por potior in iure. De esto se desprendería que Ticio vendió a Sempronio una cosa ajena, lo que en clave romanista equivale a un hurto y, como sabemos, a los compradores de cosas furtivas no les aprovecha su buena fe
. 

Evidentemente, esto no significa que Sempronio (segundo comprador) quede inerme ante el despojo derivado de la vindicatio rei de Cayo, pues ante la pérdida de la cosa siempre le queda el recurso a exigir al vendedor lo que hubieran pactado para el caso de evicción
 (duplum, triplum, quadruplum -Paul. D.21,2,56-) o, en su defecto, el precio de la cosa y el interés (Jav. D.21,2,60). Podemos afirmar que en periodo clásico esta sanción -que ya ha pasado a responder a una lógica indemnizadora del orden civil- se exigía normalmente a través de la actio ex stipulatio
.

3) Un tercer caso que representamos se enmarca en una época marcada por el florecimiento económico y el comercio interprovincial y, por tanto, de intensa competencia entre la arraigada pero anacrónica mancipatio y la traditio ex iusta causa como un negocio transmisivo que se muestra plenamente propicio para los tiempos que corren (gráfico 2). ¿Quid si Ticio, adquirente por mancipatio -supongámosle dominus-, vende un inmueble a Cayo, se lo entrega ex iusta causa (pro emere) y posteriormente celebra una segunda venta bajo las formalidades de la mancipatio a favor de un tercero de buena fe?. Este conflicto entre las nuevas necesidades y el mantenimiento de lo tradicional dio lugar a la conocida situación de duplex dominium referida por Gayo
 -contempóraneo a Adriano y Antonino Pío, con quienes el imperio conoció su mayor extensión-. El pretor zanjó el problema mediante la introducción ex novo de un oscuro remedio procesal: la actio publiciana
.

[image: image3.png]e

TICI0

Caso 1

Vntade cos mancip pormancipato

BV mwd cAYO [P s

SEMPRONIO
Posssdorad usapionem
@aios) l

=

MARCO

Este esquema representa el supuesto en que Ticio
vende a Cayo una res mancipi siguiendo las
formalidades de la mancipatio y, luego,
aprovechandola entrada enla posesién de la cosa
“téngase en cuenta que existian medios juridicos
para vender una res mancipi con reserva de
usufucto-, la vende de nuevo (a Sempronio). El
ordenamiento Romano otorgaria la propiedad
‘plena a Cayo, que ha observado las formalidades
5 tal publicidad que la mancipatio le otorga le
haria inmune frente  la eventual buena fe de un
tercero, que le venceria i no hubiera realizado la
‘mancipatio -caso siguiente-. Cayo puede jercitar
Ia actio refvindicatoria contra cualquiera,





[image: image4.png]Caso 2

El supuesto que se describe a la izquierda de estas
lineas ilustra la opeién por la que se inclina <l
Derecho romano ante un caso de segunda venta
de res mancipi cuando no se han cumplido las
formalidades de la mancipatio en la primera. Se
trata de un conflicto entre un adquirente de uma
res mancipi sin haber celebrado el ritual piblico
de la mancipatio o la in iure cessio-y um tercero
de buena fe (Sempronio).

‘Podriamos deci que el Derecho romano acogela
filosofia germanista protege al tercero de buzna
fo frente al primer comprador (in bonis es52) -
interinamente protegido frente a terceros de peor
condicién- porque no tuvo medios de conocer la
traditio entre Ticio y Cayo. Podriamos decir que
la publicidad es un elemento constitutivo del
derechoreal. No en vano, Cayono dispone de una
accién recuperatoria erga omes.





Si bien el sistema romano, fiel exponente de la máxima nemo dat quod non habet, siempre se ha contrapuesto al paradigma germanista por considerar a este último más protector de la buena fe del adquirente a non domino y de la agilidad de las transmisiones patrimoniales, lo cierto es que también encontramos elementos de la protección de la buena fe en Roma, ya que en este segundo caso, y a diferencia del primero, se le protege frente al primer compador.

El hecho de que las transmisiones fueran públicas cumple con varios cometidos: i) desde un principio enervó la sospecha de hurto que recaía sobre el demandado, ii) recrea las condiciones para que quien tenga algo que alegar en contra de la transmisión lo manifieste
, pero sobre todo iii) es el eslabón que facilita la prueba del dominio. 

De ahí que en los casos en los que la venta se celebra en la clandestinidad el comprador sólo pueda dirigirse contra el vendedor si así lo hubiera pactado expresamente, pues -amén de que así se ha heredado de la tradición
- es lógico que quien no rodeó su adquisición de las garantías publicitarias pertinentes no pueda después exigir responsabilidades si se ve privado de la cosa por quien no tuvo oportunidad de oponerse al acto. Sin rogatio no cabe laudatio [auctoris].

Cayo deviene por tanto en el segundo caso un tenedor de peor condición (in bonis esse
) por obra del Derecho honorario. Ahora bien, si hubiera comprado con una mancipatio válida y después Ticio -de nuevo con la cosa en su haber- celebrara una nueva mancipatio a favor de Sempronio, Ticio, todavía dominus ex iure quiritum a pesar de las apariencias, la podría reivindicar, pues su adquisición fue pública y Sempronio (el tercero) la debió haber conocido
.

¿Cómo es previsible que reaccionara el Derecho Romano ante la doble venta, operando la primera a través de la traditio ex iusta causa- y la segunda a través de un ritual como la mancipatio)?. 

Lo más prudente y acorde con la mentalidad romana es presumir un cambio de tendencia paulatino que oscilaría desde una protección incondicional del mancipio accipiens a una protección del adquirente por traditio ex iusta causa. La obsolescencia de la mancipatio y la reiterada práctica de pactar a través de la stipulatio duplae una indemnización por evicción a imagen y semejanza de la decadente actio auctoritatis daría lugar a la generalización de la traditio. Finalmente, la reglamentación de los ediles curules en cuanto a las garantías a adoptar en el comercio de esclavos y animales sellaría toda una tendencia que concluiría con el negocio de la emptio-venditio, invariado hasta hoy en sus rasgos generales.

Por último, resta señalar que si bien la mancipatio se empezó a documentar a partir de finales de la república
, estos documentos no llegaron a restar validez a la propia mancipatio, sino que servían para acreditar la celebración de la misma, que realmente consolidaba la posición jurídica del accipiens. La  publicidad que otorgaba la mancipatio acabó siendo asumida por la protocolización de los documentos en registros públicos, que no se desarrollarían convenientemente
 -salvo la excepción de los registros egipcios- hasta los tiempos de Diocleciano, en los que se instituyó un sistema registral bastante efectivo -gesta municipalia-.

3.2.2. La transmisión de la propiedad a través de la traditio ex iusta causa
Hasta ahora hemos estudiado el principal mecanismo por el que se transmitía el dominio de las cosas que más importancia revestían desde un punto de vista económico
; no obstante, dado que la mancipatio convive con la traditio e incluso llega un momento en que el tráfico de bienes se hace tan frecuente que ésta sustituye a aquélla, no extraña que en sus rasgos generales ya hayamos tenido ocasión de perfilarla, aunque sea como mero elemento de contraste respecto de la mancipatio. Recogeremos en este apartado cuestiones accesorias o de matiz.

De todos es sabido que frente a las res mancipi se contraponen las nec mancipi
. Éstas representan la mayoría de los bienes in commercio, a pesar de que no sean los de mayor valor ni los gravados con tributos, salvo pocas excepciones. A diferencia de los rigurosas solemnidades que se establecieron para transmitir las res mancipi, para la transmisión del dominio de una res nec mancipi bastaba la entrega fundada en una iusta causa
. La concurrencia de justa causa es vital, pues siendo dominus para los romanos aquél que puede apuntalar jurídicamente su habere en una sucesión de causas
, es claro que quien tiene sin iusta causa es un mero detentador. A lo sumo podrá parapetarse en presunciones procesales como la usucapio o la a.publiciana (ficción de usucapio) aquel detentador (possessor naturalis) que pueda acreditar la última causa en virtud de la que es possessor, mas ello no quiere decir que sea el dominus, sino que goza de la ventaja que el sistama romano arbitró para quien ha tenido los bienes en su haber (in bonis habere/esse) durante un plazo prescrito en virtud de una causa/titulus. 

Es presumible que la traditio ex iusta causa se haya utilizado mucho antes de ser recogida en las fuentes, ya que se trata del sistema transmisivo más intuitivo y ágil que puede concebirse (no en vano se la califica como de ius gentium/nautalis ratio
). Sin embargo, y a diferencia de la mancipatio, el tradens no respondía de la evicción. Si esto hubiera sido así no se explicaría la posterior práctica de estipular el duplum o la cantidad que fuera para el caso de la vindicación satisfactoria de un tercero. Sí existió la posibilidad de vindicar una res nec mancipi; prueba de ello es que Gayo habla de la usucapión de todo tipo de cosas
 -lo que concuerda con la vieja usus auctoritas (...ceterum rerum omnium...)-. No parece probable, por el contrario, que se celebrara el ritual de la otorifiación para recuperar estos bienes de escaso valor. De hecho, si no se llamaba a testigos (rogatio) para transmitirla, tampoco parece lógico que las pesquisas llegaran demasiado lejos. En cuanto al transmitente -y a diferencia de la mancipatio-, éste no venía obligado a defender la causa si así no se pactara
.

4. Sobre el concepto de propiedad en el Derecho romano posclásico y su transmisión (285 d.C.-530 d.C. aprox.)

A los efectos de este trabajo nos bastará una definición de “Derecho posclásico” meramente aproximada: entendemos por tal el cuerpo de normas que se promulgan entre Diocleciano y Justiniano y que coincide básicamente con la última etapa política del Imperio Romano de occidente. Un Derecho ajeno a las cuidadosas clasificaciones y sutilezas clásicas, alejado de las elaboraciones de los jurisconsultos y, sin duda, más legitimado en la potestas del dominus et Deus -esto último a partir de Constantino- que en la auctoritas de los independientes jurisconsultos. Se trata de un Derecho tosco y decadente, burocratizado por el estaticismo de un imperio que agoniza aplastado por su propio peso.

Recordaremos los rasgos que caracterizaban al Derecho romano arcaico, pues reaparecen aquí como consecuencia de esa inercia a regirse por la práctica. Donde antes había Derecho ahora hay hechos: cae en el olvido la consagrada distinción entre efectos “reales” y obligacionales -a ojos de un moderno-, el pago del precio adquiere -sea por influencia griega o por su propio desarrollo- una importancia desorbitada, no se acierta a distinguir la propiedad de la mera tenencia (momentum), desaparece la usucapión a favor de “prescripciones de largo tiempo”
, y se malinterpreta el significado del traslado posesorio una vez que la constancia documental de los negocios ha adquirido un papel preponderante.

Ya al ocuparnos del periodo arcaico del Derecho Romano habíamos conjeturado que el origen de la propiedad había que verlo en la pretensión del poseedor ilegítimamente desposeído. De acuerdo con esta consideración identificábamos tres posibles situaciones
: a) la del tenedor con derecho a seguir teniendo (pleno propietario) ii) la del tenedor ladrón o causahabiente del ladrón y iii) la del poseedor ilegítimamente desposeído (nudo propietario). Identificábamos la propiedad -y así lo apoyábamos en las fuentes y en la doctrina- como el derecho a recobrar el habere, el corpus.

Pues bien, esta misma clasificación puede traerse a colación para el Derecho romano vulgar. La encontramos calcadas en la interpretatio de Paulo:

“Aliqua sunt quae animo et corpore possidemus, aliqua quae tantum animo. Animo et corpore ea possidemus quae en praesenti tenere videmur vel utimur. Animo vero ea possidemus quae in longin quo posita sunt et in nostro iure consistunt et ea proprietati nostrae possumus vindicare »
 

La indefinición del concepto jurídico básico de propiedad, fundamento lógico y jurídico de todo Derecho arrastra consigo la correspondiente indefinición de los derechos reales limitados, pues éstos se definen precisamenete en torna a aquélla. No obstante, a pesar del desmoronamiento de la distinción clásica, el concepto de propiedad asoma en las fuentes posclásicas a través de su rasgo de la perpetuidad de la tenencia, del habere, corpus o -tal y como acabamos de ver en el pasaje anterior- tenere, término de significación unívoca
.

4.1 Los mecanismos para procurar la propiedad en el Derecho romano posclásico 

La mancipatio estuvo vigente formalmente  hasta tiempos de Justiniano, pero fue perdiendo vigor y arraigo por la excesiva solemnidad de sus formas
 y porque ante el auge del comercio y la expansión de las fronteras dejó de ser un mecanismo eficiente de publicidad
. Y esto principalmente por la ampliación del conjunto de sujetos legitimados para llevarla a cabo por la progresiva extensión de la ciudadanía, que se inicia con el emperador Vespasiano y culmina en el año 212 con la Constitución antoniniana de Caracalla
. La institución de la mancipatio fue cayendo paulatinamente en desuso y con ella se extinguiría el único rastro que evidenciaba la transmisión de la propiedad de las res mancipi. En su lugar, la pujanza del documento fue ocupando, naturalmente, el espacio que tradicionalmente correspondió al rito de la mancipatio e imbuyendo al sistema de constitución y transmisión de derechos -ahora sí- en la tradicional clandestinidad con la que se le suele tachar al Derecho Romano. La transparencia en la constitución, modificación y extinción de derechos reales se iniciará -por razones fiscales- bajo el mandato de Diocleciano y alcanzará el punto álgido –primero para las donaciones y después para las compraventas- de la mano de Constantino: la insinuación y la protocolización de las tablillas en la gesta municipalia.

Una última etapa es la de la intervención de notarios, lo que supone una regresión respecto a los sistemas anteriormente arbitrados, pues tanto la ausencia de vecinos como de un protocolo centralizado no sustituyó con las debidas garantías a los trámites que exigió Constantino.

Detengámonos en un examen de los indicios que ilustran esta tendencia flexibilizadora.

La tendencia a hacer constar por escrito las mutaciones jurídicas es propio de la mentalidad helénica. Ya en el S.III a.C.-época ptolomeica [323-29 a.C]- existió en Egipto un sistema registral
 -Katagrafe- que garantizaba plenamente la titularidad al comprador y que aseguraba la percepción de tributos al Estado, pues era necesario para la validez de las transmisiones que los encargados del archivo emitieran una certificación de titularidad. Tal sistema fue acogido posteriormente por los romanos (55 d.C.) en esa sola provincia y pervivió con el tiempo pese a la dificultad técnica de su llevanza y la inobservancia generalizada de sus prescripciones.

La decadencia del sistema registral egipcio constituye un ejemplo evidente de cómo un sistema de inscripción constitutiva que imponga la nulidad de las transmisiones e incluso las multe
 se queda en papel mojado ante la inobservancia e indiferencia de los propietarios o compradores. A pesar de varias intervenciones imperiales por intentar reflotarlo
, su desplome se hizo evidente con la pujanza del anagrafe, un documento de carácter más notarial que registral y que se impondría por la tendencia que desde finales del periodo clásico se viene observando a favor de la adopción del documento como medio ad probationem -y a veces ad solemnitatem- de las transmisiones
. 

Que el documento estaba generalizado ya a finales de la época clásica se desprende de la lectura del Título XXI del Libro IV del Códex de Justiniano, rubricado precisamente “De la fe de los instrumentos y de la pérdida de los mismos, de las ápocas que han de hacerse, y de lo que se puede hacer sin escritura”. Así, la constitución del Emperador Antonino a Septimia Murcia, fechada en el 213 d.C., acredita fehacientemente el extendido uso que del documento se hacía como elemento que preconstituye la prueba de la existencia del derecho a efecto de permitir su ejecución o enforcement
. Similares resultan las prescripciones de la Constitución de los emperadores Severo y Antonino a Lucio (210 d.C.), de la que se infiere paladinamente que el otorgamiento del documento ha venido a sustituir a la entrega de la cosa frente a testigos como mecanismo de acreditar fehacientemente la titularidad del derecho
. 

Pero si bien es cierto que el otorgamiento de los contratos en un instrumento privado agiliza el tráfico económico por su mayor flexibilidad -de esto no cabe duda- respecto de la mancipatio, no resulta menos cierto que deja peor constancia de las mutaciones jurídico-reales sobre los bienes inmuebles y dificulta el rastreo del título por parte del comprador. Además, favorece la oportunidad de realizar dobles ventas -o fraudes similares- por la apariencia de propiedad que da la tenencia del título, aun careciendo de la posesión de la cosa, y lo facilita sumamente si además del antiguo título se tiene la posesión en virtud de cualquier título diferente de la propiedad, como paradigmáticamente ocurre en caso de que el donante o vendedor se hubiera reservado el usufructo al transmitir la propiedad por constituto possessorio (CJ.8.53.28 ó CJ.8.53.35)
. Esta situación de incertidumbre sólo se ataja a partir de la instauración de un régimen de registro censal, pero la máxima transparencia en lo que a las transmisiones de los bienes inmuebles se refiere sólo se alcanzaría tras la adopción de ciertas medidas protectoras del tracto sucesivo que introduciría Constantino y a las que enseguida haremos referencia. La certeza acerca de la propiedad de los bienes más valiosos es absoluta durante casi un siglo y medio, hasta que el emperador Zenón (año 478 d.C.) considera superflua la intervención de los vecinos por considerar que bastante publicidad otorgan ya “los monumentos públicos” [refiriéndose a la protocolización de los contratos en un archivo generalmente llevado por el magistrado de la provincia] (CJ. 8.53.31), opinión que parece desacertada a la vista de que los mismos bienes se pueden insinuar ante diferentes magistrados, tal y como diecinueve años antes estableció el emperador León (CJ.8.53.30) y que posteriormente comentaremos. 

4.1 Los mecanismos de publicidad tras la extinción de la mancipatio: el censo y la insinuatio.

Salvando la excepción de la Provincia de Egipto, es a partir de la reforma fiscal de Diocleciano cuando se instaura un régimen de publicidad para las transmisiones inmobiliarias semejante a un sistema registral en el que se pueden reconocer algunos de sus elementos: sanción de las transmisiones efectuadas al margen del registro, tracto sucesivo, o petición rogada. No resulta difícil vincular la articulación de este sistema de registro de tierras con la crisis política que vive el imperio en esta etapa
, lo que animaría al citado emperador a acometer reformas orientadas a potenciar la recaudación fiscal.

La  publicidad que los censos conferían disminuyó en gran medida el riesgo de estelionato o mala fe del vendedor que gravitaba sobre los compradores desde que la posesión dejó de ser propiedad. El fraude nunca puede perjudicar a quien confíe en la inscripción en el censo, pues:

i) A quien adquiere de titular diferente del inscrito en el censo le es imputable su propia irresponsabilidad y se arriesga a perder la cosa con toda seguridad
,
.  

ii) Quien adquiere de titular inscrito y no inscribe se somete voluntariamente a que el titular inscrito vuelva a vender y este segundo adquirente le oponga su mejor derecho

No obstante, a pesar de lo estricto de la regulación imperial del censo, no dejaron de sucederse diversos fraudes y artimañas para soslayar la satisfacción del tributo asociado a las transmisiones, lo cual redundaba, no sólo en la inseguridad sobre la titularidad dominical y en el peligro de doble venta, sino principalmente -y esta era la mayor preocupación de los altos funcionarios- a los intereses fiscales del imperio. De ahí que se arbitraran diversas medidas para paliar esta situación
. Es por obra de Constantino cuando se apuntalaría este régimen de publicidad, pues la obligación de respetar el tracto sucesivo se iba a garantizar a través de un mecanismo publicitario infalible que, a la par, evitara el estelionato: la comparecencia de los vecinos en las transmisiones inmobiliarias
. Estos se erigirían en garantes de la titularidad del transmitente o de la ausencia de cargas  a la vez que colateralmente protegerían los intereses fiscales del imperio.

4.1. La insinuatio como medio de publicidad

Originariamente, la insinuatio comienza siendo una institución circunscrita al ámbito de las donaciones, cuyo régimen jurídico sólo posteriormente -por obra de emperadores posteriores a Constantino- se extendería a las ventas. La insinuatio incorpora como novedad la obligación de inscribir en un registro público instituido al efecto ciertos datos referidos a las donaciones de bienes inmuebles que excedieran de cierta cuantía
. Se sabe con certeza que la institución de la donación siempre fue vista con recelo en el mundo romano, pues se creía sospechosa de camuflar ventas fraudulentas, de ahí que se empezaran a regular muy tardíamente -quizá por influencia cristiana- con el fin de permitirlas hasta un cierto límite y bajo unos requisitos muy estrictos para conjurar el peligro de múltiples donaciones de un mismo bien y, secundariamente, para advertir al donante de la trascendencia de sus actos.

Si bien no nos queda claro cuál fue el momento de adquisición de la propiedad por parte del donatario, todo hace pensar que éste fuera el de la toma de posesión de la cosa, pues en caso de que ésta no se le entregara por el donante, carecería el donatario de acción para exigirla
 -a diferencia de lo que ocurre en la venta-. El procedimiento para adquirir la propiedad de lo donado se desenvolvía, entonces, en tres fases: i) otorgamiento de la escritura de donación frente a los vecinos ii) insinuación, o sea, registro ante la autoridad competente y iii) Traslado de la posesión o -lo que es lo mismo-, traditio.

Como señala SOZA, de haber estado esta regulación enderezada exclusivamente a proteger los intereses del fisco, no se entendería por qué Constantino la contempla específicamente para la donación y no la extiende a la compraventa. Más bien parece, siguiendo a la citada autora, que lo hacía por razones puramente publicitarias
, en fin, para garantizar al donatario la adquisición efectiva de la propiedad y evitar ulteriores donaciones sobre la misma cosa
,
.

Por lo que hace a la venta, no fueron tantas las garantías que se exigieron porque la emptio-venditio gozaba ya de un régimen jurídico propio que otorgaba acción al comprador para la entrega de la cosa. No obstante, la percepción de impuestos quedaría doblemente garantizada por la toma de razón de los intervinientes.

Parece que en este caso el proceso de transmisión de la propiedad de bienes inmuebles  por contrato de compraventa se articulaba en dos fases: i) Celebración del contrato con la intervención de los vecinos -que, si bien no estaban obligados a documentarlo, era práctica normal que sí se formalizara el contrato- y ii) entrega material de la cosa. iii) Inscripción del contrato en el registro del magistrado de la provincia (sin perjuicio de que también se pudiera depositar ante otros funcionarios, lo que plantea la posibilidad de fraude que ahora analizaremos)

Tras la tendencia flexibilizadora de la publicidad de las relaciones contractuales sobre bienes inmuebles que imperaba al inicio del periodo posclásico, lo cierto es que la labor de Diocleciano y Constantino reintrodujo -consciente o inconscientemente, sea por intereses públicos o privados- el necesario elemento de la publicidad en las transmisiones de derechos reales sobre inmuebles
. No cabe duda de que bajo la regulación Constantiniana de la insinuatio nos encontramos, seguramente, ante una de las fases de mayor transparencia en lo referido al tráfico económico de este tipo de bienes de mayor importancia.

No hemos de desaprovechar, por tanto, este punto de inflexión en los mecanismos de publicidad para reflexionar sobre el sentido que la traditio -entendida siempre como entrega material de la cosa- tendría bajo esta regulación. No puede decirse aquí que cumpla la función de dar publicidad a la mutación jurídico-real que se ha producido, pues si bien la posesión siempre constituye un primer indicio de propiedad, tal indicio vendría definitivamente reafirmado o refutado por la declaración de los vecinos y, fundamentalmente, por la constancia pública del título en los archivos correspondientes. Como vemos, poca publicidad puede otorgar la posesión de un inmueble en un momento histórico en el que esa función parece haber sido asumida por dos medios mucho más fidedignos que la posesión, como la inscripción precedida de la declaración de los vecinos, personas que por su posición privilegiada suelen estar al corriente de los negocios jurídicos que recaen sobre el fundo contiguo, y lo estarán siempre si, además, vienen legalmente obligados a ello.

Habiendo rechazado la función publicitadora de la posesión, el único sentido que se nos alcanza que cumpla al entenderse que la transmisión de la posesión sea requisito sine qua non para la transmisión de la propiedad es el de que otorga la inmediación que se suele predicar de los derechos reales. En otras palabras: si una de las principales facultades -por no decir la principal- de ese haz en las que consiste la propiedad es el uso y disfrute de la cosa, poco parece que podría usar y gozar quien no tuviera la posesión de la misma. Tan es así que al propietario que no posee no se le denomina propietario, sino nudo propietario
. Por todo esto, parece que si el traslado posesorio constituye al derecho de propiedad no es porque la haga oponible erga omnes en virtud de la apariencia de propiedad que esa posesión otorgaría -lo cual sería totalmente extraño al sistema transmisivo romano-, sino que lo hace porque, sin la posesión, al derecho real de propiedad le faltaría una de sus facultades esenciales y no sería tal (la posesión otorga la inmediatividad)
. 

Pero la publicidad de las transmisiones y titularidades de las que se disfruta en este periodo decaería paulatinamente como consecuencia de la flexibilización del requisito de presentar vecinos, siendo el punto de inflexión la Constitución del emperador Zenón, de 478 d.C., a la que antes nos hemos referido y que ahora pasamos a comentar. C.8.54.31:

“En las donaciones que se insinúan en actuaciones juzgamos que no es necesario presentar vecinos u  otros testigos, porque es superfluo el testimonio privado, cuando sean suficientes los monumentos públicos. Pero mandamos que sean válidas aun sin la firma de testigos también las donaciones que no es necesario sujetar a actuaciones, si acaso fueran escritas por notario o por otro, con tal que, sin embargo, el mismo donador u otro por voluntad de él las hubiere firmado en la forma acostumbrada; teniendo su vigor conforme a la Constitución de Teodosio y Valentiniano .. [mi énfasis].”

Dos aspectos importantes hemos de comentar por lo que se refiere a esta Constitución:

i) No es extraño que aparezca una referencia explícita a la figura del notario, pues es precisamente en esta época, y fundamentalmente bajo el mandato de Justiniano, donde el cuerpo de notarios va a alcanzar el máximo auge como fedatarios privilegiados de los negocios jurídico-privados, si bien la función que desempeñan no alcanza, evidentemente, a dar la necesaria protección que daban los vecinos ante cualquier género de evicción.

ii) ¿De verdad es superfluo el testimonio de los vecinos ante la publicidad otorgada por “monumentos públicos”? La respuesta sería rotundamente afirmativa si el registro estuviera centralizado o fuera obligatorio insinuar los bienes siempre ante el mismo magistrado para que éste hiciera la pertinente calificación jurídica del instrumento y siguiera el tracto (v.gr., el magistrado de la circunscripción en la que se encuentre el inmueble). De esta manera se evitaría el fraude de celebrar el mismo negocio transmisivo (o diferentes negocios incompatibles entre sí) dos o más veces, ante dos o más magistrados competentes. ¿Evitaba el sistema estos fraudes? A nosotros no nos lo parece, a la vista de la Constitución otorgada por el emperador León diecinueve años antes. Veamos, pues, la Constitución recogida en C.8.54.30:

“Las donaciones hechas en esta sacratísima ciudad [Constantinopla] de bienes sitos en cualquier parte, insinúense ante el maestre del censo. Pero en las demás ciudades, ora esté ausente, ora presente, el gobernador de la provincia, ora tenga, ora no tenga, magistrados la misma ciudad o en ella  haya solamente defensor, tenga el donador libre facultad para publicar las donaciones de sus propios bienes en cualquier parte sitos o ante el gobernador de cualquier provincia, o ante los magistrados, o ante el defensor de cualquier ciudad, según lo prefiere: y como la misma donación reside en la voluntad del donante, séale del mismo modo lícito insinuar su donación ante cualquiera de los mencionados que él quisiere- Y alcancen inconcusa y perpetua validez estas donaciones, que en las diversas provincias y ciudades hubieren sido publicadas ante cualquiera de los antes mencionados. [mis cursivas]”

Como el lector habrá podido percibir fácilmente, el sistema de los censos está muy lejos de dar la publicidad que pretende [“libre facultad para publicar las donaciones de sus propios bienes (mi cursiva)”] y, mucho menos, de sustituir a la intervención de los vecinos como garantes ante la posible evicción, ya que la insinuación de los instrumentos se limita a dar fe de la celebración del acto, la identidad de las personas, la fecha y las cláusulas particulares y modales que las partes tuvieran a bien establecer
. Nada impediría, entonces, que quien vendió o donó algo volviera a realizar actos de gravamen o de disposición sobre la misma cosa en perjuicio de tercero en otra provincia, otra ciudad, o ante otro magistrado, sin perjuicio de que también pudiera insinuarlas en Constantinopla independientemente de la ubicación de la cosa. 

4.2. Posibilidades de fraude que deja abiertas la supresión del testimonio de los vecinos

Nos corresponde ahora examinar las posibilidades de fraude que deja abiertas la presente ordenación, y vamos a dividir para ello la exposición en función de si el doble vendedor dispone también de la posesión de la cosa o no en el momento de cometer el fraude. En el caso de que no disponga de la posesión quizá podría imputársele en alguna medida al comprador la pérdida de la cosa frente al verus dominus, puesto que sólo ha basado su confianza en la apariencia de propiedad que el título le otorgaba -lo cual ya bastaría, a mi juicio, para no tacharle de negligente-. Mas lo verdaderamente inicuo se plantea en los casos en los que un ex-titular que entra en la posesión de la cosa la vuelva a vender o gravar, en cuyo caso no existiría ningún indicio que le inclinara al comprador a sospechar de su verdadera titularidad, cuando en verdad, el que le vende no sería un propietario:

i) El hecho de que el vendedor no disponga de la posesión de la cosa no es óbice para que éste pudiera transmitir la propiedad
, o al menos, la nuda propiedad, dado que las formas ficticias o abreviadas de la tradición estaban al orden del día, y estas operaban a través del documento. Hablando con propiedad diríamos que no habría tradición en sentido estricto, puesto que la posesión de las cosas dejó tiempo atrás de ser presunción iuris tantum de propiedad y la tenencia del documento-título venía a sustituir a la posesión de la cosa como la máxima garantía de la solidez de su posición jurídica.

El documento otorga a lo sumo fehaciencia, que no publicidad. Así, el mecanismo más opaco que la técnica jurídica ha llegado a concebir para la transmisión de la propiedad ha sido la cláusula de constituto posesorio: tradición incorporada a un título de compraventa que nadie conoce. Alguien se olvidó de que la traditio -que sólo puede ser “entrega material de la cosa” y lo demás son formalidades vacías- cumple, junto con la de dotar de inmediatividad -y sólo a los derechos reales de goce-, la importante función de simbolizar frente a terceros una mutación jurídico real que a través de ella ha operado (KASER) -de ahí que sea elemento constitutivo de los derechos reales- y desde el momento en que se entiende inherente al documento, se acaba con la función que hasta entonces desempeñaba la posesión y se la entierra definitivamente, pasando ésta a ser irrelevante y aquél a ganar todo protagonismo. Es así como se llega a un sistema consensual de constitución de derechos reales. 

Y nada podría objetarse -es más, sería a todas luces un avance- a la sustitución de la tradición por la constancia documental de las mutaciones jurídico-reales si éstas en verdad dieran la misma o mejor publicidad de la que ofrece la tradición, o lo que es lo mismo, la posesión; pero es que esta constancia registral de la propiedad no ofrece frente a terceros interesados ni la historia de los negocios jurídico-reales sobre los bienes muebles, ni, por tanto, una constancia de tracto que garantice que el último que figura como titular es realmente el titular, sino una mera fotografía de la situación jurídica del bien en un momento concreto, lo cual está muy lejos de cumplir con las ambiciones publicitarias del emperador León.

No extraña, por tanto, que se aediera a comprar bienes a pesar de que el vendedor no gozara de la posesión de la cosa, ya que la presunción de propiedad que ésta representaba podía venir contradicha en cualquier momento por un documento contradictorio y posterior en el tiempo al del vendedor -si éste lo tuviere-, pero anterior al de nuestro comprador burlado y, por ello, potior in iure.

ii) Mucho más censurable resulta la oportunidad de que el vendedor se valga de la posesión para aparentar esta vez una propiedad más sólida a través del título y de la posesión. No creo que sea un supuesto de laboratorio el que el vendedor entre de nuevo en la posesión de la cosa que fue suya y ya enajenó. Ni siquiera se exige para crear esta apariencia que haya entrado en la posesión de la cosa a través de cauces lícitos, pues puede haber entrado en la posesión del fundo aprovechando la ausencia de su legítimo propietario o aprehender por la fuerza a un antiguo esclavo que luego se vende alegando la escritura como justo título de propiedad. Aparte de estos supuestos, que no es descabellado que se dieran en la realidad, el ex-propietario podría entrar de nuevo en la posesión de la cosa por una relación jurídica válida (v.gr., arrendamiento, usufructo, precario ...). Pero es que además de estas dos situaciones, el vendedor dispondría de mecanismos todavía más expeditos y efectivos que otorgarían al vendedor de mala fe una clara oportunidad de cometer fraude: La reserva del usufructo de lo donado o vendido a través, precisamente, de la cláusula de constituto posesorio. Algo que no debió de ser extraño habida cuenta de algunas Constituciones que dan cuenta de ello: C.8.54.28 y C.8.54.35.

C.8.54.28: “ Entiéndase que cualquiera al donar o al dar en dote o al vender alguna cosa hubiere retenido su usufructo, la entregó inmediatamente, aunque no lo hubiere estipulado, y no se requiera nada más para que se considere hecha la tradición, sino que en estos casos sea absolutamente lo mismo retener el usufructo que haber la entrega de la cosa. (Honorio y Teodosio, 417)

C.8.54.35.5:  “ Pero si verdaderamente en todos los antes mencionados casos [donación de la totalidad, o de dos terceras partes, o de la mitad de sus bienes, o de una tercera parte, o de la cuarta, o de otra porción cualquiera o aun de todo, si contra ello no reclamare la razón de inoficiosidad] se hubiere retenido por el donador el usufructo, se entiende que de derecho se hace también la entrega [mi énfasis]” (Justiniano, Constantinopla, 530)

Y ésta es la situación de incertidumbre jurídica en la que se recala tras prescindir de la intervención de los vecinos. Ante esta tesitura, el riesgo que el comprador asume en cada transacción sólo se conjuraría con una disminución del precio o la exigencia de sobregarantías, con la consiguiente amortización innecesaria de bienes o la prestación de garantías personales -a lo que, sin duda, eran más dados los romanos-.

4.3. Las garantías de los terceros adquirentes bajo la regulación Justinianea

El emperador Justiniano, lejos de introducir medidas de publicidad adicionales o de reforzar la institución de la insinuatio, debilita aún más la ya pobre publicidad que provee la insinuación de los inmuebles. Y esto por diferentes razones:

i) Elevó el límite a partir del cual era necesaria la insinuación desde 200 ó 300 a 500 sueldos
.

ii) Respecto de las múltiples donaciones que, si bien individualmente consideradas no excedieran del límite marcado por la ley, sí lo hicieran notablemente en caso de sumarse y considerarse como una sola donación, el emperador las concibe a efectos de insinuación como donaciones independientes que, por tanto, no es necesario insinuar
.

iii) Por último, por lo que se refiere a las donaciones consistentes en múltiples prestaciones periódicas, no se suman las cuantías de cada una de las prestaciones a efectos de calcular el valor global de la donación, sino que se consideran, nuevamente, como donaciones independientes. Excepcionalmente no se aplicaría esta regla en caso de prestaciones vitalicias o en cuya percepción se subrogaran los herederos del donatario.

Ni que decir tiene que todas estas medidas facilitan sumamente la posibilidad de soslayar la obligación de insinuar el inmueble a través del expediente de fragmentar la donación en diversas donaciones con valor inferior a 500 sueldos. De poco sirve que Justiniano sancionara con la nulidad aquellas donaciones meramente instrumentadas ante notarios que excedieran del límite a partir del que la insinuación se hace obligatoria, pues tal sanción no es difícil de circunvalar a través de los resquicios legales que acabamos de ver. 

Y es que incluso insinuándose -y esto es lo que hemos tratado de poner de manifiesto- no se consigue el beneficioso efecto que con los vecinos se alcanzaba bajo la regulación Constantinianea, esto es, la de garantizar que ninguna persona adquiera un derecho sobre un bien sin tener conocimiento de los derechos que sobre la misma cosa sean prior in tempore y, por tanto, potior in iure. Se consigue, a lo sumo, una fehaciencia que facilita el seguimiento del tracto tal y como hoy lo facilitan los registros de documentos -e incluso peor, dada la inexistencia de un registro centralizado-, con lo que la insinuatio Justinianea no deja de ser una protocolización de escrituras más parecida a una contaduría de hipotecas que a un verdadero sistema que propenda a garantizar la solidez de la adquisición del adquirente.

5 Tendencias generales de la etapa justinianea

Como es sabido, en toda la labor de Justiniano se apreciará el lógico choque entre el intento de resucitar el Derecho clásico y la propia inercia de las tendencias vulgarizantes consolidadas por la práctica de un lado y la necesidad de poner al día instituciones obsoletas de otro. No nos sorprenderá entonces que las labores de los recopiladores esté inspirada en el eclecticismo.

En cuanto a lo primero, resurge la distinción entre efectos reales y obligacionales
, se abandonan términos posclásicos como momentum a favor del clásico possessio y rescata del olvido a la usucapio
, que sustituye paulatinamente a la longi/longissima praescriptio temporis “a fin de que el dominio de las cosas no quedase en la incertidumbre”
.

En cuanto a la necesidad de puesta al día se sustituye sistemáticamente la mancipatio por traditio, que pasa a ser de esta manera el único negocio transmisivo
. Toda referencia al Derecho antiguo -frecuentes alusiones a las XII tablas- son meramente ornamentales y tienen más que ver con la reproducción de la costumbre de los clásicos de referirse a textos o personajes de consagrada memoria que con una verdadera necesidad material
.

En cuanto a la prueba de los contratos, se sustituye la insinuatio de Constantino por el otorgamiento de las escrituras ante notario (tabelliones); no obstante, las falsificación documental era una práctica tan frecuente que el testimonio de los testigos sigue desempeñando un papel preponderante.

CAPÍTULO II:  
La compraventa en Roma
1. Sobre la obligación del vendedor de procurar la propiedad a través del contrato de compraventa

Es evidente que el concepto de compraventa nace con la introducción del dinero. Su distinción respecto de la permuta es, por lo tanto, netamente formal, pues sólo se separa de ésta en que la contraprestación del comprador consiste en la entrega de bronce acuñado. De hecho, puede definirse la compraventa como una permuta de una cosa por aquél objeto al que convencionalemente se le atribuye un valor de cambio.

Tampoco cabe distinguir entre la compraventa y la mancipatio como si de dos instituciones diferentes se tratara; la originaria mancipatio era sin duda una compraventa de contado -Gayo se refiere a la posterior nummo uno como una imaginaria venditio
- en la que las prestaciones se observaban simultáneamente y el dinero que se pagaba era real.

La posibilidad de aplazar el pago del precio, que se verifica ya desde una época bastante temprana -las doce tablas ya dan testimonio del aplazamiento del pago en la mancipatio
- encontraría su fundamento último en la fides
. Es precisamente esta eventual sanción social hacia su fama -infamia- lo que coloca al romano bajo la atadura (ob-ligatio) de la palabra dada
. La mancipatio en la que el pago del precio se representa con el golpeo del bronce en la balanza (mancipatio numno uno) impondría un cambio de paradigma: la sustitución del trueque por el “negocio jurídico obligacional”
 (Verpflichtungsgeschäft).

Por su parte, el contrato de compraventa de una res nec mancipi hunde sus raíces en la traditio ex iusta causa, sistema transmisivo al que paultinamente se le van adicionando estipulaciones por las que se pretende alcanzar el mismo efecto práctico que siempre fue consustancial a la mancipatio: la responsabilidad del vendedor en caso de que un tercero le prive al comprador y a perpetuidad de la tenencia de la cosa. Esta indemnización, que normalmente se cifraba en el duplum, a pesar de que pudiera pactarse el triplum o incluso en el cuadruplum
, configura el elemento esencial del contrato de emptio venditio, que se estandarizará y oficializará definitivamente con la sanción de los ediles curules por lo que respecta a la venta de esclavos, introduciendo la responsabilidad por vicios ocultos y dando lugar al régimen de evicción que hoy conoce el Código Civil (art. 1474 CC).

Aunque no nos preguntamos expresamente si el vendedor viene obligado por el contrato de emptio-venditio a procurar el dominio de la cosa ni los romanos se hubieran planteado formalmente esta cuestión, la respuesta se ofrece por sí misma al tratar el contenido de dos obligaciones íntimamente relacionadas: la de entregar la cosa y la de garantizar un habere tendencialmente perpetuo
; fundamentalmente del análisis de esta segunda, pues como veremos, la primera obligación devendría en un residuo histórico.

1.1 La obligación del vendedor de entregar la cosa

Conviene relativizar la importancia de la obligación de entregar la cosa al comprador. Ya vimos que desde que en el Derecho romano posclásico la función del traslado posesorio es asumida por el documento la entrega deviene superflua para consolidar la posición del comprador y sólo se sigue exigiendo de manera ficticia por constituir al accipiens en possessor -presupuesto de una posicion procesal privilegiada- y por su tendencia a dejarse llevar por la inercia, fundada en última instancia en su respeto reverencial a los veteres. 

El Derecho romano clásico ya conoció las formas abreviadas o fingidas de traditio
, como la que se verifica bajo la eventualidad de que el comprador ya tuviera la cosa en virtud de otra causa (traditio brevi manu
). Tampoco resultaba necesaria cuando se vendía una propiedad gravada temporalmente con un derecho limitado de uso a favor de un tercero o del enajenante (constituto possessorio
), práctica del todo habitual.
Desde una perspectiva romanista la entrega deviene superflua porque la acreditación documental del tracto representa tal garantía procesal que al accipiens romano le debió de resultar indiferente no tener la cosa y renunciar, por tanto, a las ventajas del interdicto, pues la prueba documental le pone en bandeja el ejercicio de la actio publiciana o usucapio (el título acredita la possessio nec vi, nec precario) o la vindicatio rei
. Ninguna enajenación o constitución de derecho limitado sin su consentimiento (furtum) podría perjudicarle; nemo dat quod non habet.
Conclusiones en cuanto a la obligación de entregar la cosa:

a) Resulta obvio que no es necesaria la entrega de la cosa cuando se vende una propiedad gravada por un derecho limitado de uso (usus) o disfrute (frui). El propietario recobrará la tenencia de la cosa con la extinción de tal derecho limitativo (elasticidad de la propiedad
). Si el vendedor debe entregar la cosa al comprador no es sólo -ni principalemente- porque a través del contrato de compraventa venga obligado a ello, sino fundamentalmente porque todo tenedor de cosa ajena sin causa retinendi
 está obligado a devolvérsela a su dueño, en este caso a través de la actio empti, pero también con carácter general a través de una condictio o, en su caso, a través de la aplicación de la cláusula arbitraria de la vindicatio rei.

b) Es evidente que no es necesaria la entrega de la cosa al comprador cuando éste ya la tiene en virtud de cualquier otra causa [non dominii] (traditio brevi manu).

1.2. La obligación del vendedor de garantizar el goce pacífico de la cosa

Ni se desprende expresamente de las fuentes ni se dice en la doctrina que el vendedor venga obligado a procurar la propiedad al comprador, sino, a lo sumo, a entregar la cosa y responder de su tenencia pacífica
. No obstante, la afirmación de que el vendedor no queda obligado a transmitir la propiedad necesita de una ulterior precisión, pues así formulada resulta realmente vaga por la indefinición de los conceptos de “obligación” y “propiedad”
. De hecho, que si se desarrolla el concepto de propiedad se identifica sin interpretaciones forzadas con el contenido de esta segunda obligación del vendedor:

Obligación (jurídica de orden civil): se está obligado a algo de acuerdo con el orden civil del Derecho cuando del incumplimiento de la presunta obligación (prestación) se afronta una sanción económica impuesta coactivamente por el Estado y orientada a indemnizar o paliar el daño causado.

Propiedad: Única situación jurídica que habilita a su titular para “haber”
 una cosa de manera tendencialmente perpetua, sin que sea concebible que una persona privada pueda privarle jurídicamente y a perpetuidad de tal facultad.

Si se comparten estas premisas se está en mejores condiciones de responder a la pregunta de si el vendedor queda jurídicamente obligado a procurar la propiedad porque puede replantearse la pregunta con mayor nitidez: ¿afronta el vendedor una sanción económica orientada a paliar el daño causado al comprador por no haberle procurado la tenencia tendencialmente perpetua y jurídicamente imperturbable de de la cosa?
.

Nótese que esto último sólo acontece ante la imposibilidad de desvirtuar en un proceso la reconstrucción del tracto que presenta el demandante o, en su defecto -lo que devendría norma- ante la dificultad de enervar la presunción de propiedad que le asiste si tuvo la cosa en su haber -con título- durante el plazo prescrito (usucapio) o incluso sin haber completado los plazos (actio publiciana o interdictum), esto es, cuando su comprador es vencido (evicto) por una reivindicatio, por lo que la pregunta puede replantearse de la manera más sintética posible en los siguientes términos: ¿Debe el vendedor indemnizar al comprador ante la evicción? Si la respuesta es afirmativa, viene obligado a procurar la propiedad. Si, por el contrario, no responde, no puede decirse que esté obligado a procurar la propiedad, sino -salvo mala fe=conocimiento del carácter furtivo de la cosa- sólo a la entrega, en su caso, y a responder de los vicios ocultos.

A pesar de que esta forma de razonar -extraer la existencia de obligación por su vinculación con el elemento de la responsabilidad- resulta ajena a la mentalidad del jurisconsulto romano, puede apreciarse esta conexión en algún pasaje clásico. Juliano opina en D.21,2,39,4 “Qui statuliberum tradit, nisi dixerit, eum statuliberum esse, evictionis nomine perpetuo obligatur”, esto es, queda “perpetuamente obligado” a título de evicción [por el duplum] aquél que vende a un libre, pues es inconcebible que le procure al comprador su tenencia tendencialmente perpetua (un libre está extra commercio).

La cláusula de responsabilidad por la evicción de una res nec mancipi representa, a diferencia de lo que ocurría con las res mancipi, la culminación de un proceso paulatino
. Generalmente se pactaba la responsabilidad ex evictione a través de una stipulatio, sin perjuicio de que excepcionalmente se asumiera voluntariamente el riesgo de que la cosa resulte a posteriori ser ajena (como cuando se asume el riesgo en la emptio spei, ejemplifica Juliano
). 

Esta tendencia se fue agudizando hasta que se obligó expresamente a introducirla por los ediles curules con ocasión de la compraventa de esclavos
: la responsabilidad del vendedor pasa a ser regla general (exigible ex actione empti) y la irresponsabilidad ante la evicción, que ha de pactarse expresamente (pactum non preastandae evictione), sólo encuentra el límite de la mala fe del vendedor -conocimiento del carácter furtivo de la cosa-, algo que, si llega a probarse, será en todo caso a posteriori. 

i) El vendedor doloso, que sabe del carácter furtivo de la cosa, debe indemnizar al comprador en caso de que un tercero le venza en juicio vindicatorio
. 

ii) El vendedor que de buena fe se cree propietario puede convenir con su comprador la exclusión de la responsabilidad por evicción. No extraña que este caso el comprador dé un menor precio por la cosa
, pues -al igual que en un contrato aleatorio- asume el riesgo de verse privado de la cosa sin derecho a indemnización por la expectativa de lucrarse comprando una cosa que valdrá más de lo que paga por ella
.

Puede decirse, por tanto, que el contrato de compraventa es un negocio aleatorio por la incertidumbre acerca de quién sea el verus dominus, en el que la obligación principal del vendedor es la de procurar por todos los medios que el comprador pueda gozar pacífica e indefinidamente de la cosa, lo cual sólo puede darse cuando no es susceptible de perturbación jurídica, o dicho en otras palabras, cuando el comprador se hace dominus
, que es lo que directamente persigue y por lo que paga el precio
. 

1.3.Conclusiones

El vendedor se obliga con carácter general a procurar la propiedad de la cosa, salvo en el caso en que las partes hayan pactado la exclusión de la responsabilidad por evicción (en un principio no pactando la stipulatio duplae o pactum non praestanda evictione cuando el contrato de emptio-venditio se estandariza), en cuyo caso no vendrá obligado a procurar el dominio, sino a entregar la cosa y a responder, en su caso, de los vicios ocultos. La propiedad se habrá transmitido de manera natural si en verdad él era el propietario (algo que sólo los Dioses -y no todos
- estarían en condiciones de saber), pues en ese caso es obvio que nunca aparecería el verus dominus. Si, por el contrario, él no fuera el propietario, no habría podido procurársela a su comprador -nemo dat quod non habet- y afrontará responsabilidad ex evictione si así se pactó o si, no habiendo pacto, el comprador demostrara la mala fe del vendedor. 

2. Sobre la relación entre la prohibición de la venta de cosa ajena y la obligación de procurar la propiedad en el Derecho romano clásico

Tradicionalmente se conecta la obligación de procurar la propiedad con el hecho de si el ordenamiento sanciona con la nulidad la venta de cosa ajena. No obstante, es evidente que la validez de la venta de cosa ajena es algo admitido por todos los sistemas jurídicos, pues de lo contrario el régimen jurídico de la evicción no tendría sentido, ya que su presupuesto consiste precisamente en que la cosa vendida resultó -a posteriori- ser de otro
. ¿Cómo sostener que un ordenamiento jurídico sancione con la nulidad radical la venta de cosa ajena y al mismo tiempo regule exhaustivamente el régimen jurídico de la evicción? 

Vender una cosa de otro no es algo patológico al contrato de compraventa ni autoriza a hablar -todavía- de incumplimiento contractual
, sino que más bien constituye un supuesto expresamente previsto y que da lugar, salvo pacto en contrario -siempre a salvo la mala fe
-, al pago del duplum, exigible en un primer momento a través de la actio ex stipulatio, después ex actione empti. Por lo demás, en todo contrato de compraventa está presente la posibilidad de que la cosa comprada/vendida sea ajena. Ya vimos que, por la inexistencia en Roma de mecanismos que acrediten la pertenencia de las cosas y la titularidad de los derechos, el contrato de compraventa es aleatorio.

Lo patológico y expresamente proscrito por cualquier ordenamiento es la venta de una cosa a sabiendas de que es ajena. En estos supuestos el vendedor habrá de responder frente al comprador por el duplum a pesar de que nada se hubiera pactado o incluso si se hubiera excluido la responsabilidad por evicción, pues el vendedor que conoce el carácter furtivo de la cosa está de mala fe.

Por otra parte, si se toman en cuenta las rígidas normas protectoras del verus dominus (imprescriptibilidad de las acciones para vindicar cosas hurtadas
 -hasta Teodosio-, exclusión de adquisiciones non a domino y concepto amplio de furtum) puede llegarse a la razonable conclusión de que en el Derecho Romano la venta de una cosa ajena debió de ser frecuente. 

3. ¿Es necesario el pago del precio para adquirir la propiedad?

Una de las muchas cuestiones controvertidas y con más trascendencia práctica en torno al negocio jurídico de compraventa es la de si resulta necesario el pago del precio para hacerse con la propiedad de la cosa, algo natural en el Derecho arcaico
, posclásico o medieval -caracterizados por el trueque-, pero claramente innecesario si lo referimos al mayor momento de esplendor del Derecho civil romano, en que los efectos obligacionales del contrato de compraventa y los efectos “reales” de la traslatio rei se encuentran claramente delimitados
.

La mancipatio fue en sus orígenes una venta de contado en la que precio y cosa se transmitían simultáneamente. El desarrollo del comercio y el aplazamiento de la prestación del comprador no restaron vigencia a este ritual, que siguió observándose con la única adaptación de que el pago del precio pasó a simbolizarse por el golpeo con una barra de bronce en la balanza -imaginaria venditio-. Esta nueva versión de la mancipatio -numno unno- seguía surtiendo el efecto transmisivo de la propiedad sin que se exigiera haber pagado un precio real
. Es más, desde este momento se utiliza para constituir o transmitir cualquier derecho independientemente de la causa. De ahí que los pandectistas interpretaran a posteriori que la mancipatio nummo uno es un negocio abstracto.

Por su parte, para la transmisión de una res nec mancipi bastaba la traditio fundada en una causa y que el tradens fuera dominus para que el accipiens pasara a serlo. Si, tal y como veremos, ni siquiera era necesaria la verdadera concurrencia de un contrato válido para entender procurada la propiedad -bastaba el consenso sobre la concurrencia de una causa dominii, aunque fuera falsa
-, menos relevancia tendría a efectos de procurar la propiedad el pago del precio
, que pertenece más bien a la fase de consumación del negocio jurídico. Cosa diferente es que en virtud de la falta del pago el vendedor pudiera ejercitar la actio venditi para hacer que la cosa volviera a su patrimonio.  

Esta interpretación es coherente con el régimen jurídico de las garantías que usualmente se adoptaban para asegurar el pago del precio. Así, del análisis de los efectos del pacto de lex commissoria
 -que no cabe confundir con el pacto comisorio- puede extraerse que el vendedor procura la propiedad a pesar de que no se le haya pagado totalmente el precio, sin perjuicio de que por efecto del impago le sea dable al vendedor recuperar la propiedad a través de la exigencia de una nueva entrega de signo contrario. 

Otra corriente de pensamiento es la avalada por Ulpiano y Papiniano
, quienes llegan a los mismos efectos prácticos a través de un cauce jurídico más elegante. Para estos ilustres juristas el contrato se resolvería por virtud del principio elemental en las relaciones obligatorias sinalagmáticas de que nadie está obligado a observar su prestación si su contraparte no cumple con la suya (exceptio non adimpleti contractus), lo que le facultaría para resolver la venta y exigir la devolución del precio. Ante el enriquecimiento sin causa, el empobrecido (vendedor) ejercitaría la condictio indebiti, nunca la vindicatio rei, pues a ojos de los romanos dejó de ser propietario por la traditio ex iusta causa (dominii)
. Diocleciano -cuya labor ha sido reconocida como continuista del clasicismo- recoge esta misma tendencia
.

4. El pactum reservati dominii en Roma. Una cuestión de fe.

Acaban de exponerse las principales garantías que los romanos concibieron para garantizar el pago del precio de la cosa en los contratos de compraventa. Expresamente regulados en el Libro XVIII del Digesto (“Sobre la contratación de compra, sobre los pactos concertados entre comprador y vendedor, y sobre las cosas que no pueden ser vendidas”) se hallan el pacto de lex commisoria -comentado por juristas del relieve de Papiniano
 y Ulpiano
- y, si bien no como garantía del pago del precio, pero con una estructura dogmática semejante, el pactum ad diem addictio. 

Junto a estas garantías, que parecían actuar como un pacto resolutorio expresamente condicionado
, nos consta que los romanos acudieron tempranamente a la transmisión fiduciaria de la propiedad (mancipatio fiduciae) con causa de garantía -cum creditore-, sin perjuicio del frecuente recurso a las garantías “reales” (pignus o hypotheca) como los mecanismos que la técnica jurídica ha depurado con el transcurso del tiempo
. Además de estos resortes, resultaba del todo habitual recurrir a las garantías personales.

En atención a este repertorio de garantías estandarizadas a disposición de los acreedores -personales, in rem y condiciones- e incluso ventas con función de garantía, resulta ciertamente inverosímil pensar que necesitaran recurrir al llamado pactum reservati dominii, del que, a diferencia de todos los mecanismos citados, no se encuentra la más mínima huella en las fuentes y cuya existencia sólo puede plantearse por aventuradas hipótesis
. 

Afirma CANDIL -principal artífice de la interpretación clásica de la reserva de dominio- que el pactum reservati dominii es la excepción a la excepción de un pasaje de las Instituta que subordina la transmisión de la propiedad al pago del precio. El autor se refiere a Inst. II,1,41 -también a Pomp. D.18.1.19- en el que excepcionalmente -y remontándose a las XII Tablas (Tabla VII.11)- Justiniano prevé que la propiedad de la cosa no se transmita hasta el pago
.

Tabla VII, 11: “Las cosas vendidas y entregadas no se adquieren por el comprador más que si éste hubiera pagado el precio al vendedor o le hubiera satisfecho de otro modo, como con la intervención de un garante o mediante la entrega de  una prenda, cosa que está prevista en una ley de las XII Tablas.”

Pomp. D.18.1.19:“Lo que he vendido únicamente se hace del que lo recibe si nos ha sido pagado el precio o se nos ha dado fianza de éste, o incluso nos hemos fiado del comprador sin garantía alguna [vel etiam fidem habuerimus emptori sine nulla satisfactione]”

Inst. II,1,41: “...mas las cosas vendidas y entregadas no se adquieren para el comprador de otro modo, que si éste hubiere pagado el precio al vendedor, ó de otra manera le hubiere satisfecho, como por ejemplo, habiéndole dado un pagador o una prenda. Lo que se halla en verdad establecido por la ley de las Doce Tablas, pero que con razón se dice que se hace también por derecho de gentes, esto es, por derecho natural
. Mas si el que vendió hubiere seguido la fe del comprador, se ha de decir, que la cosa se hace inmediatamente del comprador
.”

Quizá el pasaje de las Instituta fundara su tesis si no dispusiera en el último inciso que el comprador adquiere igualmente la cosa si “tuviéramos fe (fides) en el comprador”, lo cual equivale sin ningún género de dudas a aceptar el aplazamiento del pago sin ninguna clase de garantía
. Siendo precisamente en la venta a plazos donde encontraría su aplicación el pactum reservati dominii, a CANDIL no le queda más remedio para sostener su tesis que considerar que el último inciso de Inst. II,I,41/Pomp. D.18.1.19 es dispositivo y que, en virtud de la autonomía de la voluntad, las partes podrían excepcionar la aplicación de la regla en él contenida acordando que, a pesar de que el vendedor tuviera fe en el comprador, seguiría siendo todavía necesario el pago del precio para que el comprador adquiriera la propiedad de la cosa. Este acuerdo entre las partes (al que el autor se refiere como pactum reservati dominii) excepcionaría a esta excepción (“...salvo que tuviéramos fe en el comprador”) y, a su juicio, no conculca los principios básicos del Derecho romano
 porque no estarían modificando los rasgos del contrato de compraventa, sino sólo su consumación, esto es, la transmisión de la propiedad
. 

Sin embargo, afirmar que un inciso del fragmento de un pasaje de las Instituta es dispositivo -presumimos que todo lo que le antecede le parece imperativo- despierta el máximo recelo. No sólo por el hecho formal de que el emperador Justiniano otorgue a sus Instituciones en nombre de nuestro señor Jesucristo “la plenísima fuerza de Constituciones nuestras” (de hecho, las mandó escribir para un conocimiento sólido y directo de los “rudimentos de las leyes”, basándose fundamentalmente en las enseñanzas de “nuestro Gayo”, un maestro de Derecho), sino porque tal pasaje en particular versa  precisamente sobre la adquisición de las cosas, lo más imperativo por antonomasia. 

Es claro que el autor hace una lectura “a la carta” del segundo capítulo del libro primero de las Instituta para erigir sobre textos romanos su pactum reservati dominii. Si ya es contradictorio tal pasaje con el que le antecede (Inst. II,1,40) y con los que le proceden (Inst. II,I,44/42), el hecho de que no se halle en el título de la compraventa (Inst. III,XXIII) una regulación coherente con su hipótesis evapora el beneficio de la duda
. 

4.1. La presunta alusión al pactum reservati dominii en las fuentes clásicas del Derecho Romano

A falta de la constancia expresa del pactum reservati dominii en las fuentes, el autor deduce indirectamente su existencia de indicios que halla en varios pasajes del Digesto
:

Jav. D.18,6,16: “El comprador de un esclavo, que pidió se le diese éste en arrendamiento hasta pagar el precio, nada podrá adquirir por medio del esclavo, porque no se considera entregado aquello cuya posesión retiene el vendedor en razón del arrendamiento...”
El caso descrito en este pasaje no resulta equiparable a una venta con reserva de dominio en la concepción clásica que propone CANDIL (venta y entrega con transmisión del dominio suspensivamente condicionada al pago del precio) porque aquí el esclavo se ha dado en arrendamiento (eum conductum) y en la venta con el supuesto pactum reservati dominii las cosas se entregarían pro emere (una causa dominii
).

En el caso descrito los romanos fingen la celebración de un arrendamiento para vender a plazos y entregar sin procurar por ello al comprador el dominium. La picaresca ya les llevó a utilizar el lease o arrendamiento financiero, que se compatibilizaría con sus construcciones dogmáticas de la siguiente manera: la compraventa del esclavo es de contado -con ambas prestaciones aplazadas- y el “precio” coincide con la “última cuota del arrendamiento”. En ese momento el esclavo se entrega pro emere (una causa dominii) a través de la traditio brevi manu -el esclavo ya estaba en poder del comprador-arrendatario en virtud de otra causa-. Con esta entrega posesoria el comprador-arrendatario se hace dominus (si el tradens también lo era
).

Paul. D.19,2,20,2 : “A veces no se obliga el arrendador, y se obliga el arrendatario, como cuando el comprador toma en arrendamiento el fundo hasta que le pague el precio.”

En el inciso resaltado se pone de manifiesto expresamente lo que del anterior pasaje se deducía implícitamente: la práctica de dar una cosa en arrendamiento hasta que el comprador pagara el precio. De esta manera se compatibilizarían los intereses de ambos: el arrendatario-comprador disfrutaría de la cosa desde el principio a pesar de no haber pagado el precio y el arrendador-vendedor no se desprendería de la proprietas. Si las cosas se desarrollaban según lo planeado y el arrendatario-comprador cumplía regularmente su obligación del pago de la merced -merces- se celebraría una compraventa de contado deduciendo del precio lo que el arrendatario-comprador hubiera ya satisfecho en virtud de “merced arrendaticia” (en realidad, pago fraccionado del precio). La traditio rei ex emptionis causa -con la consiguiente transmisión del dominium- sería entonces simultánea al pago del “resto” del pretium (compraventa de contado) y operaría brevi manu, pues la cosa ya estaba en manos del arrendatario-comprador ex locatio conductionis.

Si por el contrario el comprador-arrendatario no pagaba la merced, el arrendador-vendedor recuperaría la cosa frente al arrendatario con el ejercicio de la actio locati (frente a terceros ejercitaría la vindicatio rei o el interdictum utrubi
) y no se celebraría compraventa de contado. El arrendador retendría las rentas pagadas, con toda seguridad mayores que las que habrían correspondido por el uso de la cosa.

El hecho de que los romanos tuvieran que acudir al enrevesado complejo contractual de vender una cosa (bien de contado o bien con ambas prestaciones aplazadas) y arrendarla al mismo tiempo es indicio inequívoco de que el vendedor no podía reservarse la propiedad por el sugerido pacto, pues si así fuera no necesitaría recurrir al falso arrendamiento -false lease
-.

Jav.D.,19,2,21 : “Al vender yo un fundo se convino, que hasta que se pagase todo el precio, el comprador tendría en arrendamiento el fundo por cierta pensión; pagado el precio ¿deberá darse por recibida la pensión? Respondió, que la buena fe exige, que se haga lo que se convino; pero éste no paga al vendedor más que en proporción del tiempo que no se hubiese pagado el precio”.

Valga para este pasaje mutandis mutandis los comentarios que hicimos respecto del anterior. Aquí se explica con mayor grado de detalle la práctica de vender cosas a plazos fingiendo un arrendamiento, que parece que Javoleno censura (de ahí su admonición de que los contratos han de cumplirse de acuerdo con los dictados de la buena fe y de que el arrendatario sólo vendrá obligado a satisfacer la renta por los periodos de tiempo en que no hubiera satisfecho el precio -fraccionado-).

Paul. D.39,2,38 pr.: “El comprador de una cosa estipula inútilmente antes de que se le haya entregado la posesión, porque el vendedor debe responderle de toda diligencia; y a la verdad, estipula útilmente cuando el vendedor estuviere exento de toda culpa, por ejemplo, si le permitió al comprador que en precario estuviese en aquella casa, y habiéndose de ausentar le encomendó su custodia.”

Este supuesto contempla una compraventa de una cosa en la que el vendedor la entrega al comprador en un concepto diferente al de pro emere, en este caso en precario. No siendo la causa de la entrega alguna de las que fundan la transmisión del dominio, el vendedor sigue siendo el propietario.

Tampoco se dice que el comprador devenga propietario con el pago del precio sin más; será entonces necesario que el propietario cumpla con las formas de la traditio brevi manu -si es que el comprador en el momento de la entrega todavía sigue en la posesión de la cosa- y la entregue ficticiamente pro emere. Se trata de una compraventa con el cumplimiento de ambas prestaciones diferidas en el tiempo o de una compraventa de contado.

D.19,1,13,21: “Mas debemos entender que se ha entregado la posesión, aunque la posesión sea precaria; porque solamente debemos mirar esto, si tenga facultad para percibir los frutos”.

Este pasaje está en conexión con lo que se le debe al vendedor que ejercita la acción de venta: el precio por el que el objeto fue vendido y, tras el día de la entrega, los intereses del precio. Dice el pasaje a continuación que “hemos de entender entregada la posesión aunque sea a título de precario.” Nos encontramos de nuevo con la típica situación en que una cosa vendida se ha entregado en un concepto diferente del pro emere. Sin embargo, en el pasaje no se dice a quién de los dos le corresponde la propiedad, y menos que la adquisición de la misma dependa del pago del precio. Sólo habla de la acción de venta que tiene el vendedor ante el impago. Aplicando las reglas generales la propiedad será del vendedor, no porque todavía no se le haya pagado el precio, sino porque al no haber entregado la cosa de acuerdo con una causa dominii no se ha desprendido de la propiedad.

Ulp. D. 43, 26, 20: “El vendedor puede conseguir que estén en precario en poder del comprador las cosas que se vendieron, hasta que se pague todo el precio, si en el comprador [sic] consistió que no se pagara”

No puede decirse más claro. El vendedor entrega la cosa al comprador en precario hasta que éste pague la totalidad del precio. En ese momento el vendedor también cumplirá con su obligación: la de la entrega de la cosa, entrega que, de nuevo, operará por virtud de la tradición abreviada. Obtenemos, pues, las mismas consecuencias a que llegábamos al analizar los textos en los que se entregaba la cosa vendida en concepto de arrendamiento: en ambos casos se trata de una compraventa de contado en la que el cumplimiento de las prestaciones es simultáneo, pero diferido en el tiempo.

4.2. Conclusiones

Tras la interpretación de todos estos preceptos aducidos para justificar la existencia del pactum reservati dominii en Roma formularemos las siguientes conclusiones:

1. No existió tal pacto; de haber existido habría dejado algún rastro en las fuentes. No obstante, el efecto práctico de que el comprador disfrutara de la cosa vendida a la vez que el vendedor retuviera la propiedad se lograba a través del expediente de entregar la cosa sin una iusta causa traslativa del dominio -causa dominii-, como el arrendamiento o el precario
. Posteriormente, la venta se perfeccionaba como una venta de contado en el momento en el que el comprador pagaba el precio. Sólo entonces tradía el vendedor la cosa en su sentido propio, entrega que habría de perfeccionarse ficticiamente a través de la traditio brevi manu.

2. De haber existido la posibilidad de reservarse la propiedad por pacto no tendría sentido el expediente indirecto de dar la cosa en arrendamiento o en precario, pues bastaría con entregar la cosa pro emere, reservarse la propiedad convencionalmente por el sugerido pacto y condicionar entre las partes los efectos de la tradición al pago del precio. 

3. No se encuentran fuentes de las que se deduzca la admisibilidad de retardar convencionalmente los efectos de la tradición (tradere o dedere + iusta causa); más bien al contrario, abundan las que recalcan la vinculación entre entrega (aunque sea ficticia) y transmisión de la propiedad.

4. El autor no explica cómo se hace valer procesalmente el principal efecto del pactum: la exceptio. Si ex nudo pacto actio non nascitur, ¿cómo recuperaría el vendedor la cosa respecto de un tercero -p.ej, comprador de su comprador-? Nótese que este tercero puede fundar en un tracto válido el habere de la cosa -su auctor (vendedor) la adquirió pro emere
-. 

CAPÍTULO III:  
El dogma del Titulus et modus
 (Iusta causa et traditio)
1. Exposición del dogma

En este apartado se apela de nuevo a los antecedentes históricos para explicar la función y evolución de la que supuestamente es la base ordenadora del proceso por el que se constituye, modifica o extingue un derecho como real en nuestro ordenamiento jurídico: la llamada -por los comentaristas- “teoría” del título y del modo, doctrina que postula la necesidad de que concurran dos circunstancias para entender transmitida la propiedad, a saber: i) la entrega de la cosa (traditio)
 y ii) el título o causa, esto es, el negocio que fundamenta jurídicamente la entrega. No es de extrañar que detrás de la “teoría” del título y del modo puedan reconocerse sin esfuerzos los rasgos del “negocio jurídico” por antonomasia que el Imperio Romano conoció para transmitir cosas: la traditio ex iusta causa.

Comencemos con la cita de uno de los pasajes sobre los que se erigiría el dogma. Paul. D.41.1.31: “La simple entrega no transfiere sin más la propiedad, sino tan sólo cuando haya precedido una venta u otra causa que justifique la tradición.”
. Evidentemenete, son numerosos los pasajes en los que se pueden encontrar formulaciones similares
 y casi innumerables aquéllos de los que tal principio puede inferirse indirectamente
.

A continuación se analizan individualmente los dos presupuestos de la mutación “jurídico-real”: i) la traditio fundada en una iusta causa ii) el hecho de que el tradens sea el dominus. Haremos una sucinta referencia, no obstante, al papel que desempeña la “causa remota” a la que la doctrina se refiere frecuentemente.

i) La traditio ex iusta causa: Se entiende por traditio (de tradere
, aunque en las fuentes es más frecuente dedere) el mero traslado físico de la cosa -traslatio rei- desnudo de toda connotación jurídica, y por iusta causa toda aquella que sea una causa dominii, traslativa del dominio (-art. 1952 CC-: que “legalmente baste para transferir el dominio”, normalmente una de las cinco que tasaron los romanos
. Para la transmisión del dominio bastaba la entrega y la aceptación fundadas en una iusta causa, sin que fuera necesario ni la validez de la iusta causa ni que las partes estuvieran pensando en la misma iusta causa en el momento de la entrega y la aceptación
. El disenso sobre la iusta causa es, por tanto, irrelevante a efectos de entender transmitida la propiedad en el Derecho romano clásico. 

A juzgar por esta peculiaridad -de la que Jul. D.41.1.36 es el pasaje más representativo- no extraña que la escuela pandectista considerara este sistema transmisivo como abstracto
. He aquí el fundamento último del sistema de transmisión que presuntamente rige en Alemania.

ii) La condición de dominus en el tradens: Condicio sine qua non para procurar el dominium al accipiens. Si el tradens no fuera el dominus, aquél que reconstruyera satisfactoriamente un tracto sucesivo en que basar su derecho al habere (verus dominus) -o alegue la consumación de los plazos de la usucapio sin que el demandado pudiera desvirtuar tal presunción de tracto- vencería en el juicio vindicatorio al comprador
. Siendo dominus el tradens es claro que no puede plantearse satisfactoriamente una reivindicatio por parte de un tercero, por lo que se le habría procurado al comprador un habere tendencialmente perpetuo (dominium).

iii) El título o la “causa remota”: Dado que para los romanos la causa putativa -creencia errónea de que concurre una iusta causa válida- es apta para adquirir el dominio
, la doctrina moderna habla frencuentemente de la “causa remota” en alusión a la existencia efectiva de un negocio jurídico válido.

¿Qué consecuencias tiene en cuanto al efecto de transmitir el dominio la concurrencia o no de un título -por ejemplo, un contrato- válido?. Referiremos el análisis al Derecho civil romano y al moderno.

En cuanto al primero, la torpeza de la causa otorga al perjudicado por el enriquecimiento una condictio (p.ej., condictio ob turpem causa)
 para recobrar la cosa. Si los romanos hubieran considerado que el dominio permanecería en el tradens, el remedio procesal idóneo habría sido el ejercicio de la reivindicatio, que es la acción paradigmática de quien se cree dominus
.

En el mismo sentido hay que pronunciarse respecto a la no consumación de los contratos: A quien dio (dederit) una cosa ex iusta causa y se ve defraudado por la contraparte no le corresponde el ejercicio de la actio reivindicatoria para recuperar la cosa, sino el remedio procesal correspondiente al contrato de que se trate. Por ejemplo, si un comprador a quien la cosa ya le ha sido entregada ex emptionis causa no paga el precio, le corresponde al vendedor la actio venditi (actio pretii, en terminología posclásica) para exigir el precio, no la reivindicatio
.

En cuanto al Derecho moderno, caben en principio, dos interpretaciones: 

i) Concepción subjetiva de causa o título: De acuerdo con esta interpretación bastaría la creencia bienintencionada de que concurre una causa o título válida, independientemente de que concurra en realidad.  

[Creencia de que concurre una causa válida (causa o título putativa)+entrega=transmisión del  dominio
.]

 Concepción objetiva de causa o título:  De acuerdo con esta interpretación, se exigiría para la transmisión de la propiedad un título o causa válido, independientemente de lo que pensaran las partes al respecto. [Concurrencia objetiva de causa o titulo+entrega=transmisión del dominio.]

Siguiendo los postulados de la primera interpretación, la ausencia objetiva de causa o título no habría sido impedimento para la transmisión válida del dominio; en consecuencia, al tradens no le correspondería ya la actio reivindicatoria, sino una de las acciones genéricas por enriquecimiento injusto, paradigmáticamente, la condictio indebiti
.

Por el contrario, de acuerdo con la segunda interpretación, ante la falta de concurrencia objetiva de causa o titulo el tradens seguiría siendo dominus a pesar de la traditio y, por lo tanto, para la recuperación de la cosa se vería asistido por la actio reivinidicatoria.

Nuestro Código, a diferencia del alemán, se aparta en este punto de los antecedentes romanos y adopta una concepción objetiva de causa o título: Art. 1953 CC: “el título para la prescripción ha de ser verdadero y válido”
.

2. Sobre la función del traslado posesorio (traditio) en el proceso de constitución de un derecho como real

2.1. Introducción

El conflicto que se plantea entre el dueño pleno de una cosa y quien lo adquiere de quien se lo apropió sin su consentimiento es susceptible de ser resuelto en dos sentidos antagónicos
: en beneficio del propietario o titular o en beneficio del tercer adquirente, dejando siempre al defraudado, en buena lógica, el expediente de dirigirse contra quien cometió el estelionato/apropiación indebida. Este conflicto se formula típicamente como disyuntiva -respectivamente- entre la conveniencia de proteger la seguridad jurídica y la de proteger la seguridad del tráfico.

Exponente de la primera de las opciones, el Derecho romano permitiría al propietario despojado el ejercicio de la acción reivindicatoria frente a todos, incluidos los terceros que adquieran de buena fe
. Por el contrario, de acuerdo con llamada interpretación germanista, los terceros de buena fe quedarían salvaguardados, y sólo se le permitiría al propietario desposeído recuperar la cosa en los limitados casos de hurto
.

Nos compete ahora exponer la función de la entrega atendiendo a la filosofía en que se inspira cada una de estas dos tradiciones. Dado que la función que el traslado posesorio representa en el proceso por el que se constituye, modifica o extingue un derecho como real es más evidente bajo la interpretación germanista que bajo la romanista empezaremos por explicar el significado de la entrega bajo la vigencia de aquéllos postulados. Veremos qué función corresponde a la homóloga traditio en un sistema caracterizado por lo contrario: la opacidad en la constitución de los derechos y la oponibilidad de lo negociado prior in tempore.

2.2. La función del traslado posesorio bajo una interpretación germanista

No cabe duda de que la protección del tercero que confía en la apariencia acarrea importantes consecuencias en cuanto al sistema de constitución, modificación y extinción de un derecho como real y en cuanto a la definición del concepto mismo. Los sistemas jurídicos que para la oponibilidad de los derechos exigen no sólo que se hubieran consituido prior in tempore, sino además el de haber garantizado su conocimiento a terceros deben exigir por fuerza un requisito adicional para entender que un derecho es real: la publicidad ex ante
. 

Por tanto, el propietario -o titular de cualquier otro derecho con vocación de oponibilidad erga omnes- dispone de dos medios alternativos de procurar a su derecho tal carácter:  i) dar apariencia de su titularidad, ii) desvirtuar una apariencia contraria a su titularidad. Si el titular legítimo de un derecho no adopta una de estas dos cautelas -en el fondo se trata de una doble formulación de un mismo presupuesto- se arriesga a perderlo a favor de un tercero de buena fe. Careciendo su legítima expectativa de oponibilidad erga omnes en cualquier circunstancia, no será titular de un derecho real, sino de una mera expectativa. 

a)  Dar apariencia de la titularidad del derecho

El art. 1095 CC
 contempla implícitiamente la regla que el art. 609 CC expresa de manera genérica: un comprador no adquiere la propiedad -derecho real por antonomasia- de lo que compra hasta la entrega. La función que la entrega de la cosa cumple bajo esta interpretación es la de excluir una eventual adquisición de buena fe de un tercero (p.ej., segundo comprador) que confiara en la apariencia de propiedad que todavía dimanaría del vendedor tenedor. Adicionalmente, a través de la inmediación posesoria que confiere la entrega el tenedor aparece como legitimado para disponer.

b) Desvirtuar una apariencia contraria a la titularidad del derecho

Tan efectivo como parecer propietario o titular es evitar que otro lo parezca. La entrega de las cosas pignoradas -al acreedor pignoraticio- es quizá el más claro ejemplo de medida cautelar que evita una disposición fraudulenta a favor de un tercero de buena fe. Una alternativa a la exigencia de la entrega es la evidencia del interés a través de signos socialmente recognoscibles.

Se dice que las sociedades germánicas introdujeron elementos de publicidad alternativos a la posesión que impedían adquirir la Gewere de la cosa a través de la entrega y que autorizaba a hablar de una suerte de “Gewere ideal”
. Se trataba de marcar la cosa con el símbolo de la Sippe a la que pertenecía, de tal manera que no era reputado “de buena fe” el comprador que adquiriera una cosa gravada con el símbolo de una Sippe diferente a la del enajenante. En la misma línea se enmarcan los casos del cazador que sigue el rastro de una presa herida. Ejemplos modernos de elementos que contrarían la presunción de propiedad de la posesión es el de un animal doméstico con chip, el símbolo del copyright o la inscripción del derecho sobre un bien registrado en un registro de titularidades.

Precisamente el registro representa el último grado de publicidad sobre la propiedad y derechos sobre cosas individualizables y valiosas. La inscripción registral es la manera menos costosa de evitar ex ante el conflicto que se derivaría de la ocultación maliciosa de derechos constituidos prior in tempore, pues se le exime al adquirente de una cosa o derecho de la carga de aparecer frente a la sociedad como propietario o de arbitrar rudos mecanismos para que algún oportunista no abuse de la apariencia y acabe frustrando su derecho.

2.3. Hipótesis acerca del sentido del traslado posesorio en el proceso de constitución de un derecho como real bajo una interpretación romanista

Vimos que la necesidad de traditio en su sentido propio encuentra importantes excepciones en el Derecho clásico. No obstante, aun prescindiendo de las formas abreviadas y ficticias de tradición y suponiendo que en verdad fuera necesario en todo caso poner la cosa a disposición del comprador para entender constituido el derecho de propiedad, no resulta sencillo captar a primera vista la función que desempeña tal traslado posesorio en un sistema que tutela incondicionalmente al verus dominus, incluso en contra de las apariencias. Es evidente el contraste si se compara con la lógica del sistema germanista, donde el traslado posesorio cumple una clara función cautelar -al impedir de hecho enajenaciones no consentidas- o una función publicitaria -legitimadora, dirían los registradores o alemanes (berechtigt)- que brinda por sí misma al detentador la facultad de disponer de una cosa que en justicia -de acuerdo con el tracto de causas- corresponde a otro.

Formularemos, no obstante, tres hipótesis acerca del papel que le corresponde a la translatio rei en el sistema romano de constitución, modificación y extinción de un derecho como real.

a) La función publicitaria del traslado posesorio

Si bien ya ilustramos cómo la mancipatio cumplía en sociedades todavía reducidas una función publicitaria de las mutaciones jurídico-reales que a través de ella operaban, no podemos decir lo mismo respecto de la mera traditio de una res nec mancipi
. La opacidad de la entrega (no había rogatio de testigos) excluía la posterior inter-rogatio de terceros con vistas a reconstruir un tracto que enervara una possessio civilis de un año adversa (que fundara una actio reivindicatoria o publiciana). No cabe buscar artificialmente una función publicitaria en la traditio ex iusta causa. 

b) El traslado posesorio como presupuesto del uso y disfrute de la cosa

Teniendo el dominio como contenido el uso y disfrute, la tenencia de la cosa deviene entonces un presupuesto indeclinable para ejercitar las facultades que brinda el dominio, máxime en una sociedad en la que el principal aprovechamiento que se obtiene de las cosas es el de su uso y disfrute. De hecho, ya vimos que el propietario desposeído de la cosa no es un dominus, sino que es más bien un nudo propietario; para los clásicos, el dominus de la propiedad (domino proprietatis
).

 No obstante, esta interpretación presupone una distinción cualitativa demasiado rígida entre los conceptos de propiedad y nuda propiedad que ni siquiera los romanos llevaron a sus últimas consecuencias
. El nudo propietario es tan propietario como el que tiene la cosa en su haber; el carácter de nudo no deja de ser un adjetivo que contrapone al dominus con habere respecto de aquél a quien le falta, mas no es éste el rasgo que caracteriza al propietario, sino más bien el derecho a un habere (ius possessionis) tendencialmente perpetuo
. 

c) La función procesal del traslado posesorio y su incidencia en la definición de conceptos sustantivos

La función del traslado (trans-datio?) posesorio como constitutiva del derecho de propiedad sólo puede entenderse retrotrayéndonos a los primigenios procedimientos de adquirir las cosas, incluso cuando no existía el concepto mismo de derecho en cosa ajena y sólo cabían dos opciones: ser propietario o ladrón. Siendo la vindicatio el nucleo del primer procedimiento transmisivo y consistiendo ésta básicamente en un acto unilateral de apoderamiento -capere- (einseitiger Eingriffakt) por parte del mancipio accipiens, no extraña que el traslado de la cosa se exigiera, al menos como formalidad anacrónica -algo a lo que eran muy dados los romanos- incluso una vez generalizada la posibilidad de tener las cosas en otros conceptos diferentes.

Hacia el final de la república, privatizadas grandes extensiones de ager publicus, la necesidad de la entrega se explica porque el habere era el presupueso de la possessio y ésta, a su vez, el presupuesto para el ejercicio del interdicto, instrumento procesal privilegiado que en la mayoría de los casos conduciría a una propiedad de facto, no porque de acuerdo con un encadenamiento de causas le corresponda el uso (usus) tendencialmente perpetuo de la cosa, sino porque la carga de la prueba -que a partir del procedimiento formulario incumbe siempre al demandante (probatio diabolica)- resulta tan onerosa que el demandado poseedor se perpetúa de hecho en la possessio
. 

La necesidad económica de tener cosas de otros en conceptos diferentes y la consiguiente introducción del una tenencia alieno nomine trajeron consigo formas impropias de traditio (ficta, brevi manu, constituto possessorio) como subrogados de la traslatio rei, que de esta manera queda en un segundo plano. Dado que al accipiens sólo le interesa el habere en tanto sea el presupuesto de la possessio y de las ventajas que ello implica -posición procesal de demandado
, presupuesto de la usucapio/a.publiciana- es lógico pensar que desde el momento en que puede constituirse en possessor sin tener la cosa en su haber la entrega física deviene irrelevante.

4. Sistemas actuales de constitución, modificación y extinción de la propiedad y demás derechos potencialmente reales

En la mente de todo jurista se encuentra la trimembre clasificación de “sistemas” por los que se constituye, modifica y extingue un derecho como real: el alemán, el francés y el español
. 

4.1 El sistema alemán

El sistema alemán se caracteriza por una transmisión supuestamente abstracta de la propiedad a través del mero acuerdo de las partes contratantes (Einigung
) y la entrega -para bienes muebles (Übergabe
)- o la inscripción en el registro -para los bienes inmuebles (Eintragung
)-. 

Frente a la disyuntiva que plantea el conflicto entre la seguridad jurídica y del tráfico, el alemán -parece que también el griego
- se inclina por la protección del tráfico a través de la articulación de un sistema en que los potenciales adquirentes tengan plenas garantías de que la cosa o el derecho pertenece a quien aparece como propietario o titular y de que no pesan sobre él más gravámenes que los expresamente consignados. De esta manera se alcanza respecto de lo registrado -lo inmueble (Grundstück)- el desideratum de la absoluta concordancia entre “realidad” y registro. La posibilidad de que derechos reales sobrevivan extrarregistralmente queda excluida desde el momento en que la publicidad se erige en un importante presupuesto del carácter real de un derecho
. La inscripción registral es entonces constitutiva -del carácter real del derecho- porque dota de publicidad -fundamento económico de la oponibilidad erga omnes
- al derecho negociado.

En cuanto a lo no registrado, la propiedad se consolida en el adquirente -si nos ceñimos a la literalidad de los parágrafos- a partir de la entrega -§ 929 BGB-, salvo que ya tuviera la cosa en su haber
, se convenga una relación de mediación posesoria
 o -caso de que la posesión corresponda a un tercero- se le ceda la acción reivindicatoria
.

No obstante, de acuerdo con la función que el desplazamiento posesorio desempeña en los sistemas que tutelan la seguridad del tráfico, sólo la entrega en sentido estricto daría lugar a la atribución de la propiedad si por tal se entiende la única posición jurídica que faculta para una tenencia tendencialmente perpetua, pues ninguna de las tres modalidades ficticias mencionadas evita la disposición fraudulenta a favor de un tercero de buena fe, que, salvo burda negligencia -grobe Fahrlässigkeit- vendrá generalmente protegido (§§ 932 y ss. BGB)
. Sólo tras la entrega material se evita el juego de la tutela del tercero, consolidándose así la posición jurídica del adquirente. Además, la apariencia de propiedad legitima para disponer, una importante facultad del dominio. De acuerdo con una lectura sistemática del BGB, quizá la más importante.

4.2. El sistema francés

El Code Napoleón -o el proyecto de Código Civil de 1851-, buscando la agilidad en la transmisión de la propiedad, prescinde de la traditio -o, si se quiere, del modo- y se conforma con el mero acuerdo causal de las partes
. 

Sin embargo, basta examinar un supuesto de doble venta -paradigma de la doble disposición de un mismo derecho- para percatarse de que la “transmisión” de la propiedad no opera de manera tan automática: si “A” vende una cosa a “B” y a “C”, de acuerdo con los postulados del sistema francés la propiedad sería de “B”, pues “A” habría dejado de serlo por el mero consentimiento y nada podría haber transmitido a “C” 
. 

Sin embargo, es notorio que el Derecho francés no resuelve en este sentido el problema de estelionato
, ya que -al igual que el Derecho Romano en tanto la mancipatio cumplió una función publicitaria- el primer accipiens sólo quedaría protegido en el supuesto de que hubiera exteriorizado de alguna manera el negocio para que la mutación jurídica opere erga omnes. Si en Roma tal función publicitaria que legitima a posteriori la oposición a un tercero de un derecho adquirido prior in tempore se obtiene a través de la mancipatio, en Francia, Italia o Portugal -entre otros- el presupuesto publicitario que legitima a la postre la oposición de un derecho adquirido prior in tempore se cumple con el depósito del contrato de compraventa -o del negocio jurídico de que se trate- en la correspondiente conservaduría de documentos, como en la posclásica gesta municipalia. Si en Roma el prospectivo comprador de una res mancipi en una sociedad reducida se aseguraría de la corrección del tracto preguntando a los testigos que intervinieron en las sucesivas mancipaciones de la cosa -o a los magistrados en caso de in iure cessio-, en Francia o Italia el rastreo se le simplifica, porque tal sucesión de causas o títulos se encuentran depositadas en un registro de documentos. El sistema no es sustancialmente diferente: a quien no haya depositado el suyo, imputet sibi su negligencia.

No acaban aquí las semejanzas entre el sistema francés y el Romano; en ambos el documento es necesario para la oponibilidad del derecho a terceros 
, mas la confianza en la corrección del tracto no hace necesariamente propietario a quien confía porque no se practica la calificación del título ni se garantiza su validez
. Por tanto, es dable que a pesar de haberse respetado el tracto sucesivo el primer enajenante de que se tiene constancia hubiera hurtado la cosa o puede que alguno de los títulos de la cadena causal sea nulo, lo cual supondrá la nulidad en cascada (ex tunc) de los títulos sucesivos.

Como conclusión, el sistema francés -a diferencia del alemán y siguiendo los pasos del Derecho Romano- sacrifica la seguridad del tráfico en aras de la seguridad jurídica.

4.3. El sistema español

Resulta incontrovertido que el fundamento legal del dogma del “título y del modo” se encuentra en los arts. 609 y 1095 CC o -para inmuebles no registrados- el art. 1473 CC. Mientras el primero alude al hecho de que la propiedad se transmite “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición
”, del segundo se infiere implícitamente que el acreedor “no adquirirá derecho real” -el Código no dice cuándo un derecho es real- hasta que la cosa haya sido entregada
. El tercero atribuye el derecho de propiedad, de entre dos causahabientes, al primero a quien la cosa le hubiera sido entregada
.

La traditio no es un contrato, pues a pesar de que reúna los tres elementos del art. 1261 CC -consentimiento, objeto y causa
- no representa una vía para alcanzar una finalidad económica, sino que -más bien al contrario- es el acto a través del cual se cumple con un negocio jurídico anterior que se concreta en un dare -en el sentido atributivo de la propiedad que normalmente se le atribuye
-. Ahora bien, el hecho de que sea un acto jurídico no significa que sea plenamente objetivo, pues incorpora elementos subjetivos para ser efectivo
: la cosa se tiene que entregar en el convencimiento de que se está cumpliendo con una iusta causa dominii -p.ej. pro emere-. La justa causa, como señala el art. 1953 CC -y a diferencia del sistema transmisivo romano- ha de estar fundada en un negocio jurídico válido
.

Sin embargo, la convicción acerca de la vigencia del dogma del título y del modo no se basa sólo -ni siquiera principalmente- en la vigencia de los preceptos legales que parecen sustentarla, sino en la firme y común convicción de su inherencia a nuestra tradición jurídica, inspirada profundamente en el Derecho romano y recibida a consecuencia de su renacimiento como ius commune.

Es en las universidades “europeas” medievales que reciben y glosan los textos romanos donde se desarrolla el dogma del titulus et modus. La labor de los glosadores no es original, sino que se limita a explicar los textos romanos de acuerdo con una interpretación sistemática con vistas a clasificar la extensa casuística heredada de la revisión justinianea del clasicismo. Dada la reverencia hacia los textos que interpretaban -temor reverencial igualmente heredado de la mentalidad romana- y el método exegético propio de sus condicionamientos teológicos, es lógico que en ningún momento se desprendieran de la principal formalidad que los romanos exigían en los contratos traslativos del dominio (constituir al adquirente en possessor) pesar de que hubieran cesado ya las razones sustanciales en las que se fundó aquella exigencia (la asunción del documento desplazó la tutela interdictal del possessor).

4.1.1. Explicación del dogma del titulus et modus bajo una consideración romanista del proceso de adquisición, modificación y extinción de un derecho como real

Si bien inicialmente la mancipatio desempeñó una importante función publicitaria -aunque no fuera conscientemente buscada-, la ampliación de las fronteras del imperio, el consiguiente desarrollo del tráfico y la correspondiente extensión de la ciudadanía hicieron que fuera cediendo terreno ante la evidencia de su excesiva rigidez a favor de la traditio ex iusta causa, que le fue tomando el relevo. Sólo la toma de razón en el censo, la insinuatio, el testimonio de testigos o los documento protocolizados en registros centralizados quedarían como residuos puntuales de la constancia de negocios transmisivos de derechos, si bien la publicidad otorgada por las referidas formalidades nunca fue parangonable a la que desempeñó la mancipatio en las sociedades primitivas.

La mancipatio se documentaba ya en la época clásica, mas sólo a efectos probatorios o a fin de acreditar aspectos secundarios del contrato. No era nula la mancipatio no documentada y resultaba inhábil el documento por sí solo para engendrar obligaciones entre las partes contratantes. Esta tendencia se fue invirtiendo paulatinamente en el Derecho posclásico por la influencia del sistema transmisivo que Constantino instauró para la donación en particular y por la general influencia (en oriente) del Derecho griego
. No obstante, es perfectamente acreditable que ya en tiempos de Diocleciano la escritura ha adquirido un papel probatorio preponderante
. Con Justiniano la escrituración de los negocios jurídicos está plenamente generalizada
.

Nos corresponde estudiar ahora cómo cristaliza esta tendencia en las fórmulas estandarizadas de los notarios, para lo cual tomaremos como muestra representativa una escritura de compraventa del libro -Aurora- de un notario boloñés:

“… Por lo que se refiere al contenido del derecho de propiedad: “para HABER, TENER, POSEER Y HACER a perpetuidad lo que a éste y a sus herederos les pugliese en lo sucesivo…” [A continuación la cláusula de constituto possessorio, en sustitución de la entrega física] “Y el mismo vendedor se constituyó en poseedor en nombre del propio comprador de la citada cosa  hasta que hubiere recibido la posesión corporal de la misma, y dióle licencia omnímoda para aprehenderla por su autoridad y retenerla en lo sucesivo …”

Su discípulo UNZOLA, explica la escritura de compraventa en los siguientes términos:

“La cosa no pasa ordinariamente al dominio del comprador por el pacto de la venta; por ello, aunque uno haya comprado alguna cosa, no la hace suya antes de la traditio; solamente se le debe; pero consumada la traditio, el dominio pasa al comprador, si quien la entrega era dueño de la cosa, y si se ha pagado su precio
.Luego es preciso que la escritura exprese que se hizo la tradición corporal de la cosa o algo que sea equivalente a la entrega; por ejemplo, que el vendedor diga: “Me constituyo en poseedor de esta cosa en nombre del comprador”. De esta manera, mediante la escritura, puede probarse que si le tradió la cosa al comprador, ésta ha pasado a su poder”
.

Creemos que se sigue manteniendo incólume el requisito de llevar a cabo la traditio por pura inercia; si en Roma dejó de ser necesario el traslado posesorio porque era dable constituirse en possessor sin el corpus a través de formas abreviadas o fingidas de tradición que garantizan igualmente la defensa procesal del possessor a personas que no tenían su cosa en su haber, si la pujanza del documento como un modo alternativo de demostrar la sucesión de títulos resta protagonismo a la entrega, que artificialmente se entiende inherente al otorgamiento de la escritura “pública”, ¿qué garantía adicional ofrece al comprador la translatio rei cuando el habere no otorga per se una posición procesal privilegiada y si, además, pueden tenerse las cosas en virtud de multitud de conceptos diferentes-? Si siempre fue ajeno al pensamiento romano la adquisición non a domino en virtud de la confianza en la apariencia
, ¿en qué le perjudica al nudo propietario no aparentarlo en tanto pueda demostrar documentalmente el encadenamiento de causas que fundamentan jurídicamente su dominio?.

Traigamos a colación las funciones que atribuimos al desplazamiento posesorio en el Derecho romano clásico -íntimamente conectadas- y veamos qué incidencia tiene en el proceso constitutivo de un derecho como real la práctica de dejar constancia documental.

i) Si se entiende que el traslado posesorio -en el marco de la mancipatio- escenificaba frente a terceros la transmisión de una res mancipi y -como efecto colateral- preconstituía a favor de potenciales adquirentes la prueba del tracto sucesivo, qué duda cabe de que la constancia documental del negocio jurídico resulta  más efectiva a tales efectos probatorios -en sociedades abiertas-. A efectos de probar el negocio a un tercero-potencial adquierente, la mancipatio es un medio probatorio más pobre que el documento guardado por el accipiens o un notario. Por lo tanto, si la transmisión se documenta, huelga la entrega de la cosa, al menos bajo la interpretación de que la entrega de la cosa se exigía por razones probatorias.

ii) Si por el contrario -como creemos que es más correcto- entendemos que con la entrega no se busca tanto la publicidad de las mutaciones jurídicas sino que se exige porque la tenencia de la cosa le brinda al tenedor los privilegios procesales de la possessio, la adopción del documento sustituye igualmente a la traditio. En tanto el adquirente hubiera tomado la cautela de documentar su adquisición y exigir los documentos que acrediten las adquisiciones de sus auctores -al menos los necesarios para cubrir el plazo necesario para resguardarse en la usucapio- estaría en condiciones de enervar ulteriores pretensiones reivindicatorias por parte de terceros -segundos compradores, arrendatarios, etc.-, y minimizar en la medida de lo posible vindicaciones de compradores anteriores. 

En conclusión, una vez entendida la función que cumple la documentación de los contratos (publicadora advs. cautelar) se percibe enseguida que tanto la cláusula de constituto possessorio como cualquier exigencia de tradición -ya sea real, ficticia o abreviada- resulta superflua, pues la función que antes cumplía la possessio ahora la cumple el documento con creces. Siendo propietario aquél que puede recuperar la tenencia tendencialmente perpetua basándose en una sucesión de causas que conectan su causa/titulus tenendi/habendi con la adquisición “originaria” -o quien puede enervar una vindicatio adversa con el mismo fundamento-, la tenencia de la cosa deviene irrelevante frente a quien tiene las escrituras
.

Si en el Derecho clásico la entrega fingida cumplía todavía la función de otorgar una possessio que sólo en la mente de algunos jurisconsultos puede encontrarse -siempre por dar pie al ejercicio del interdicto-, en el Derecho justinianeo la defensa interdictal está ya en desuso y por ende, su presupuesto -la possessio- también
. La generalización de la cognitio extra ordinem y del notariado harían de la entrega -bajo esta perspectiva romanista- un acto anacrónico.

4.1.2. Explicación del dogma del titulus et modus bajo una consideración “germanista” del proceso de adquisición, modificación y extinción de un derecho como real

De acuerdo con el paradigma germanista, la entrega asume un papel más significativo: bajo el presupuesto de que un tercero adquiere un habere jurídicamente inatacable por el título y la tenencia de buena fe (desconocimiento excusable de la negociación prior in tempore de un derecho con un contenido contradictorio) el traslado posesorio cumple para el adquirente una función cautelar: la de evitar que su contraparte se aproveche fraudulentemente la tenencia de la cosa y de la apariencia que le procura para volver a disponer de la cosa o de un derecho sobre la misma a favor de un tercero. Sólo con la tenencia adquiere el derecho del causahabiente -hasta entonces mera “expectativa” (ius ad rem o Antwartschaftsrecht)- la solidez propia de un derecho real, pues antes de la entrega no era esgrimible contra el tercero de buena fe que trajeran causa de su mismo auctor. 

No obstante, a pesar de que la entrega es la forma más rudimentaria de evitar la disposición fraudulenta, el desarrollo socioeconómico y la técnica han dado lugar a mecanismos alternativos de hacer constar el derecho sobre la cosa. Así, si bien es cierto que la entrega material de la cosa frente a testigos cualificados -los seis de la mancipatio o el magistrado- fue la primera forma de dejar constancia de las trasmisiones de las cosas más valiosas, a medida que se desarrolla el comercio surgen formas alternativas de dejar constancia frente a terceros de los negocios por que se constituyen derechos -contratos literales, censo, insinuatio, documento notarial centralizado, reuniones de vecinos en anteiglesias, inscripción registral-. Si la publicidad que procuran estos medios se tiene como indicio suficiente para enervar la buena fe de un tercero adquirente, el que lo adquirió respetando la solemnidad podrá prescindir de la medida cautelar que la entrega representa.

4.4. Conclusión del estudio comparado de los tres sistemas transmisivos

Una vez expuestos los principales rasgos de los sistemas alemán, francés y español de transmisión de la propiedad corresponde formular una conclusión.

Comencemos estableciendo un único concepto de propiedad para los tres sistemas, pues sospechamos que esta clasificación trimembre responde más a una divergencia de concepciones acerca de lo que la propiedad significa que al hecho de que existan tres formas diferentes de procurarla: La propiedad es el derecho a haber o tener la cosa con carácter tendencialmente perpetuo
, rasgo que conecta con su carácter real, pues lo no oponible erga omnes no se tiene con carácter tendencialmente perpetuo.

Bajo la consideración de que es necesario un acto publicador del derecho para constituirlo como “real” los tres sistemas transmisivos se asemejan: quien no presenta su título en el registro (alemán o español) o lo deposita en la conservaduría francesa, italiana o portuguesa dispone de un título jurídicamente válido pero inoponible a quien hubiera adquirido el mismo u otro derecho incompatible de quien en el registro o en la conservaduría aparece como el último eslabón de la cadena que constituye el tracto sucesivo. Tal derecho inoponible no es real.

La diferencia radica en que el sistema italiano, francés o portugués no responden al principio de fe pública, esto es, no garantizan al último adquirente del titular registral la corrección del tracto ni, por tanto, el hecho de devenir propietario si adquiere a título oneroso e inscribe, ni indemniza a tal tercero en caso de que aparezca un verus dominus que demuestre que todos los títulos -o varios- depositados son nulos.

Tampoco puede decirse que quien aparece en el registro como último adquirente sea el propietario, pues ello sólo será cierto -al igual que en el Derecho romano- si todos los auctores eran propietarios -nemo dat quod non habet-, y puesto que tal extremo es imposible de saber a priori -se presume con carácter iuris tantum- siempre queda abierta la posibilidad de una vindicatio adversa. Como conclusión cabe decir que ni en Roma hubo ni en Francia hay registro de propietarios
.

6. La inscripción registral como modo
Habiendo estudiado la función que cumple la entrega de la cosa bajo una interpretación romanista en sus diferentes estadios socioeconómicos y bajo una germanista, corresponde examinar la función que actualmente desempeña el Registro en el proceso de constitución, modificación y extinción de un derecho como real y, en su caso, en qué sentido la inscripción sustituye a la entrega a estos efectos, algo que sigue siendo objeto de polémica.

Que esta cuestión central no se halle definitivamente resuelta se debe, como suele acontecer, a la indefinición de los términos en que se plantea: ¿sustituye la inscripción a la tradición como modo para la adquisición de un derecho real? De este enunciado sólo reinaría unanimidad en cuanto a qué es una inscripción registral, pues ni el concepto de “tradición”, ni el de “modo” (modus adquirendi), ni siquiera el de “derecho real” gozan del mismo grado de precisión, de ahí que nos hayamos ocupado en las páginas que anteceden de precisar en la medida de lo posible la originaria función que desempeñaban en Roma y las razones que los han hecho evolucionar -o, en su caso, deberían haberlo hecho-
. Sólo desde esta perspectiva teleológica podrán descartarse los conceptos anacrónicos para así quedarnos con los que presten algún servicio en las coordenadas socioeconómicas actuales. La conclusión que alcanzaremos será, evidentemente, la de que la inscripción sustituye a la traditio respecto de lo registrado, quedando vigente respecto de lo no registrado -tal y como reza la exposición de motivos de la LH de 1947- “el Derecho antiguo”: artículos 464, 1473 CC como los más representativos.

Sin perjuicio de que hayamos tenido ocasión de esbozar el concepto y los rasgos de un derecho real, los sintetizaremos en la medida más precisa posible para minimizar la ambigüedad del discurso. Derecho real -limitado-
: facultad de hacer valer jurídicamente un interés económico frente a todo titular de un derecho incompatible (erga omnes)
.
A pesar de que actualmente la publicidad sea el fundamento de la oponibilidad erga omnes, ni siempre ha sido así ni ha de serlo necesariamente
, por lo que la definición anteriormente propuesta -que no alude a la publicidad como condición de la oponibilidad- es más genérica y resulta válida para las dos tradiciones, tanto la que vela por la seguridad jurídica como la que tutela la seguridad del tráfico. Bajo la consideración de que sólo el derecho negociado prior in tempore conocido o debido conocer ha de ser potior in iure, un derecho real se define como la facultad públicamente conocible de hacer valer jurídicamente un interés económico frente a todo titular de un derecho incompatble (erga omnes). 

Siendo la publicidad el presupuesto de la oponibilidad y un derecho real aquél interés económico oponible erga omnes, se obtiene como corolario que sólo los derechos previstos en leyes
, los consignados en un asiento registral o los que se deduzcan de un mecanismo de publicidad que la ley reconozca como válido son derechos reales puros
, en contraposición a aquéllos “de crédito” que además de ser esgrimibles frente a la contraparte lo sean también frente al que eventualmente los conociera y debiera respetarlos ex art. 1902 CC
, o -la otra cara de la moneda- los derechos secularmente tenidos por “reales” que sólo pueden hacerse valer inter partes porque les falta el elemento de la publicidad, como un derecho de opción -art. 14 RH- o de vuelo o superficie -art. 16 RH- no inscritos
.

Convencidos, por tanto, del papel central que en nuestra “sociedad de la información” corresponde a la inscripción registral en el proceso de constitución de un derecho como real, no podemos suscribir las tesis que consideran la inscripción como “cuestión de forma, externa de suyo y ajena a todo el proceso transmisivo…” que “ni da al derecho ya publicado, ni priva al de por publicar, de una oponibilidad erga omnes de la que, como derecho real, goza por sí mismo”. Desde esta consideración se afirma que el derecho real que nace en virtud del título y del modo -como traditio real, abreviada o fingida- es per se oponible erga omnes sin exigirse ningún requisito adicional, y “es sólo [mi cursiva] frente al tercero de buena fe, frente al tercero desconocedor sin negligencia de la realidad, frente a quien la publicidad se erige en condición o presupuesto de oponibilidad del derecho ya existente y de suyo oponible.”
 

No obstante, es claro que la inoponibilidad del derecho no publicado no es excepcional; el 99% de las personas -por no decir que todos- estarían de buena fe a efectos de los artículos 34 LH, 464 CC ó 1473 CC respecto de un derecho “real” no aparente y no inscrito. Decir, p.ej., que un derecho de hipoteca es per se oponible a todos menos a los que -¿excepcionalmente?- no lo conozcan sin negligencia (terceros hipotecarios), es decir, todos menos el deudor y, en su caso, el hipotecante, es invertir los términos, pues la excepción de inoponibilidad, lejos de confirmar la regla, la contradice con tal rotundidad que más bien se erige en regla ella misma: un derecho no inscrito sólo es oponible a los que lo conozcan y, por tanto, no es un derecho real -o auténtico-, sino de crédito.

A continuación se exponen las dos interpretaciones antitéticas acerca de cuándo se tiene por constituido un derecho como real.

a) Interpretación tradicional: Se entiende que el derecho sobre un bien registrado adquiere la cualidad de “real” por la concurrencia del título y del modo
, con la única salvedad de que su titular puede perderlo por obra del “milagro” de la protección registral (art. 34 LH) del tercero que adquiere a título oneroso e inscribe con posterioridad ese mismo derecho o uno contradictorio. Por coherencia con sus planteamientos, tal adquisición se reputa a non domino.

b) Interpretación renovada
: Asumida en el seno de la ONU
 e indiscutida en el corto plazo, integra los efectos de la fe pública registral en el proceso de constitución, modificación y extinción de un derecho como real sobre bienes y derechos registrados y considera que un derecho sólo es oponible erga omnes -real- cuando el titular lo ha dado a conocer en cualquiera de los modos admitidos por la ley, paradigmáticamente a través de su inscripción en un registro de titularidades.

Dado que los puntos flacos que señalaremos a la primera interpretación son a la par los fuertes de la segunda, nos abstendremos de repetir como virtud de una lo que es defecto de la otra.

Observaciones en contra de la concepción a)

i) Margina completamente el papel que desempeña el Registro en la acreditación de la propiedad y demás derechos. Se queda anclada en la formalidad medieval del título y del modo -ya obsoleta cuando se formuló- y concibe la protección registral del tercero hipotecario como algo excepcional, patológico, milagroso y en todo caso ajeno al procedimiento por el que se constituye, modifica o extingue un derecho real.

ii) Desde que se admite la posibilidad de que el titular del derecho ya real -p.ej, comprador de titular registral que no inscribe- se vea privado de él por la protección del tercer hipotecario incurre en la contradicción de afirmar como titular de un derecho oponible erga omnes a alguien no puede oponer su derecho frente al tercero paradigmático: el tercero hipotecario
.

Observaciones a favor de la concepción b)

Aporta una explicación más sencilla -por tanto, preferible- de la mutación jurídico-real porque enlaza con la razón última de la oponibilidad erga omnes bajo una explicación “germanista” del proceso por el que se constituye, modifica o extingue un derecho como real: la publicación del derecho en el Registro permite hacer valer el derecho frente a todos a la vez que evita de raíz que disposiciones fraudulentas se amparen en la buena fe de terceros
.

Como conclusión, la inscripción es siempre constitutiva de un derecho como real en cuanto a los derechos no aparentes, esto es, aquéllos cuyo contenido no es perceptible por los sentidos por no encontrarse entre sus facultades la de tener la cosa y cuya válida contratación sólo se manifiesta a partir de las certificaciones registrales. ¿Puede mantenerse la misma afirmación para los derechos aparentes, en los que el titular de la carga se evidencia en el mundo de los hechos y proyecta una publicidad incompatible con la consignada en el registro? 

Tratándose de un derecho aparente (p.ej., un derecho de usufructo sobre un fundo), la interpretación tradicional resulta más defendible. En este caso el potencial adquirente del fundo no puede tener la certeza de que el tenedor de la finca que proyecta adquirir sea un usufructuario, sino que, a lo sumo, tal indicio le puede hacer sospechar de que el titular registral le esté vendiendo un fundo gravado sin hacérselo saber. ¿Basta esa sospecha para exigirle que desconfíe de la inscripción registral e inicie pesquisas extrarregistrales para cerciorarse de la eventual existencia del derecho?

Esta cuestión, que no es sino reflejo de la pugna entre la función publicadora del registro y la de la tenencia, admite sólo dos respuestas contrarias:

a) Dar preferencia a la publicidad registral, proteger incondicionalmente al que adquirió el fundo libre de cargas, tal y como aparecía en el registro y absolverle, por tanto, de investigar si el detentador tiene título y cuál sea éste.

b) Oponerle al tercero el usufructo en base a que debió haberlo conocido desplegando una mayor diligencia.

Sólo de optar por esta segunda podría quizás afirmarse -de acuerdo con la interpretación tradicional- que hay ciertos derechos (los aparentes) que, adquiridos en virtud de título y consumados por la entrega física
, pueden en casos ciertos casos no necesitar de la inscripción registral para ser oponibles erga omnes. No obstante, incluso rebajando los efectos de la fe pública registal sería todavía necesario que el titular del derecho que pugna con la inscripción exteriorice de alguna manera las facultades que el derecho le confiere, pues sólo así se le evidenciará al tercero hipotecario la contradicción entre lo consignado en la certificación y el indicio de una titularidad aparentemente contradictoria. La esperanza del titular de un derecho aparente no inscrito sería la de que un juez considere que el tercero hipotecario estaba de mala fe a efectos del art. 34 LH por el indicio que contradecía la inscripción. 

A comparar los beneficios y costes que derivan de la valoracion judicial de la diligencia del tercero hipotecario dedicaremos el siguiente apartado.

6.1. Análisis de los efectos económicos asociados al rigor de la publicidad registral

A fin de resolver la antinomia entre la publicidad que mana de la inscripción registral y el indicio representado por la inmediación posesoria haremos una comparación de los costes y beneficios que a nuestro juicio arroja cada una de las alternativas. En primer lugar se analizará la oportunidad de extender la protección registral incluso al tercero de mala fe (caso a) y después se estudiará la conveniencia de conferir la protección registral a quien sospecha por indicios extrarregistrales que el titular registral ha celebrado algún negocio dispositivo que no consta en el registro (caso b).

Caso a): Protección incondicional del tercero que adquiere un derecho consignado en el registro, incluso del tercero de mala fe (certeza de que se conculca un derecho ajeno no inscrito).

El brindar total protección a quien adquiere basándose en la certificación deja huecos al oportunismo y permite el abuso de la inscripción registral. El extremo vendría representado por quien está de mala fe a efectos del art. 34 LH y adquiere una cosa o derecho que en el registro aparece como libre de cargas constándole fehacientemente que está gravada por un derecho que no ha accedido al registro. Tal adquirente puede aducir en su favor la fe pública registral (art. 38 LH) y la inoponibilidad de lo no inscrito (art. 32 LH), alegación enervable si el titular in fieri demuestra la mala fe del adquirente, una cuestión de difícil prueba. 

Desde un punto de vista de política económico-jurídica podría pensarse en crear un incentivo para inscribir los títulos mediante la extensión de la protección incluso al tercero de mala fe. De esta manera, tutelando el abuso que el tercero pueda hacer de la discordancia entre el registro y la “realidad”, se forzaría a quien quiere oponer un derecho a inscribirlo en todo caso y se acabaría de un plumazo con el problema del oportunismo y de la mala fe
. 

 Mas esta solución, que ahorra los costes de lidiar constantemente con el problema de si el tercero conocía o no en un caso concreto un derecho no inscrito, plantea más problemas de los que resuelve y es desaconsejable por las siguientes razones
:

i) La experiencia nos recuerda que las veces en las que se ha obligado por imperativo legal a inscribir la propiedad y demás derechos sobre bienes y derechos registrados el incumplimiento generalizado de tales prescripciones ha hecho que el sistema se derrumbe estrepitosamente por forzar artificialmente la imposición de la inscripción en un contexto social en que los operadores económicos no estaban familiarizados con la importante función económica que desempeña el registro
. Esta es precisamente la razón por la que fracasó el sistema registral egipcio una vez asumido por los romanos o también la razón de que ni la ley hipotecaria de 1861 exigiera ni la vigente reforma de 1947 exija la inscripción constitutiva a pesar de dedicarle todos los elogios en la exposición de motivos y considerarla como el desideratum
.

ii) Desde una consideración netamente jurídica, la protección deliberada del tercero de mala fe resulta inaceptable por ser contraria al pricipio de buena fe (art. 7.1 CC) que, en buena lógica, preside la interpretación de los contratos (art. 1258 CC) y se erige de esta manera en fuente indirecta del Derecho, función que con carácter general le atribuye en art. 1.4 CC.

iii) Sin embargo, el más decisivo de los argumentos es de naturaleza económica y se alinea con los argumentos jurídicos: no es necesaria la imposición de la tosca obligación de inscribir los títulos en el registro de la propiedad, pues el coste en que el titular de un derecho no publicado habría de incurrir para poder oponérselo a todos en el marco de un sistema que tutela el tráfico sería tan elevado que resulta infinitamente menos costosa la inscripción registal (piénsese en lo oneroso de la carga de probar la mala fe del  tercero -conocimiento fehaciente del derecho- o -como medida preventiva- los costes de dar una publicidad alternativa a la del registro). De esta manera se incentiva de forma más sutil al adquirente de derechos inscritos a continuar inscribiéndolos.

Por tanto, la respuesta a la pregunta de si se debe proteger al tercero que conoce la negociación de un derecho prior in tempore contradictorio y aun así abusa de la inscripción registral ha de ser negativa, aunque el hecho de que la prueba de la mala fe le corresponda al que no inscribió el derecho relativice bastante los efectos prácticos de la censura del tercero de mala fe.

Caso b) Protección del tercero que dispone de un indicio -normalmente la tenencia de persona diferente del titular registral- que parece contradecir lo publicado por el Registro.

No es el caso de la manifiesta mala fe del tercero el que más nos interesa estudiar, pues no hay duda de que la legislación hipotecaria -guiada por los mismos principios del Código Civil (arts. 464, 1473 CC)- proscribe de manera inconcusa que al tercero le pueda aprovechar su mala fe (art. 34 LH). Los supuestos que ahora nos interesan son aquéllos en los que el tercero no está de mala fe en sentido estricto, esto es, no conoce a ciencia cierta la negociación prior in tempore de un derecho no publicado, pero dispone de indicios fundados para sospechar que así sea. ¿Se está de buena fe a los efectos del artículo 34 LH en tales circunstancias?. Si bien no se puede decirse en este caso que esté de mala fe o actúe con dolo, sí parece al menos que lo haga con “dolo eventual”
.

Se impone, de nuevo, la necesidad de realizar una comparación de los costes y beneficios que arrojan cada una de las dos opciónes: ba) protección incondicional del tercero que confía en la inscripción -salvo prueba fehaciente de su mala fe-; bb) valoración judicial del estado intencional.

Parecería que si se opta por proteger la adquisición del tercero que duda fundadamente de la exactitud del Registro se tutelaría casi el mismo abuso de la inscripción registral al que nos referíamos en el caso a), pues mientras allí el adquirente tenía la certeza de que lesionaba un derecho, aquí se encontraría ante una probabilidad más o menos cercana a la certeza. De entre los múltiples grados de dolo -o de buena fe- del espectro intencional aquí podría encontrarse perfectamente quien está más del lado del dolo.

No obstante, un análisis apriorístico de las ventajas y de los inconvenientes -de los beneficios y de los costes- que derivan de proteger al adquirente en este caso bajo la égida del artículo 34 LH recomienda la opción de tutelar al tercer hipotecario a pesar de su picardía
. Picardía que -podríamos decir- se compensa con la desidia o abandono del propietario o titular in fieri, que no inscribe, hasta el punto de preferir a un tercero pícaro frente a un titular in fieri desidioso o abandonado
. Exponemos las razones.

6.1.1. Ventajas de proteger a quien confía en Registro

i) Al garantizar al tercer hipotecario la adquisición del derecho tal y como aparece en el registro se le evitan los costes de transacción consistentes en investigar la presunta discordancia
.

ii) Evita los ingentes costes de transacción derivados de litigar en los tribunales acerca de la cuestión de si el tercero estaba o no de mala fe a efectos del art. 34 LH. Al ser esta una cuestión de grado, es difícil sentar una jurisprudencia que defina el grado tolerable de imprudencia para todos los casos concebibles, por lo que sólo cabrá el recurso a los tribunales en los supuestos en los que el propietario o tiular in fieri alegue el conocimiento fehaciente del derecho previamente negociado por parte del tercero hipotecario 
.

iii) Evita el coste derivado de la sobreprotección en que incurrirían los adquirentes temerosos de que un juez les declare de mala fe y les prive del derecho
. Los autores habituados al análisis económico se refieren muy gráficamente a este coste como overcompliance ( “sobrecumplimiento”
-).

6.1.2. Ventajas de la valoración judicial del estado intencional

i) La principal ventaja que se deriva de valorar en cada caso si el tercero podría haberse comportado más diligentemente o no es que -en el caso de que los tribunales no yerren- se acaba con las conductas oportunistas de los terceros que miran hacia otro lado cuando perciben alguna discordancia entre la inscripción registral y un ius ad rem o propiedad/titularidad in fieri contradictorio/a con el derecho que van a adquirir y se aprovechan de que la inscripción registral está de su parte. 

Sin embargo, no parece que esto compense el coste en que tendrían que incurrir los que dudan del criterio que un tribunal tendría en su caso concreto, de los que, sospechando la discordancia, se molestan en confirmarla más allá de lo exigible, y sobre todo, del coste que supone dar pie a todos estos pleitos cuando el registro se instaura precisamente para minimizarlos.

ii) En segundo lugar, libera del coste de inscribir el derecho, mas es ésta una ventaja muy pírrica que crea más costes de los que ahorra, ya que o bien el titular in fieri tendría que ocuparse de preconstituir una prueba alternativa de la mala fe de los terceros (en un marco germanista de protección de la apariencia) o a los terceros habría de exigirles la reconstrucción del tracto y el conocimiento de cargas ocultas (en un marco romanista).
6.1.3. Conclusión

No cabe duda de que por medio de la publicidad del derecho negociado se alcanza la conciliación entre la seguridad jurídica y del tráfico
. Sin embargo, tal y como concluimos al desarrollar la opción a) y se desprende del artículo 34 LH y de sus homólogos 464/1473 CC, el límite de la protección de los terceros se encuentra en la mala fe. Por mucho que la mayor simplicidad se alcance con la protección del tercero que confía en el registro, tal cobertura no puede extenderse a quien abusa del valor de la inscripción, y no sólo porque desde una perspectiva jurídica la buena fe sea un principio general del Derecho, sino también porque desde el punto de vista económico resultaría “ineficiente” transmitir a los operadores económicos el mensaje de que resulta lícito enriquecerse a través del oportunismo, pues es evidente que esto también acarrea un coste, una externalidad negativa.

No obstante, corresponde la carga de la prueba a quien afirma la mala fe del tercero, la cual resultará tan onerosa en la mayoría de las ocasiones que todos los prospectivos propietarios o titulares de derechos limitados se verán inclinados a inscribir sus derechos, por ser éste el medio más barato de consolidar erga omnes sus propiedades o titularidades
.

7. Análisis abstracto de la oportunidad económica de optar por una interpretación romanista o “germanista”

Si bien hoy la publicidad constituye el presupuesto necesario para la adquisición, modificación y extinción de un derecho como real, no ha sido así en todo tiempo y cultura jurídica. En función del grado de diligencia que se le exija al titular o al tercero -respectivamente- en la publicación o en la verificación de la existencia del derecho podemos hablar de sistemas romanistas, donde la publicación del derecho no es condición necesaria para su oponibilidad, o “germanistas”, en los que (salvo en los casos de hurto) se protege en todo caso al tercero que despliegue una diligencia normal en la verificación de los derechos que adquiere. Estos dos modelos representan idealmente los dos extremos equidistantes a la hora de resolver el conflicto de intereses que se plantea entre el titular y el tercero ante el estelionato o la apropiación indebida, aunque los sistemas que en la práctica se aplican no son puros, sino que estarán más o menos inspirados en uno u otro y contemplarán excepciones para matizar las consecuencias que resultarían de la aplicación estricta de cada uno de los modelos
.

Habiendo expuesto a grandes rasgos las soluciones contrarias que estas dos corrientes ofrecen ante el conflicto de intereses que se plantea como consecuencia de la perfidia del defraudador, nos corresponde ahora comparar los beneficios y costes que plantea cada una de ellas.

Partamos de que lo deseable es que los terceros conozcan en todo momento los derechos que gravan los bienes y derechos que se proponen adquirir -y la cuantía en la que están gravados- y así dispongan de todos los criterios para hacer una correcta valoración económica, evitándose así asimetrías informativas y el correpondiente coste de sobreprotección
. El sistema más eficiente será el que consiga eliminar tales asimetrías al menor coste posible
. Se trata en última instancia de comparar el coste que le supone al titular de la carga dar publicidad de su derecho -una publicidad hoy accesible a cualquiera que esté dispuesto a desplegar un mínimo esfuerzo- con el coste que representaría para el tercero la verificación de la correcta transmisión del derecho que adquiere entre todos los auctores de los que trae causa con vistas a asegurarse de que no le van a reivindicar la cosa o postergar respecto al ejercicio del contenido del derecho. Dado que el sistema transmisivo es diferente, conviene diferenciar entre bienes y derechos registrados y no registrados.

7.1. Respecto de los bienes y derechos registrados

¿Cuál de las partes en conflicto puede eliminar la asimetría informativa a un menor coste respecto de derechos registrados?

No cabe duda de que la existencia de un sistema registral de derechos para determinados bienes fácilmente identificables y valiosos simplifica sumamente al titular del derecho a oponer la labor de publicarlo. Sería  antieconómico hacer recaer sobre el adquirente del derecho o uno contradictorio la carga de tener que examinar el tracto sucesivo del derecho que adquiere en vez de exigírsele al titular que lo haga público, lo cual le resultaría más accesible
.  

7.2 Respecto de los bienes y derechos no registrados. El artículo 464 CC

En cuanto a lo no registrado ¿es suficiente la confianza del tercero en el indicio que la tenencia de la cosa representa o sería exigible que desplegara una mayor diligencia para cerciorarse de la coincidencia entre tenencia y titularidad?. Nótese que cuanto más onerosa se haga la comprobación del adquirente más se aligerarán los deberes de diligencia del titular en la custodia de la cosa, al que en última instancia le bastaría acreditar el tracto sucesivo en base a sus títulos ocultos o la usucapión para reivindicarla so pretexto de que, si el adquirente hubiera reconstruido bien el tracto, habría descubierto que éste se rompía en alguna instacia -en el hurto que sufrió el propietario por quien la poseía alieno nomine-. Dado que parece un despropósito exigir a un adquirente de un bien no valioso reconstruir la cadena de causas resulta aconsejable relevarle de toda prueba si confió en la posesión
 -apariencia de propiedad- y preferirle frente a quien se desprendió de la cosa sin suficientes garantías de volver a recobrarla -de ahí el eficiente aforismo germánico: la mano guarda la mano / vé a buscar la cosa allí donde hayas puesto la confianza (Hand wahre Hand / Wo du deine Glauben gelassen hast, da sollst du ihn suchen ) -. De lege lata el art. 448 CC presume la buena fe del poseedor y le releva de la obligación de exhibir la causa tenendi
.

Esta regla sólo se excepcionaría en los casos en los que le hubieran hurtado o robado la cosa al verus dominus -prueba que a él le compete- con la contraexcepción, a su vez, de que el comprador no hubiera adquirido la cosa en un mercado público o ésta no hubiera sido depositada en un monte de piedad para obtener crédito prendario, en cuyo caso sólo le sería dable al verus dominus reivindicar la cosa satisfaciendo al comprador el precio que dio por ella o pagando al monte de piedad el monto que garantiza la prenda, pues poco crédito iban a tener entonces los mercados públicos si las cosas allí adquiridas fueran reivindicables sin devolver al comprador el precio que pagó por ellas y poco incentivo tendrían los montes de piedad en desarrollar su “lucha contra la exclusión financiera”
 si el verus dominus pudiera retirar de allí la cosa -hurtada- que el acreditado de buena fe dio en garantía sin pagar el crédito que la cosa garantiza. 

Como puede apreciarse, los casos en los que se excepciona la protección incondicional del tercero de buena fe (y, por tanto, los casos en los que se excepciona la protección de la seguridad del tráfico) se hace en aras de intereses de más meritoria tutela que pueden seguir reconduciéndose a la protección del tráfico: en el caso del hurto, proteger al tercero de buena fe adquirente del ladrón equivaldría a incentivar a los ladrones a seguir hurtando, pues sus adquirentes no tendrían incentivos para abstenerse de comprar a presuntos ladrones, con lo que se estaría haciendo un flaco favor a la seguridad del tráfico. Por lo que se refiere a las contraexcepciones, el sentido de proteger al monte de piedad es el de tutelar la labor de una institución crediticia que realiza una cierta labor social. Finalmente, la obligación de que el propietario hurtado pague el precio al reivindicar la res furtiva comprada de buena fe en un mercado público -de la Bolsa mejor no hablar- se vincula directamente con la seguridad del tráfico sin mayor esfuerzo argumentativo.

CAPITULO IV: 
El concepto de propiedad en el Derecho moderno
1. Introducción

El concepto de propiedad ha sido objeto de estudio desde todos los prismas y disciplinas, lo añade un elemento de complejidad al análisis netamente jurídico, pues no es fácil desprenderse de los tintes económicos, políticos, filosóficos o sociales que inconscientemente presionan en una u otra dirección
. Así, no es de la misma cualidad la omnímoda propiedad que surge de la Revolución Francesa que la predicada un estado social y democrático, que pretende el equilibrio entre la propiedad privada y el “interés general” (arts. 33.2/3, 128 CE y 349 CC ).

No obstante, a efectos de este trabajo precisamos un concepto jurídico-formal de propiedad, neutro o impermeable a valoraciones económicas o de justicia social, pues es función del Derecho la de buscar la precisión en la definición de los conceptos, la sencilla indentificación del propietario y la nítida definición de las facultades que el ordenamiento le atribuye, sin perjuicio de que sea discutible desde otras consideraciones -de lege ferenda- si tales facultades deben estar más o menos concentradas o limitadas. 

Por ello, en busca de tal objetividad se toman como punto de partida las definiciones de propiedad de los principales Códigos Civiles de nuestro entorno, y de entre éstos, la que a nuestro juicio es la más original y mejor casa con los antecedentes históricos y la función económica que le corresponde. A continuación se somete la definición a dos filtros: i) un análisis jurídico formal, a efectos de integrar en la definición de propiedad los efectos jurídicos de los derechos limitativos del dominio; ii) un análisis de las consecuencias que la protección de la confianza en la apariencia acarrean en la definición del concepto jurídico de propiedad. 

2. Aproximación al concepto de propiedad desde un estudio comparado del Derecho postivo

Las definiciones de propiedad tomadas de una muestra representativa de Códigos Civiles o de Derecho privado reflejan, obviamente, un conflicto de intereses por la exclusiva apropiación del rendimiento económico que una cosa representa. A pesar de que normalmente se comience aludiendo a la propiedad como el más absoluto de los señoríos, no tarda en incurrirse en la insoslayable contradicción de establecer limites a tal poder omnímodo en atención a intereses expresados necesariamente de forma genérica. Las definiciones del concepto de propiedad presentan, en general, la siguiente estructura: i) se parte de una enunciación exagerada de las facultades del propietario: facultad de usar, gozar y disponer de una cosa a voluntad, con arbitrio...; ii) se incurre en la necesaria contradicción de fijar ciertos límites, de carácter público o privado; iii) en algunos casos se hace expresa referencia a la exclusión de interferencias de terceros y/o al ejercicio de la acción reivindicatoria.    

A continuación se clasifican algunas definiciones de Códigos civiles europeos, latinoamericanos e incluso de algún Estado ajeno a la tradición jurídica continental.

	Señorío ilimitado con poder de excluir
	Señorío limitado con poder de excluir y de reivindicar

	Señorío limitado con poder de reivindicar
	Señorío limitado con poder de excluir
	Señorío limitado

	Austria(1812)
, California

	España(1889)/Filipinas(1949)(l)
, Paraguay(l)(1876)
, Bolivia(l)(1830)
, Costa Rica(l)(1841)

	Perú(l)(1852)
, Brasil(l)
.
	Alemania(1900)(l/t)
.
	Italia(1942)(l)
; Francia (1804)/Bélgica(l)
; Luxemburgo
; Uruguay (1868)(l/t)
,Venezuela(l)(1862)
;Chile(l/t)(1855)
,  Ecuador(l/t)(1858)
, México
 Vietnam



Se ha omitido conscientemente la definición de propiedad adoptada por el legislador argentino por ser el único que, consciente de las contradicciones, asume el riesgo de la innovación y acertadamente se refiere a la perpetuidad del dominio como núcleo en torno al cual gira el concepto de propiedad
. Lo tomaremos, por tanto, como molde sobre el que perfilar un concepto de propiedad coherente con la dogmática civil que no sea objeto de las apreciaciones críticas expuestas. 

La propiedad se define de manera genérica en el art. 2506 CCArg
, mas atenderemos especialmente a los dos artículos siguientes, que ofrecen nuevos elementos acerca del concepto.

Art. 2507 CCArg.: El dominio se llama pleno o perfecto, cuando es perpetuo, y la cosa no está gravada con ningún derecho real hacia otras personas. Se llama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al fin de un cierto tiempo o al advenimiento de una condición, o si la cosa que forma su objeto es un inmueble, gravado respecto de terceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera. 
Art. 2510 CCArg.: El dominio es perpetuo, y subsiste independiente del ejercicio que se pueda hacer de él. El propietario no deja de serlo, aunque no ejerza ningún acto de propiedad, aunque esté en la imposibilidad de hacerlo, y aunque un tercero los ejerza con su voluntad o contra ella, a no ser que deje poseer la cosa por otro, durante el tiempo requerido para que éste pueda adquirir la propiedad por la prescripción.

Tras una primera lectura sistemática de estos dos preceptos pueden advertirse evidentes contradicciones y redundancias. La contradicción que más salta a la vista es que se haga referencia a la perpetuidad del dominio y se prevea al mismo tiempo en el último inciso del art. 2510 CC la prescripción del dominio por parte de un tercero. 

Una vez hecha esta observación de carácter general, pasemos a ocuparnos del art. 2507, pues incurre en algunas redundancias que entorpecen su inteligencia. Comienza el artículo afirmando que “El dominio se llama pleno o perfecto, cuando es perpetuo, y la cosa no está gravada con ningún derecho real hacia otras personas” 

i)Huelga la referencia a “otras personas”; los derechos reales que afectan a la propiedad siempre corresponden a otros; los que corresponderían al propietario se extinguen por consolidación.

Continúa el artículo: “Se llama menos pleno, o imperfecto, cuando debe resolverse al fin de un cierto tiempo o al advenimiento de una condición, o si la cosa que forma su objeto es un inmueble, gravado respecto de terceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera”
i) De nuevo, por las mismas razones aducidas, conviene prescindir de la acotación “respecto de terceros”.

ii) Dado que en la primera oración ya se expresaba genéricamente que el dominio pierde su carácter de pleno o perfecto cuando se encuentra gravado con un derecho real, resulta redundante tanto la reiteración de la misma idea en esta segunda oración como la enunciación sin ánimo de exhaustividad de algunos derechos reales que pueden gravar la propiedad.

ii) No es propio de los sistemas modernos referirse únicamente a los bienes inmuebles como susceptibles de gravamen, pues es también posible la constitución de derechos reales sobre bienes muebles, si bien el mantenimiento artificial de tal summa divisio no es privativo del Código argentino; el Código español también la arrastra innecesariamente.

iii) La negociación de derechos cuya consumación implicaría la pérdida definitiva del dominio (hipoteca, opción, retracto) difumina la nítida distinción que el Código hace entre la plenitud o perfección y la perpetuidad. Además, el hecho de que el art. 2510 declare axiomáticamente que el “dominio [siempre] es perpetuo” entra en contradicción con la expresión del 2507 “...cuando es perpetuo...”, que deja entrever que hay supuestos en que deja de serlo (cuando está limitado por un derecho real, según parece).

iv) Finalmente, en textos que precisan rigor -y, a la vez, sencillez- no resulta conveniente emplear dos términos para referise a un único concepto, por lo que entre dominio pleno o perfecto, preferimos el concepto de “pleno”, que resulta más familiar al jurista. 

3. Aproximación al concepto de propiedad desde una metodología jurídico-formal. Bases para un concepto de propiedad
Atendiendo a las inconsistencias y ambigüedades que prima facie encuentra el intérprete en el Código argentino, matizaríamos los siguientes aspectos: 

Artículo 2507 CCArg.: El dominio se llama pleno [o perfecto,] cuando [es perpetuo, y] la cosa no está gravada con ningún derecho real [hacia otras personas]. Se llama menos pleno, [o imperfecto], cuando debe resolverse al fin de un cierto tiempo o al advenimiento de una condición, o [si la cosa que forma su objeto es un inmueble], gravado [respecto de terceros con un derecho real, como servidumbre, usufructo, etcétera.]

La definición más sintética posible, sin analizar los efectos jurídicos de los derechos limitativos del dominio y de las condiciones o términos, sería la siguiente:

Dominio: El dominio es perpetuo. Se llama menos pleno cuando está gravado o debe resolverse al fin de un cierto tiempo o advenimiento de una condición.

Esta definición todavía presenta varias deficiencias:

i) Se dice que el dominio es perpetuo pero no se dice nada acerca de su contenido, esto es, qué puede hacer el propietario a perpetuidad
.

ii) No se ha hecho un análisis individualizado de las facultades en las que pueden consistir los derechos que eventualmente limiten el dominio. Así, mientras ciertos derechos -como los de realización de valor y los de adquisición preferente- tienen por efecto la eventual extinción de la propiedad, otros derechos otorgan simplemente un “co-aprovechamiento” económico de la cosa -derechos de uso y disfrute-.

iii) No se ha explorado la posibilidad de que las facultades del dominio vengan limitadas por derechos de crédito que cumplan la misma función económica que los tradicionalmente tenidos por “reales”. Dado que la diferencia entre unos y otros no es en cuanto a las facultades que otorgan, sino en cuanto al número de obligados, es del todo parcial que al pensar en derechos limitadores de las facultades del dominio se margine a los derechos de crédito, pues es claro que éstos pueden limitarlas en igual e incluso en mayor medida.

3.2. Acotación de un concepto de propiedad atendiendo a las diferentes instituciones limitadoras de las facultades del dominio

Partamos de que la facultad secular del propietario es la del uso (usus,uti). Ya vimos al estudiar el origen y la evolución del concepto cómo el dominio ha estado tradicionalmente ligado al uso de la cosa -el derecho a vindicar el habere
-; no en vano, resulta evidente que en tiempos remotos el habere o usus fue el presupuesto básico -fáctico- para el ejercicio de los principales derechos sobre la cosa
. No en vano, todos los Códigos se refieren indefectiblemente a la facultad del uso -o de goce- cuando tratan el concepto de propiedad, a pesar de que sea un uso limitado. 

Ahora bien, dado que resulta evidente que el propietario no siempre tiene la cosa en su haber, sino que éste puede corresponder a otro -de hecho o de derecho- por multitud de razones, habremos de decir que el propietario sí conserva, al menos, la posibilidad de recuperar en algún momento el uso de la cosa (348 II CC), normalmente al vencimiento del derecho que la limita (lo cual concuerda con el hecho de que el art. 348 CC diga que la propiedad es el “derecho a gozar” y no el goce). Diremos, por tanto, que sólo al propietario corresponde el derecho a tener la cosa con carácter tendencialmente perpetuo
.

Veamos en qué medida afecta a la sugerida definición las potenciales limitaciones jurídicas -de Derecho privado-: i) derechos de uso y disfrute, ii) derechos de garantía, iii) derechos de adquisición preferente,  iv) la condición, v) el término. 

i) ¿Limitan el derecho a tener una cosa con carácter tendencialmente perpetuo los derechos de goce como el usufructo, uso, habitación, arrendamiento, comodato o precario? 

Es claro que no, pues al vencimiento de tales derechos el propietario gozará de la asistencia del ordenamiento para recobrar la cosa
. Limitan el derecho a tener con carácter perpetuo, mas no el derecho a tener con carácter tendencialemente perpetuo, pues precisamente se adjetivado así a la tenencia en atención a la eventualidad de que temporalmente corresponda a otro.

ii)¿Limitan el derecho a tener una cosa con carácter tendencialmente perpetuo los derechos de garantía como la hipoteca o la prenda
? 

No cabe duda que una propiedad gravada con derechos de realización de valor está más cerca de claudicar que una que simplemente lo esté con un derecho de uso. En caso de que concurriera la circunstancia futura y en en cierta manera incierta de si el deudor incumple la obligación garantizada, el propietario -normalmente el propio deudor- perdería -ahora sí- toda pretensión recuperadora. ¿puede afirmarse el carácter tendencialmente perpetuo de la tenencia de una cosa dada en garantía? 

Valga la misma cuestión para aquellos casos en los que el dominio esté limitado por un derecho de adquisición preferente o una condición, pues la similitud entre los efectos prácticos de todas estas figuras permite un análisis conjunto
.  

La respuesta ha de ser necesariamente afirmativa, pues lo constrario supondría dar la espalda a la práctica y a la común convicción de que todos éstos -a pesar de claudicantes- son propietarios. Contestaremos a las preguntas atendiendo al grado de dificultad en compatibilizar el concepto de propiedad propuesto con el hecho de que se encuentre constreñida por las referidas limitaciones. Finalizaremos con el examen de la extinción de la propiedad sometida a término, que merece un tratamiento particularizado.

3.2.1. La propiedad cuya resolución está sujeta a condición pura

No resulta impropio afirmar que alguien es propietario cuando puede verse privado a perpetuidad de la cosa por el acaecimiento de un suceso incierto, pues la posibilidad de que el suceso no llegue a acaecer permite hablar todavía del carácter tendencialmente perpetuo de la tenencia, si tal locución se interpreta en un sentido amplio. 

3.2.2. La propiedad cuya resolución está sujeta a condición casual o potestativa

Dentro de este apartado se comprenden tanto i) las prestaciones condicionadas que tengan como efecto mediato la extinción de la propiedad y cuyo cumplimiento dependa más o menos de la voluntad de alguien -p.ej., donación modal- como ii) los derechos de garantía, que pueden concebirse perfectamente como enajenaciones forzosas suspensivamente condicionadas al impago del deudor –circunstancia que puede depender enteramente de su voluntad-, como finalmente iii) derechos de adquisición preferente, que constituyen negocios jurídicos cuya celebración depende en mayor medida de la voluntad del optante.

No cabe duda de que en estos casos el carácter claudicante de la propiedad es más acusado que en el anterior, pues el acontecimiento al que se subordina la pérdida definitiva de la cosa depende aquí en mayor medida de la voluntad de una persona, como en la opción
. No obstante, dado que es igualmente incierto si el evento que desencadena la extinción de la propiedad acaecerá finalmente, estamos todavía autorizados a decir que el propietario es un tenedor tendencialmente perpetuo, pues es dable que finalmente no se verifique ni el hecho incierto del que depende el acaecimiento de la condición, ni el impago del deudor, ni el ejercicio del derecho de opción.

3.2.3. La propiedad sujeta a término

Se entiende que la propiedad está sujeta a término cuando se ha celebrado un negocio jurídico que “legalmente basta para transferir el dominio” (causa dominii; cfr. art. 1952 CC) y la exigibilidad de la prestación que da lugar a la transmisión de la propiedad está sujeta al vencimiento de un plazo (art. 1125 CC y ss.). En estos casos no puede decirse que al propietario corresponda una tenencia tendencialmente perpetua, pues es claro que desde que viene indefectiblemente obligado a procurar la propiedad en un tiempo cierto, dejará de estar en condiciones de ejercer el contenido de la propiedad tal y como se ha descrito, pues al vencimiento del plazo carecerá de acción para vindicar la cosa del tenedor (art. 348 II CC).

 No obstante, no cabe duda de que la generalidad de los juristas y el sentir común considerarían que esta propiedad con fecha de caducidad es todavía una propiedad plena. No conviene hacer interpretaciones arbitrarias del rasgo de la “tenencia tendencialmente perpetua” que caracteriza a la propiedad para comprender también este último caso, pues de seguro se rompería el concepto de tanto estirarlo o, en cualquier caso, quedaría irreconocible. Más sensato y modesto resulta concluir sencillamente que la propiedad sometida a término constituye una excepción. El sometimiento a término de la exigibilidad de una prestación cuyo efecto principal es la transferencia del dominio representa, por tanto, el único supuesto de Derecho privado en que alguien es considerado propietario sin que venga asistido por el Derecho para “haber” la cosa con carácter tendencialmente perpetuo
.

3.3. El concepto jurídico de propiedad

En consecuencia:

i) El propietario tiene derecho a haber una cosa con carácter tendencialmente perpetuo. Esto es, dispone de remedios procesales para reivindicar la cosa de quien la tenga en su poder o para excepcionar una acción que procuraría a otro una tenencia tendencialmente perpetua (cfr. 348 II CC).

ii) No obsta al carácter tendencialmente perpetuo de la tenencia que otro tenga la cosa (ajena) en virtud de un derecho limitado de goce.

iii) No obsta al carácter tendencialmente perpetuo de la tenencia que su pérdida esté condicionada al acaecimiento de un hecho incierto. Se entiende que el impago del deudor garantizado es un hecho incierto. Asimismo, es igualmente incierto el ejercicio de un derecho de adquisición preferente que suponga la extinción del dominio.

Excepción
A quien se ha obligado a procurar la propiedad tras el vencimiento de un término se le ha de seguir considerando propietario a pesar de que no pueda decirse de él que esté asistido jurídicamente para tener la cosa con carácter tendencialmente perpetuo. 

En atención a lo expuesto, puede definirse la propiedad desde una consideración jurídica como sigue:

Propiedad: Corresponde al propietario el derecho a tener una cosa con carácter tendencialmente perpetuo, salvo que se hubiera obligado a procurarla a otro bajo término y sin perjuicio de las limitaciones de Derecho público
. El propietario no tenedor es un nudo propietario. 
3.4. Acotación del concepto de propiedad atendiendo a su función económica y a los efectos jurídicos de la apariencia

Habiendo descrito los perfiles del concepto de propiedad atendiendo a la facultad que otorga y a las limitaciones jurídicas que pueden restringirla, corresponde aproximarse desde la función económica que desempeña y desde su caracterización como derecho real -oponible erga omnes-. En cuanto a lo primero, nos referiremos a la propiedad como soporte juridico y económico de todo un entramado de relaciones jurídicas que pueden enredarse hasta límites insospechados. En cuanto a lo segundo, se analizará la relación entre la apariencia y la oponibilidad erga omnes y se trasladarán las conclusiones obtenidas a la propia definición del concepto de propiedad.

3.4.1. La función económica de la propiedad

Siempre se ha distinguido la propiedad frente a los demás derechos en que recae directamente sobre la cosa
, soporte material y económico del que dependen una infinidad de relaciones jurídicas que directa o indirectamente acaban encontrando en el valor de la cosa su contravalor. De ahí que la enajenación del derecho de propiedad equivalga a la de la cosa misma y libere todo su valor económico, que corresponderá a su propietario, una vez deducido el valor de las relaciones económicas que la lastren especial o genéricamente (art. 1911 CC). 

El acceso de la propiedad al Registro representa el punto de inflexión a partir del cual la función de la propiedad como garantía -como collateral- va ganando terreno a la tradicional del goce y disfrute
, tendencia que se acentúa por factores tales como la informatización e interconexión de los registros, la ingeniería financiera o la globalización. El desarrollo de toda una cascada de derechos respaldados de una u otra manera por la propiedad de otro se ha de sostener en los siguientes pilares: i) la precisión en la definición estandarizada de tales derechos (qué facultades otorgan a su titular), ii) la publicidad en cuanto a la titularidad de los derechos y otras circunstancias
, y iii) el establecimiento de reglas de prioridad claras en caso de colisión.

No exageramos, por tanto, si decimos que la propiedad -el bien tangible o no financiero- representa la raíz, la base jurídica y económica de todo un entramado de relaciones jurídico-reales (sobre todo) y de crédito que si valen algo es precisamente porque la propiedad que está detrás lo vale
. Dado que el valor de la propiedad se maximiza con la certeza acerca de a quién le corresponde, no extraña que la principal tarea de los Estados en fase de desarrollo sea la de articular un mecanismo que vele por la certeza de a quién corresponden los bienes más representativos (registrados) y derechos sobre tales bienes, erigiendo así la columna vertebral de toda ordenación jurídica y económica
. 

3.4.2. Los efectos jurídicos de la apariencia en la definición del concepto de propiedad

Al estudiar el concepto de propiedad en las diferentes etapas por las que ha discurrido el Derecho romano nos hemos percatado de que, si bien ha podido atisbarse en el mundo de las ideas una vaga noción de propiedad, en la práctica no siempre se ha tenido la certeza de a quién le corresponde
. De hecho, en las primeras contiendas jurídicas sobre la pertenencia de las cosas se declaraban mejores derechos a tener. Quizá un espectador sobrehumano que con conocimiento absoluto del Derecho y que generación tras generación hubiera seguido y recordado minuciosamente los negocios jurídicos sobre las cosas supiera decir quién es o no propietario de cada una de ellas; no así el común de los mortales, ni siquiera los praetores, que ante la falta de instrumentos que dejen la necesaria huella que ha de guiar a los adquirentes desde que la tenencia y la propiedad se desgajan, sólo es capaz de decir, a lo sumo -y atendiendo a las pruebas que aleguen ambas partes-, quién parece más propietario, pues en ningún caso -o en excepcionales circunstancias
- dispondrían de elementos para declarar a alguien como el verus dominus absoluto
.

Frente a este paradigma romanista de verus dominus errantes y presuntos propietarios se alza una concepción que, tutelando la confianza en la apariencia de propiedad o titularidad de un derecho, sacrifica las expectativas de tales verus dominus. Se entiene consustancial al Derecho germánico el cortafuegos de las adquisiciones en perjuicio del verus dominus o a non domino, que consolidarían por fin la propiedad a favor del tercero de buena fe, esto es, de quien confía en un signo externo que evidencia la propiedad o titularidad de su transmitente ignorando justificadamente la previa negociación de un derecho contradictorio con el que pretende adquirir. El otorgamiento de efectos jurídicos a esta legítima confianza en signos externos -que en sistemas jurídicos primitivos sólo puede encontrarse en la tenencia de la cosa o en las marcas sobre cosas de otros- acarrea, no obstante, importantes consecuencias en cuanto a la definición misma del concepto de derecho real -oponibilidad erga omnes-: al requisito del otorgamiento prior in tempore se une el hecho de que el adquirente no pudiera ignorarlo sin negligencia (buena fe). De ahí que los mecanismos enderezados a excluir ex ante tal buena fe del tercero -entrega como medida cautelar o signo externo que evidencie el derecho- devengan condición necesaria para la consolidación de un derecho como real. 

a) el desdoblamiento de la propiedad o duplex dominium
Vimos cómo Gayo señaló la circunstancia de que en determinados supuestos la propiedad se desdobla, dando lugar a dos propiedades
. Ni que decir tiene que hablar de la coexistencia de dos propiedades horroriza al purista y espanta al amante de la seguridad jurídica
. Si se concibe la propiedad básicamente como el derecho a tener una cosa con carácter tendencialmente perpetuo, resulta lógicamente imposible la coexistencia de dos propietarios sobre un mismo bien. Podrá haber varios copropietarios, pero nunca dos propietarios.

La necesidad de distinguir entre una propiedad ex iure quiritum y una propiedad pretoria o bonitaria
 (in bonis esse/habere) fue consecuencia del otorgamiento por parte del praetor de la acción publiciana al adquirente de una res mancipi que no hubiera sido entregada por mancipatio, sino mediante traditio ex iusta causa, obviándose así la publicidad que procuraba la celebración del ritual de la mancipatio. De esta forma, y bajo la ficción de haber cumplido los plazos de la usucapio, se le daba al accipiens despojado el privilegio de la presunción de propiedad para accionar contra otros tenedores y, además, remedios procesales in factum conceptae para paralizar la eventual reivindicatio / exceptio iusti dominii del dominus ex iure quiritium que se la entregó: respectivamente, exceptio rei venditae et traditae / replicatio doli-.

La razón de ser de esta distinción se halla en la necesidad de arbitrar un remedio jurídico para tutelar al peregrinus cuando la expansión del imperio propició las relaciones comerciales con los ciudadanos romanos. No obstante, el creciente comercio entre los mismos romanos, favorecido por la extensión de la ciudadanía y la privatización del ager publicus
, propició a la postre la generalización de la traditio ex iusta causa en detrimento de la mancipatio, que desaparecería gradualmente con la práctica de escriturar “negocios jurídicos”. 
b) Análisis de las posiciones jurídicas sobre una cosa derivadas de la desmembración del dominio por razón de la apariencia

Roma transitó de un sistema público de constitución de derechos sobre res mancipi a favor de uno más clandestino. Si bien los romanos no recurrieron conscientemente a la mancipatio para preconstituir la prueba del adquirente, sino por la adaptación de la vindicatio a la necesidad práctica de hacer que las cosas económicamente relevantes cambiaran de manos, no puede desconocerse que tal ritual desempeñaba de hecho una función publicitaria. La flexibilidad de la traditio ex iusta causa+stipulatio duplae desplazó definitivamente a la mancipatio, pero en tanto las dos instituciones convivieran se habló de dos posibles posiciones jurídicas sobre las cosas: la del dominus ex iure quiritium y -para referirse al adquirente de una res mancipi por traditio- la de quien “tiene los bienes en su haber” (in bonis esse/habere).

 Hoy se plantea un conflicto similar: la Ley Hipotecaria y el Código Civil se conciben prima facie como dos bloques normativos que responden a principios diferentes y que frecuentemente chocan dando lugar a importantes antinomias. Tal fricción podría ilustrarse metafóricamente como la colisión de dos placas tectónicas -con epicentro en el art. 1473 CC- que causa una gran falla -o fallo- en el tráfico. Dejando a un lado la estricta aplicación de toscos principios de jerarquía normativa, la solución pasaría por integrar ambos cuerpos normativos a través de una única lógica
.

Los principales conflictos entre la Ley Hipotecaria y el Código Civil se producen por dos importantes antinomias que, en el fondo, responden a una única razón:

i) La contradicción entre la presunción de propiedad o titularidad que deriva de la tenencia (art. 448 CC) y la que mana del asiento registral (38 LH).

ii) La contradicción entre considerar la inscripción como elemento constitutivo de los derechos reales y el dogma del titulus et modus, de acuerdo con el cual se precisa de la traditio ex iusta causa para procurar la propiedad -siendo dominus el tradens- o cualquier otro derecho “real”.

 Esta contradicción se esfuma inmediatamente si trazamos la debida distinción entre los respectivos ámbitos de aplicación de ambas ordenaciones: el Código Civil referido a ordenación de los modos de constituir, modificar o extinguir los derechos reales sobre bienes no registrados y la legislación registral a la adquisición, modificación o extinción de derechos reales sobre cosas y derechos registrados. 

La sustitución de las reglas tradicionales de constitución, modificación y extinción de la propiedad o titularidad de un derecho real (traditio ex iusta causa o modus ex titulus) por las del Registro -en lo referido a los bienes registrados- impone, pues, la necesidad de separar dos ámbitos para la correcta exposición del iter conducente a la consagración de un derecho como “real”: el de los bienes registrados y el de los no registrados.

ba) Bienes registrados

La legislación registral surge como el mecanismo necesario para garantizar la certeza sobre la titularidad de ciertos bienes -generalmente inmuebles- que, si bien encierran un valor económico elevado en sí mismos, se encontraban infrautilizados por la pobreza de los medios de acreditación y la correspondiente incertidumbre sobre la titularidad y las cargas. Dado que la separación entre propiedad y tenencia, uso o disfrute es económicamente deseable, conviene en muchos casos arbitrar un sistema que desvirtúe respecto de estos bienes valiosos el multívoco indicio de propiedad o titularidad -de cualquier derecho de uso o disfrute- que se desprenda de la tenencia e informe ex ante -no ex post, como la escritura pública
 o el testimonio de testigos- de la identidad del propietario y de las cargas.
Respecto de los bienes y derechos registrados en Registros de titularidades -inmuebles, buques, aeronaves y gravámenes sobre otros bienes muebles-, al prospectivo adquirente de cosas o de derechos se le exime de la peregrinación del romano, pues resulta más eficiente que un funcionariado cualificado califique el título, garantice -bajo su responsabilidad
- la pertenencia de la cosa y la titularidad del derecho y lo exprese a modo de asientos encadenados. 

Decíamos que a los romanos se les rompió en dos el concepto de propiedad cuando la traditio ex iusta causa+stipulatio duplae -más adaptada a las condiciones socioeconómicas del Imperio- entró a competir con la mancipatio. La historia se repite y la Ley Hipotecaria desplazó el sistema transmisivo de la propiedad que heredamos de la tradición romana y que late en el articulado del Código Civil: la traditio ex iusta causa -encumbrada por los comentaristas a dogma de título y modo- como mecanismo para procurar la propiedad y demás derechos “reales”, irreconciliable para lo registrado con la lógica “germanista” en que se inspira a la Ley Hipotecaria. Siendo el conocimiento de los derechos ajenos -o su desconocimiento negligente- el presupuesto jurídico y económico de su carácter real, cabe concluir que la ausencia de publicidad de un derecho que nace de un negocio jurídico válido dé lugar a dos posiciones antagónicas sobre una cosa: la del titular que no lo parece y la del no titular que lo parece. La primera posición, históricamente conocida como la titularidad de un ius ad rem
 -la doctrina alemana moderna ha sustituido tal término feudal por el de Antwartschaftsrecht
- la designaremos como propiedad o titularidad expectante. A la posición contraria aludiremos como la de una propiedad o titularidad “aparente”.Mientras el primero dispone de título pero le falta, por así decirlo, el “modo”, al segundo, que ha cumplido con el modo, le falta el título. 

1) El propietario o titular expectante

Es propietario expectante aquél que puede fundar la pretensión de recuperar el habere de una cosa registrada en una o varias causas o títulos encadenados pero no registrados, esto es, aquél a quien de acuerdo con el tracto sucesivo le corresponde el habere tendencialmente perpetuo de una cosa. Ahora bien, dado que tales titulos no constan en el registro es posible la pérdida de tal “expectativa” (Antwartschaftsrecht) a favor de cualquier tercer hipotecario: aquél que ignorando que faltan causas/títulos en el tracto registral adquiere a título oneroso e inscribe en la confianza de que no hay más negocios dispositivos sobre la cosa o derecho que aquéllos que constan en el Registro (o que le constan fehacientemente por medios extrarregistales -algo que debe probar el titular de la expectativa-).

¿Ostenta el titular expectante un habere tendencialmente perpetuo -y, por tanto, oponible erga omnes-? No, pues al no haber adoptado la medida que paradigmáticamente faculta al titular para oponer el derecho en sociedes modernas (la publicidad) habrá de ceder ante quien no pudo conocerlo. Su derecho otorgado prior in tempore no es todavía potior in iure porque no arbitró mecanismos para destruir la buena fe de un potencial tercer hipotecario. Sólo excepcionalmente podrá oponer su derecho-expectativa frente a quien conociera el tracto extrarregistral (el título -o títulos- otorgado/s prior in tempore), mas esta probabilidad es casi nula en cuanto a los derechos limitados no aparentes y muy marginal respecto de los aparentes, porque, como vimos, no es suficiente el mero indicio de la existencia de un título no inscrito para oponérselo al tercer hipotecario
. 

El propietario o titular expectante puede celebrar negocios jurídicos transmisivos de su derecho expectante a otra persona (art. 1112 CC), que representará el último eslabón de esa cadena de títulos que el transmitente atesoraba y en que en última instancia fundan su ius ad rem. El adquirente devenderá propietario o titular igualmente expectante en tanto no inste la rectificación del registro y la reanudación del tracto presentando los títulos en los que funde su derecho, que obviamente, habrán de traer causa en última instancia del propietario o titular inscrito
.

2) El propietario o titular aparente

Llamamos propietario o titular aparente a quien se encuentra en la posición diametralmente opuesta: aparece en el Registro como propietario de una cosa o titular de un derecho cuando en verdad ya ha celebrado un negocio dispositivo de la cosa o derecho en beneficio de otro que, negligentemente, no ha dado publicidad a su título o causa instando la práctica del correspondiente asiento. En este caso vuelve a soterrarse un tramo del tracto sucesivo en la clandestinidad extrarregistral, oscuridad que, como siempre, no perjudicará a un tercero de buena fe que confíe en que el último título o causa adquirendi es el que accedió al registro y en cuya virtud se practicó el debido asiento. Si el propietario aparente abusa de su posición y transmite o grava a favor de un tercero hipotecario (segundo adquirente) el derecho del que ya dispuso válidamente, la posición jurídica de este último se consolidará como real
.

Corresponde hacer pasar al propietario aparente por el mismo filtro al que hemos sometido al propietario o titular expectante: ¿ostenta el propietario aparente un habere tendencialmente perpetuo -y, por tanto, oponible erga omnes-? No. Puede hacer valer su derecho ex art. 41 LH frente a los que no funden su título en una sucesión de causas válida -p.ej. adquirentes de arrendatarios o detentadores- o traigan causa de algún propietario o titular anterior -p.ej., compradores de su vendedor-, pero no puede hacer valer su derecho ni frente al titular expectante -su causahabiente
- ni frente a ninguno de sus respectivos causahabientes que se dirija contra él -y al mismo tiempo inste la rectificación del registro y reanudación del tracto
-, alegando los títulos -“públicos”
- que destruyen la presunción de propiedad del art. 38 LH
.

Incluso desde una perspectiva económica el titular aparente es tan o incluso más propietario que el expectante. Puede apropiarse del valor económico que la cosa representa porque el potencial comprador tiene la certeza de que, si compra con buena fe de un titular inscrito e inscribe, su posición será jurídicamente inatacable
.

3) El propietario o titular de un derecho real

Frente a quien puede fundar la propiedad de la cosa o la titularidad de un derecho limitado en una sucesión de causas, siendo algunas de ellas ocultas y, por ende, inoponibles (expectante) y aquél que puede disponer de cosas o derechos de propietarios o titulares negligentes (aparente) destaca la posición de quien aúna los dos méritos: el de fundar su derecho en una sucesión de causas sin vicio que, además, se ha preocupado por hacer públicas. Es éste a nuestro juicio el titular de un derecho real, pues no es concebible ninguna situación (fuera de las excepciones de Derecho Público y las demás ya mencionadas
) en que se pueda ver privado a perpetuidad de la cosa o derecho. 

bb) Bienes no registrados

Corresponde ahora un estudio homólogo de las diferentes posiciones jurídicas que pueden observarse respecto de los bienes no registrados. Obviamente, nos encontramos con una bifurcación en el camino: mientras que la legislación registral adopta principios germanistas, la propia exposición de motivos de la Ley hipotecaria de 1861 indica que respecto de lo no registrado seguirá rigiendo “el Derecho antiguo”, lo que equivaldría a decir el Código Civil en general y los preceptos que directamente regulan la adquisición y pérdida de la propiedad en particular; especialmente los articulos 464 CC o 1473 CC y los comprendidos en sede de prescripción, ya sea de derechos (usucapión) o de acciones (prescripción stricto sensu). De todos es sabido que, respecto de lo no registrado caben dos interpretaciones contrarias del articulado del Código Civil: la romanista y la “germanista”.

1) Interpretación romanista

Para la interpretación romanista del Código Civil en este aspecto partimos con la ventaja de haber expuesto en detalle el Derecho romano en lo concerniente a la transmisión de la propiedad
. No obstante, reiteremos los principios romanos más indiscutidos: nadie da lo que no tiene; toda enajenación de una cosa o derecho sin el consentimiento del propietario o titular es un hurto; le incumbe la carga de la prueba al que afirma, no a quien niega.

Siempre podrán explicarse unos principios en función de los otros porque en última instancia todos forman un cuerpo coherente. No obstante, y a pesar de las inevitables consunciones mutuas, hemos tratado de exponer los más distanciados, representativos y a priori inconexos. Corolarios más o menos relacionados con los principios aducidos son los siguientes: no se pueden usucapir cosas hurtadas -o perdidas
-, la acción para recuperar una cosa hurtada nunca prescribe; la causa/tiulus habendi del demandado se presume; el demandante debe probar el tracto sucesivo.

Si se lee el Código Civil bajo la luz de estos axiomas resulta fácil reconocer sin interpretaciones forzadas el sistema romano de presuntos propietarios y verus dominus errantes:

Art. 464 CC: “La posesión de los bienes muebles
, adquirida de buena fe, equivale al título. Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegítimamente, podrá reivindicarla de quien la posea”.

Que la posesión de un bien mueble adquirida de buena fe -que se presume
- equivale al título significa que el demandado no ha de probar la causa o título en virtud de la cual detenta el bien, sino que le compete al demandante fundar en causas o títulos su pretensión al habere, a la tenencia. Este primer inciso del art. 464 CC encierra, por tanto, la misma norma que el art. 434 CC: una presunción procesal que impone (como fue regla en el Derecho romano clásico) la carga de la prueba al demandante. En cuanto al término “posesión” hay que interpretarlo como equivalente a la possessio naturalis
, esto es, la mera tenencia, -el detinere posclásico-
.

En cuanto al segundo inciso, no requiere mayor esfuerzo interpretativo que el señalado de la identidad entre privación ilegítima y furtum; es pacífico que bajo el Derecho romano los privados ilegítimamente de las cosas y los que las hubieran perdido podían reivindicarlas siempre
.

Por tanto, bajo la interpretación romanista y traducido a un lenguaje comprensible, el artículo podría reescribirse como sigue: 

“El tenedor de un bien no registrado no está obligado a exhibir el título de su tenencia. Corresponde al demandante probar que lo perdió o se ha dispuesto del bien sin su consentimiento”
.

El reverso de este artículo viene representado por los relativos a la prescripción de largo tiempo, institución a la que el Código civil atribuye el efecto de la adquisición de la propiedad o de la titularidad del derecho correspondiente que se “prescriba”
. Para cuadrar la interpretación del artículo 464 CC desde esta perspectiva habría que hallar artículos que sancionen la imposibilidad de “prescribir” cosas hurtadas o perdidas o, lo que es lo mismo, la imprescriptibilidad de la acción reivindicatoria respecto de los bienes no registrados perdidos o de los que alguien haya sido privado sin su consentimiento. En esta línea, los artículos 1955 y 1962 CC consagran la imposibilidad de usucapir cosas furtivas
.

El artículo 1940 CC establece como presupuestos para la “prescripción” de cosas o derechos los mismos que los romanos fijaron para la usucapión: la possessio civilis [habere sine vi, clam, precario+affectio tenendi/intellecto possessionis+causa/titulus+bona fides] y el transcurso del tiempo -los plazos (diez entre presentes y veinte entre ausentes) coinciden con los romanos desde Diocleciano-; el artículo 1941 CC se refiere a la “affectio tenendi/intellecto possessionis” y a los requisitos “nec clam, nec vi”; el artículo 1942 CC al “nec precario”; el artículo 1954 CC -prima facie antitético respecto del 448 ó 464 CC- alude a la posición procesal del demandante-. 

De acuerdo con esta interpretación romanista, el propietario es aquél que basa la tenencia de la cosa en una sucesión de títulos o causas que conectan con la adquisición “originaria”, es decir, la ocupación o la especifiación. Evidentemente, la apariencia no disloca bajo esta interpretación el concepto de propiedad. La posición del verus dominus no se ve perjudicada por la confianza en una apariencia contraria; bajo la vigencia del Derecho Romano las apariencias engañan.

2) Interpretación germanista

Frente a la interpretación romanista de cómo se constituye, modifica y extingue un derecho como real se alza la llamada interpretación germanista, que, como dijimos, no se funda en textos legales que acrediten fehacientemente que los pueblos del postlimes tutelaran la confianza de los terceros, sino más bien en la moderna necesidad de proteger a quien confía en aras de la seguridad del tráfico y tambien en beneficio mediato de los propietarios de cosas o titulares de derechos, con independencia de si los pueblos bárbaros hubieran optado en verdad por esta alternativa o no.
Sea como fuere, lo cierto es que han quedado acuñados para la posteridad dogmas tales como “Hand wahre Hand”
 o “Wo du deinen Glauben gelassen hast, da sollst du ihn suchen”, que expresan, si no lo que en su día fue una regla con aplicación práctica, sí la existencia de una posible interpretación contraria a las reglas nemo dat quod non habet o nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet. No obstante, dado que nuestro Código no está inspirado en esta filosofía, la interpretación que se hace de tales artículos resultará necesariamente forzada y en algunos casos imposible de cuadrar.

Empecemos enunciando, al igual que se hizo al ensayar la interpretación romanista, los principios por los que se rige este sistema de constitución, modificación y extinción de un derecho como real: 

El presupueso de la oponibilidad erga omnes y, por tanto, del carácter real de un derecho es el de la reconstrucción satisfactoria del tracto en que en última instancia se funda, con la importante matización de que los títulos no resultan oponibles meramente por estar otorgados prior in tempore, sino que es necesario además -contrariamente a lo que prescribe el sistema romano- que el tercero pudiera haber conocido tales títulos o causas desplegando una diligencia media. Dado que la articulación de un registro de bienes muebles sólo es viable respecto de algunos infungibles y valiosos, en la mayoria de los casos no merece la pena la articulación de un sistema basado en una rigurosa calificación de títulos, por lo que el único indicio de propiedad que alguien tiene de la pertenencia de una cosa a su dueño es la tenencia material o, a lo sumo, la incorporación de un símbolo que evidencie la pertenencia del bien a otra persona, ya sea porque así se deduzca sin necesidad de una convención previa -p.ej., jabalí apresado en un cepo- o porque convencionalmente se le haya atribuido ese significado -p.ej., símbolo del copyright-.

Por lo tanto, si la mera tenencia de la cosa no se contradice por ningún elemento fehaciente que desvirtúe la buena fe del tercero -creencia de que quien aparece como propietario o titular lo es en virtud de un tracto válido y no ha negociado válidamente un derecho contradictorio- bastará tal apariencia para proteger al tercero en su adquisición, a pesar de que a posteriori descubriera algún vicio en alguno de los eslabones de la cadena de títulos o causas que fundamentan jurídicamente su tenencia. A diferencia de la interpretación romanista, que permitiría reivindicaciones fundadas en tractos jurídicamente válidos pero ocultos para los terceros, de acuerdo con la germanista no debe prosperar la pretensión recuperadora de quien pretende fundar una reivindicatio en un título o causa no público. De ahí que se diga que pueden adquirirse cosas o derechos a non domino.

No obstante, en puridad no cabe decir que bajo la interpretación germanista alguien adquiera un bien o derecho a non domino porque el concepto de dominus bajo cada una de las dos interpretaciones es diferente. Las bases del proceso nunca son irrelevantes a efectos sustantivos, sino que acarrean matizaciones en la definición de conceptos y, sobre todo, en el concepto de propiedad, que desde las sociedades más arcaicas no es otra cosa que el ius ad corpum, el derecho al habere fundado en un tracto válido de causae dominii.

Por tanto, si los presupuestos bajo los cuales se ejercita la vindicatio rei cambian, el concepto de dominus también cambia en consonancia. Decir que bajo la interpretación germanista del Código Civil caben las adquisiciones a non domino es incurrir en una contradicción si el concepto de dominus se sigue construyendo de acuerdo con los postulados romanos. Sin embargo, si se introducen en la vindicatio elementos extraños a la tradición romanista como el de la inoponibilidad de los títulos o causas no publicados/as -por muy prior in tempore que sean- se está dando a la publicidad tal relevancia que ésta desempeña un papel decisivo en el proceso vindicatorio y, por ende, en la definición del concepto de propiedad, pues, en resumidas cuentas, el propietario no es sino aquél que puede prevalecer con el ejercicio de la acción reivindicatoria (art. 348 II CC)
. El propietario ya no sería -desde una consideración “germanista”- aquél que puede fundar un derecho absoluto al habere fundándose en una sucesión de causas/títulos, sino aquél que pueda fundar un derecho al habere en una sucesión de causas/títulos públicos. Por esto, cuando un tercero de buena adquiera en perjuicio de quien no publicó su título en vez de hablar de una adquisición a non domino más valdría decir que el tenedor de un título oculto no es un dominus.

Corresponde entonces distinguir, nuevamente, entre las dos posiciones características a las que se llega en sistemas que tutelan la apariencia en perjuicio del titular oculto: la del titular o propietario expectante y la del titular o propietario aparente, la de quien no aparenta una propiedad o titularidad que le corresponde y la de quien aparenta una propiedad o titularidad que no le corresponde -de acuerdo con un tracto válido de causas o títulos-.

Interpretemos ahora el articulado del Código Civil de acuerdo con esta filosofía “germanista” empezando por el nucleo duro del sistema de constitución, modificación y extinción de derechos reales sobre bienes no registrados:

Art. 464 CC: “La posesión de los bienes muebles, adquirida de buene fe, equivale al título. Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegítimamente, podrá reivindicarla de quien la posea.”

Si en clave romanista el primer inciso se interpretaba como una presunción de que el demandado-tenedor detentaba la cosa en virtud de una causa o título que no está obligado a exhibir, en clave germanista al tenedor de una cosa con buena fe se le tiene por propietario. Esta equivalencia entre “titulo” y “propiedad” -ajena a nuestra tradición- se ha apoyado tradicionalmente en la conjunción “sin embargo” con la que comienza el segundo inciso, de la que se deduce que excepcionalmente el despojado puede - en determinadas circunstancias- reivindicar la cosa, con lo que la conjunción adversativa cobraría todo el sentido. Para terminar de cuadrar esta lectura la “privación ilegítima” se interpreta en su sentido estricto, como equivalente a “hurto” o “robo”, pero no a la “apropiación indebida” o stellionatus. Es precisamente en este caso -fraude del hombre de confianza- en que se consolida una apropiación automática por parte del tercero de buena fe. De ahí el adagio “vete a buscar la cosa donde hayas depositado la confianza”.

Para el cierre coherente de todo el sistema, la función que se le atribuye a la usucapión sería la de consolidar la propiedad de las cosas perdidas u objeto de “privación ilegítima” adquiridas de buena fe
 por un tercero. No obstante, esto resulta imposible de coordinar con los artículos referidos a la prescripción de la acción reivindicatoria, que de acuerdo con el artículo 1962 CC no prescribe cuando se trata de cosas robadas o hurtadas
.

CAPÍTULO V: 
La transmisión de la propiedad a través del contrato de compraventa en el Derecho vigente
1. Presupuestos

El contrato de compra y venta encuentra su sede en el Título IV del libro IV del Código Civil. Centraremos nuestra atención en la que, sin duda, es la principal obligación del vendedor -a pesar de que, paradójicamente, no venga preliminarmente mencionada en el artículo 1445 CC
-: responder, salvo pacto en contrario, en caso de que su comprador resulte vencido (evicto) por la reivindicatio de otro (el verus dominus).

 Tomando como base la tradición romanista que, como es obvio, reaparece en el régimen jurídico de la compraventa -en ocasiones con total fidelidad- y la moderna vinculación conceptual entre obligación y responsabilidad, se concluirá que se obliga normalmente el vendedor a procurar la propiedad, salvo que la responsabilidad por evicción se excluya -al igual que en la emptio-venditio romana y supuesta la buena fe de las partes- por pacto en contrario (art.1475 III CC).

No obstante, si bien es cierto que el armazón de este negocio jurídico complejo sigue sosteniéndose en las premisas romanas, el desarrollo de sistemas de acreditación de la propiedad y de derechos que la limitan, así como la doble interpretación del artículo 464 CC -entre otros- por lo que a bienes y derechos no registrados se refiere, introducen nuevos elementos que obligan a matizar inexorablemente las conclusiones obtenidas al estudiar el Derecho clásico.

1.1. La responsabilidad por evicción en la venta de bienes registrados

Si bien Roma careció de un sistema asimilable al registral -salvo la insinuatio de Constantino ante los vecinos y el registro de Egipto (provincia en torno al 31 a.C.)- hoy la propiedad inmueble más valiosa (la urbana) y la más valiosa propiedad mueble -buques y aeronaves- vienen perfectamente acreditadas en Registros de titularidades
 o -en algunos casos- en Registros administrativos que funcionan de facto como si lo fueran -Registro de vehículos a motor
-. 

La acreditación registral de la pertenencia de las cosas y las titularidades de derechos hace que el contrato de compraventa pierda el rasgo de aleatoriedad que antaño le caracterizaba, por lo que la característica incertidumbre sobre la eventual aparición de un tercero que reivindique satisfactoriamente la cosa al comprador se verá necesariamente confinada a lo no registrado, y ello bajo una interpretación romanista del artículo 464 CC y demás artículos relacionados
.

La constancia pública del propietario excluye de raíz, pues, el riesgo de evicción
, pues resultaría verdaderamente burdo disponer de una cosa o de un derecho que de acuerdo con el Registro pertenece a otro -ante notario, impracticable (salvo negligencia o dolo)-. Además, aun en el caso de que se enajenara un bien o derecho inscrito a nombre de otro, la eventual cláusula por la que se excluyera la responsabilidad por evicción no encontraría aplicación, pues tal vendedor siempre estaría de mala fe: le sería inexcusable el conocimiento de la ajenidad de la cosa (arts. 1102 y 1476 CC)
.

1.2. La responsabilidad por evicción en la venta de bienes no registrados

En cuanto a lo no registrado, hemos de aproximarnos a la responsabilidad del vendedor de cosa ajena diferenciando entre las dos posibles y contrarias maneras de resolver el típico conflicto que plantea la “privación ilegítima”, pues si bien es cierto de acuerdo con una interpretación romanista tiene sentido pensar acerca del régimen jurídico de la evicción, bajo la adquisición automática que al tercero de buena fe se le concede bajo una interpretación germanista del artículo 464 CC y otros relacionados no cabría hablar de evicción, pues la reivindicatio no prosperaría contra el tercero de buena fe.

1.2.1 Bajo la interpretación romanista

De acuerdo con el Derecho romano, el presupuesto de la responsabilidad por evicción es la privación legal y a perpetuidad de la cosa por parte del verus dominus. El comprador demandaría a su auctor por el duplum o la cantidad que se hubiera estipulado en su lugar
. 

Con el tiempo, la estipulación se entenderá inherente al negocio de compraventa, exigiéndose entonces la responsabilidad por evicción a través la actio empti -sólo el interés- sin perjuicio de que sus efectos pudieran modularse por pacto. Esta responsabilidad -que en sus líneas generales se ha mantenido invariada- encuentra hoy su regulación en los artículos 1475 CC y ss.

1.2.2. Bajo la interpretación germanista

Bajo la llamada interpretación germanista del art. 464 CC -interpretación que, según vimos, no se sostiene en el articulado del Código Civil
- la responsabilidad por evicción encontraría una aplicación práctica más restringida, pues aquel que se hubiera visto privado de la cosa sin su consentimiento no podría reivindicarla de quien la tuviera con buena fe, desconocimiento que se le presume y que en la práctica es muy difícil de desvirtuar. Sólo en caso de hurto o pérdida podría el propietario -si así lo demostrara- despojar al tercero, sin perjuicio de que en el ínterin la usucapiera, y ello dependiendo del papel que se le atribuya a la usucapión bajo la interpretación germanista, pues ya vimos que, siendo ésta eu expediente puramente romano, resulta imposible -de lege lata- encontrarle acomodo.

2. Sobre la obligación del vendedor de procurar la propiedad a través del contrato de compraventa

Al tratar sobre la compraventa en el Derecho romano clásico expusimos el significado que atribuimos a conceptos jurídicos indeterminados como “obligación” y “propiedad”
, presupuesto metodológico para brindar una respuesta precisa la cuestión que aquí nos planteamos. De entender la propiedad como el “derecho a una tenencia tendencialmente perpetua” y la obligación jurídica civil como una “situación de coacción bajo la cual se ha de observar un comportamiento a favor de otro so pena de afrontar una sanción económica impuesta por el Estado y orientada a reparar o paliar un perjuicio económico” dedujimos, a la luz de los pasajes del Digesto más relevantes y de las interpretaciones doctrinales más fiables, que el vendedor venía obligado con carácter general a procurar la propiedad, salvo los casos en los que la responsabilidad por evicción se hubiera excluido por pacto y con la única contraexcepción de que el vendedor tuviera la certeza de que la cosa no le puede pertenecer (porque él mismo la hurtó o le consta cabalmente que alguno de sus auctores lo hizo).

Con vistas a extrapolar al Derecho vigente la conclusión alcanzada al estuadiar la emptio venditio atenderemos a los preceptos que en el Código Civil regulan la responsabilidad por evicción, tarea facilitada por las similitudes -casi identidad- entre los preceptos en liza (arts. 1461, 1475, 1476, 1477 CC) y el régimen juridico de la compraventa en el Derecho clásico. 

El primero de ellos, artículo 1461 CC, se refiere de manera genérica a las obligaciones del vendedor: la entrega y el saneamiento de la cosa, que evidentemente coinciden con las obligaciones del vendedor romano
. El artículo 1475 CC se refiere en su primer párrafo al presupuesto de la evicción en los mismos términos que el Derecho romano; en el segundo apartado se establece con carácter general la exigencia de responsabilidad por evicción, a pesar de que no se hubiera pactado, tal y como era regla para las res mancipi -actio auctoritatis- y costumbre para las res nec manicipi, posteriormente consagrada en regla con la estandarización de la emptio-vendito. Sí es necesario el pacto, de acuerdo con el tercer párrafo del mismo artículo, si lo que se pretende es aumentar, disminuir o incluso renunciar a la responsabilidad por evicción, siempre y cuando -preceptúa el art.1476 CC- el vendedor no estuviera de mala fe. Finalmente, el art. 1477 CC se refiere a las consecuencias jurídicas de la evicción en los casos en los que se hubiera pactado la irresponsabilidad del vendedor.

A continuación se exponen algunos pasajes que constituyen los precedentes históricos del régimen jurídico de la evicción, tal y como viene regulado en la actualidad:

-1475.I CC: “Tendrá lugar la evicción cuando se prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada”; 

Pomp. D.21,2,16,2: “Dícese que entonces se incurre en la estipulación del duplo, cuando la cosa es restituida al demandante, ó fue condenado en la estimación del litigio, ó fue absuelto, el poseedor demandado por el comprador”; Ulp. D.21,2,17: “Mas el comprador puede elegir ... o, despojado de la cosa, obtener el duplo por causa de estipulación” (Ulp.); Pomp. D.21,2,22,1; muy interesante es Ulp. D.21,2,55: “Si, pues, se falló contra el comprador, porque no compareció, no se incurre en la estipulación; porque se cosidera que fue vencido más bien por causa de la ausencia, que porque tuvo mala causa.” 

-1475.II CC: “El vendedor responderá de la evicción aunque nada se haya expresado en el contrato”. 

D.18.1.66: “En la venta de un fundo hay cosas de las que se debe responder, aunque no se mencionen: por ejemplo, de que no haya evicción de propiedad o de usufructo sobre el fundo vendido...”. La frecuente stipulatio se entiende ínsita en la actio empti a partir del edicto de los Ediles Curules referido a las ventas de esclavos y animales (p.ej., Ulp. D. 21,2,19: “...lo mismo diremos de la acción de compra, también si no se hubiese interpuesto estipulación alguna.”). En cuanto a las ventas instrumentadas a través de mancipatio, la inherencia de la actio auctoritatis es indiscutida
.

- Art. 1475.III CC: “Los contratantes, sin embargo, podrán aumentar, disminuir o suprimir esta obligación legal del vendedor”.

Paul. (Comentario al Edicto de los Ediles Curules) D. 21, 2, 56: “ Si se hubiere dicho al vendedor, que se prometa el simple importe, ó se prometiese el triplo ó el cuádruplo, podrá ejercitarse la acción perpétua por la compra.”; Jav. D. 21,2,60: “Si en la venta no se hubiera dicho de cuánto deba responder en caso de evicción el vendedor, el vendedor no responderá por razón de la evicción de nada más que del simple importe, y por la naturaleza de la acción de compra, de lo que interesa.”

- Art. 1476 CC: “Será nulo todo pacto que exima al vendedor de responder de la evicción, siempre que hubiere mala fe de su parte”. 

Ulp. D.19.1.11.18: “...a no ser acaso que a sabiendas venda una cosa ajena, porque entonces se ha de decir conforme al parecer de Juliano por nosotros referido, que queda él obligado por la acción de compra, porque obró con dolo” D. 19.1.11.16: “...si no obstante hubiere vendido la cosa sabiendo que ... no era de aquel que se la obligó, quedará obligado por la acción de compra, porque hemos manifestado que él debe ser responsable del dolo”; D.19.1.11.15.

- Art. 1477 CC: “Cuando el comprador hubiese renunciado el derecho al saneamiento para el caso de evicción, llegado que sea éste deberá el vendedor entregar únicamente el precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la evicción, a no ser que el comprador hubiese hecho la renuncia con conocimiento de los riesgos de la evicción y sometiéndose a sus consecuencias” 
.

 Ulp. D.19.11.1.18: “Y dice allí mismo [Juliano] que aunque, abiertamente se comprenda en la venta que no se responderá por evicción, ha de admitirse lo mismo: que al producirse la evicción se debe el precio y no la utilidad, pues en los contratos de buena fe no toleran la convención de que el comprador pierda la cosa y el vendedor retenga el precio, a no ser, quizá, dice Juliano, si alguno admitiese todas estas mencionadas convenciones del mismo modo que se admite que el comprador no recibe la mercancía, por ejemplo, cuando compramos de un pescador la redada futura o el ojeo de un cazador después de poner los lazos o la redada del cazador de aves, porque aunque nada obtenga el comprador tendrá no obstante que pagar el precio. Pero en las convenciones antes mencionadas habrá de decirse lo contrario, a no ser que conscientemente venda lo ajeno.”

Dada la natural coincidencia entre el régimen jurídico de la evicción en Roma y el régimen previsto en los artículos correspondientes del Código Civil, no saltamos al vacío si extrapolamos la conclusión de que el vendedor se obliga de ordinario a procurar la propiedad (un habere tendencialmente perpetuo
), salvo que se excluya válidamente (sin contravenir el artículo 1102 ó 1476 CC) la responsabilidad por evicción.

3. ¿Es necesario el pago del precio para adquirir la propiedad?

El pago del precio sólo ha sido requisito sine qua non para la transmisión de la propiedad en aquellas etapas del Derecho regidas por el trueque (arcaica, posclásica y medieval) en que el traslado de la cosa ex iusta causa operaba al mismo tiempo que el pago del precio. Sin embargo, no es que el pago del precio fuera presupuesto para la transmisión de la propiedad; más bien sin el pago del precio no había entrega y, sólo como efecto mediato, no se procuraba la propiedad al comprador.

Por el contrario, en las etapas en las que el vendedor extendiera plazo al comprador (se fiara) la transmisión de la propiedad operaba, como es natural, a través de la traditio ex iusta causa -siendo dominus el tradens-, sin perjuicio de que el comprador dispusiera de mecanismos para exigir la restitución si se hubiera pactado el régimen de la lex commisoria
.

Dado que ni en las reglas generales que hoy versan sobre la adquisición de la propiedad -arts. 609,1473 CC- art. 34 LH- ni en las particulares que regulan el contrato de compraventa encontramos nuevos elementos que sugieran una desviación sustancial respecto de las reglas que el Derecho Romano estableció en cuanto a la función traslativa de la traditio ex iusta causa o en cuanto a la irrelevancia del pago del precio -más bien lo contrario
- valga para el Derecho moderno lo ya dicho en cuanto a la independencia entre el pago y la adquisición de la propiedad en el Derecho romano clásico.

PARTE III
Sobre la admisibilidad jurídica del pacto de reserva de dominio

CAPÍTULO I. 
La naturaleza jurídica y económica de la reserva de dominio
1. Introducción

A lo largo de las páginas precedentes se han expuesto sinérgicamente la lógica y sentido de instituciones jurídicas relacionadas con la asignación del derecho de propiedad y que, por tanto, han coadyuvado a alcanzar una definición nítida de tal concepto. De entre ellas cabe destacar el estudio del contrato de compraventa, el dogma del título y del modo, el significado del la inscripción registral o las interpretaciones romanista y germanista del artículo 464 CC a propósito de cómo se constituye, modifica o extingue un derecho como real para lo no registrado. La nítida determinación de qué es la propiedad y cómo se procura constituye un prius lógico para aproximarnos a una figura que hunde sus raíces precisamente en la idea de concebir la propiedad misma como garantía. Al menos así se colige de su propio tenor literal, que sugiere tanto al profano como al iniciado que el vendedor se reserva la propiedad de una cosa
. 

El pacto de reserva de dominio surge en un contexto económico en que la debilidad de los sistemas de acreditación de derechos de garantía sobre bienes y derechos ajenos y el caos legislativo y jurisprudencial en torno a las reglas de prioridad en caso de colisión desaconsejaban la constitución de hipotecas
. Ante la imposibilidad de poder ejercitar una hipoteca por la aparición de otra anterior o por cualquier veleidad judicial en la interpretación de las leyes, los operadores acudían a la que -erróneamente- consideraron la mejor garantía: la reserva de la propiedad de la cosa hasta el pago del precio.  

  No obstante, pasado el vendaval y contando con sistemas muy fiables de acreditación de derechos parece que la reserva de dominio debería verse confinada, en su caso, a la venta de bienes no registrados. A continuación examinamos la compatibilidad de la consideración clásica de la reserva de dominio -una verdadera reserva de la propiedad- con los principios que rigen el tráfico de los bienes registrados y no registrados
.

2. La reserva del dominio de un bien registrado

No cabe la menor duda de que el dominio de un bien registrado no es susceptible de “reserva” si no se hace de acuerdo con las reglas que rigen el funcionamiento del Registro de la propiedad -o cualquier otro de titularidades-, pues la inscripción registral es presupuesto de la oponibilidad erga omnes y, por tanto, condicio sine qua non para la transmisión de la propiedad
. Así, si un titular inscrito vendiera en escritura pública una finca registrada y el comprador instara su inscripción, la cláusula en que las partes convengan que el vendedor siga siendo propietario resultaría per se irrelevante y no se opondría a terceros -hablar de los efectos inter partes de la reserva de dominio es una contradición en los términos-. Si el efecto perseguido es el de garantizar el pago del inmueble, el acreedor debería exigir la negociación de un derecho de garantía.

2. La reserva del dominio de un bien no registrado

Si bien la Ley Hipotecaria está inspirada a todas luces en principios “germanistas”, dos son las posibles interpretaciones del art. 464 CC y demás reguladores de la asignación del dominio de bienes no registrados.   

2.1. De acuerdo con la interpretación romanista del artículo 464 CC

Si el Derecho romano no conoció la reserva del dominio tampoco la pretenderemos hallar nosotros en una interpretación romanista del Derecho vigente. La garantía del pago se arbitraba en Roma a través del pacto de lex commisoria, cuya naturaleza jurídica -a pesar de discutida- no puede equipararse a la de una eventual reserva del dominio. Siguiendo la opinión de Ulpiano, el pacto de lex commissoria no se diferencia de una resolución contractual por impago del precio
.

Si se pretendiera fundar en una interpretación romanista -incluso meramente formal- del articulado del Código Civil la construcción prevalente en la doctrina -también petrificada en el § 449 BGB- y en la jurisprudencia -adquisición de la propiedad sometida a la condición suspensiva del pago del precio- no podría explicarse por qué el comprador no adquiere la propiedad de la cosa a pesar de haberse entregado en virtud de una justa causa (pro emere) 
. Para negar el efecto transmisivo de acuerdo con una interpretación romanista de lo que representa la traditio ex iusta causa habría que decir que la entrega se ha llevado a cabo sin ánimo alguno de cumplir con la venta, lo cual resulta inverosímil habiéndose celebrado una compraventa con anterioridad, ¿en virtud de qué “negocio jurídico” se ha entregado si no?
. Incluso si, yendo contra toda lógica, todavía se defendiera que la cosa no se ha entregado ex emptio venditio, ¿cómo justificar con base en los textos -vigentes o romanos- que el comprador adquiera después la propiedad de la cosa con el pago del precio?
.

2.2. De acuerdo con la interpretación germanista del articulo 464 CC

Si de acuerdo con una interpretación romanista de las normas que regulan la constitución, modificación y extinción de un derecho como real el pacto de reserva de dominio es inconcebible, bajo la interpretación que propugna la protección de la seguridad del tráfico en perjuicio del titular oculto el eventual contrato de reserva de dominio más bien resulta superfluo por inoponible a terceros de buena fe, los que confíen sin burda negligencia -grober Fahrlässigkeit- en la apariencia de que la cosa no está gravada
. Para la interpretación germanista del artículo 464 CC y demás relacionados tomaremos como modelo el régimen jurídico del BGB, que, inclinándose por la protección del tráfico, considera que la reserva de dominio se extingue por la adquisición de un tercero de buena fe, ya adquiera éste del comprador -que será lo habitual- o del vendedor.

2.2.1. Tercero de buena fe que adquiere del comprador

Es el supuesto más habitual de protección del tercero de buena fe, pues suele ser el comprador, a pesar de no haber consumado su propiedad sobre la cosa, quien aparece frente a los demás intervinientes en el tráfico como propietario. La confianza sin burda negligencia en tal apariencia hace propietario al tercero en virtud del § 932
, si -para el caso que aquí estudiamos (§929 S.I
)- concurre la buena fe, el acuerdo abstracto (Einigung) y la entrega (Übergabe).

A estas mismas conclusiones llegaríamos de aplicar la interpretación germanista del art. 464 CC o de la aplicación en su sentido propio del art. 1473 CC III si se pactara una reserva de dominio sobre sobre bienes muebles e inmuebles no inscritos, respectivamente. 

2.2.2. Tercero de buena fe que adquiere del vendedor

El §161 BGB dispone que no serán efectivas las disposiciones que se hagan ínterin esté pendiente la verificación de una condición suspensiva si tal transmisión debiera perjudicar el derecho del acreedor expectante
. No obstante, según el párrafo tercero, ello ha de entenderse sin perjuicio de los preceptos que tutelen a los que adquieran derechos de no legitimados
. Puede entenderse que el inciso del párrafo tercero enuncia la típica salvedad en beneficio de los terceros de buena fe, algo equivalente a nuestro “sin perjucio de las disposiciones de la Ley Hipotecaria”.

Sin embargo, la adquisición de un tercero de buena fe de un enajenante que no sea poseedor inmediato de la cosa -como el vendedor que se ha reservado el dominio- resulta contraria a los principios en los que se basa precisamente la posibilidad de adquirir “a non domino”, esto es, la protección de la legítima confianza en la apariencia. El Código alemán, que contempla en su § 931 BGB
 la posibilidad de transmitir la propiedad a través de la cesión de la acción reivindicatoria plantea, lógicamente, la cuestión de si es posible una adquisición a non domino en caso de que quien así cede la propiedad no fuera propietario. El Código, coherente con el significado del traslado posesorio como medida cautelar, exige la entrega de la cosa por parte del poseedor inmediato para consolidar su derecho -aunque de acuerdo con la doctrina basta con su consentimiento en pasar a poseer en nombre del cesionario
-. Habrán de concurrir además, obviamente, los demás requisitos (negocio abstracto y buena fe)
. 

En conclusión, sólo podrá adquirirse a non domino la presunta propiedad de un propietario no aparente si se cuenta con la colaboración del poseedor inmediato, bien porque le entregue la cosa o bien porque, conociendo la cesión de la acción, pase a poseer en nombre del cesionario. La razón de que esto sea así es clara: la aquiescencia del poseedor (titular de un derecho limitado) es el indicio definitivo que apunta a que el nudo propietario en verdad lo es. Ahí acaban los deberes de diligencia del tercero. En consecuencia, el vendedor-poseedor mediato no puede por sí solo provocar la adquisición “a non domino” de un tercero de buena fe
.  

Si bajo el Derecho alemán el vendedor no puede por sí solo provocar la adquisición a non domino de una propiedad incondicionada, con menos razón todavía en el Derecho español, en el que ni está expresamente prevista la transmisión de la propiedad por la cesión de la acción reivindicatoria -tampoco ha de echarse en falta- ni, por tanto, se contempla con tal lujo de detalles los supuestos de protección de los terceros de buena fe.

CAPÍTULO II. 
Interpretaciones en torno a la naturaleza jurídica de la reserva de dominio
1. El pago del precio como condición suspensiva de la adquisición de la propiedad 

El régimen de las obligaciones puras y condicionales, regulado en los artículos 1113 y ss. CC, contempla la posibilidad de aplazar la exigibilidad de una o ambas prestaciones hasta la concurrencia de un evento incierto para las partes. No obstante, en la construcción de la reserva de dominio como una transmisión de la propiedad suspensivamente condicionada al pago se ha extrapolado indebidamente el régimen de las condiciones -cuyo ámbito natural de aplicación es el de la esfera obligacional de las partes
- a la adquisición de la propiedad, que obra a través de sus propios cauces: traditio ex iusta causa dominii o causa dominii + inscripcion registral-.  

Otra cosa es el condicionamiento de una prestación de dar que tenga como efecto mediato la transmisión de la propiedad, mas aquí es la prestación y no la adquisición de la propiedad lo directamente condicionado. Lo que no cabe es condicionar la adquisición de la propiedad habiéndose verificado la entrega o inscripción ex iusta causa, y no sólo por coherencia formal con los preceptos que regulan la condición y la adquisición de la propiedad, sino porque tal condición tampoco afectaría a los terceros que confiaran en la inscripción o en el signo posesorio
. 

2. El impago del precio como condición resolutoria del contrato de compraventa

La consideración de la reserva de dominio como una propiedad resolutoriamente condicionada al impago parece una construcción superflua. La resolución por incumplimiento está prevista como una garantía de carácter general en el artículo 1124 CC y deriva de la lógica previsión de que el vendedor insatisfecho puede optar entre extender plazo o resolver la venta (ius variandi
). El ordenamiento jurídico comprende esta norma para ahorrar los costes de transacción en que las partes incurrirían para estipular esta previsible cláusula y otorgar una garantía a la parte contratante débil, que de otra forma quizá hubiera tenido que plegarse a exigencias demasiado onerosas de la parte contractual con más poder de negociación. Se trata de una norma que equilibra los derechos y obligaciones de las partes en sus relaciones mutuas. De esta manera, en caso de incumplimiento, la propiedad revierte de nuevo en el vendedor (a través de una entrega de signo contrario) y el precio en el comprador, minorado si su incumplimiento fuera culpable. 

Dicho esto, nada parece que añade al régimen jurídico básico del incumplimiento contractual la consideración del impago como cláusula resolutoria, pues tal estipulación vendría a reduplicar lo que ya prescribe acertadamente el artículo 1124 CC -de hecho, la resolución por impago, incardinada en la sección I del capítulo III, nace de las condiciones-.

 ¿Cuál es el sentido de una cláusula tan común que viene ofrecida expresamente -junto con la hipoteca- en el art. 11 LH y en los arts. 58 y 59 RH? La función no es tanto la de pactar una resolución contractual ya prevista con carácter general en el Código, cuanto la de otorgar publicidad al hecho de que la cosa está pendiente de pago y así poder ejercitar el mecanismo resolutorio frente a cualquier tercer poseedor
, rompiendo la regla protectora de terceros del artículo 1124 IV CC o -visto ahora desde la posición del tercer hipotecario para lo registrado- del artículo 37 I LH
. Dado que la circunstancia de que el precio no se haya satisfecho enteramente no surte per se -aunque aparezca mencionado en el registro- efecto frente a terceros (art. 11 LH) hace falta hacer constar frente a terceros tal circunstancia en el Registro a fin de lograr el efecto deseado
. Mas el hecho de que la circunstancia de que el precio no se haya satisfecho se publique a través de una condición resolutoria no significa que el impago se pueda calificar técnicamente como condición
, pues ésta sólo es la vestidura jurídica que esa circunstancia adopta para poder tener los efectos erga omnes que de otra manera no tendría
. 

Para terminar, señalar si bien el artículo 1124 CC constituye el fundamento legal básico de la resolución contractual por incumplimiento, los artículos 1504 CC y 1505 CC contemplan en sede de compraventa la posibilidad de que el vendedor pueda resolver el contrato por impago -sin perjuicio (en bienes inmuebles) de que el deudor todavía pueda pagar en tanto no se le haya requerido judicial o notarialmente-. En en caso de muebles el régimen parece ser algo más gravoso para el comprador, quien sufriría la resolución del contrato sin posibilidad de prórroga en caso de que no se presentara a recibir la cosa -o, presentándose, no pagara el precio (salvo aplazamiento)- en el lugar convenido para la entrega.

3.  La reserva de dominio como garantía sin desplazamiento posesorio

La doctrina moderna que con mejor juicio se ha aproximado al estudio de la función económica de la reserva de dominio la asimila jurídicamente a una prenda sin desplazamiento
, pues, amén de que la posesión corresponde al comprador, las leyes -LVPBM o Concursal- otorgan al vendedor -ya contra el comprador o frente a terceros embargantes o adquirentes- los mismos derechos que de ordinario corresponden a un acreedor pignoraticio o hipotecario. De hecho, si se recurre a la reserva en detrimento de la prenda no es porque aquélla ofrezca alguna función económica adicional, sino porque su formalización resulta más barata y viene sometida a menos limitaciones. 

Dicho esto, no ha de entenderse que la reserva de dominio “sea” una prenda sin desplazamiento o hipoteca mobiliaria. Se quiere significar más bien que un juez que busque el equilibrio de las prestaciones en los contratos onerosos y capte la voluntad de las partes contratantes al otorgar este pacto -más bien la del vendedor o financiador- pensará muy seguramente en una garantía sin desplazamiento posesorio como negocio natural donde verter esas voluntades descarriadas que trataron de presentar como reserva de propiedad lo que en verdad cumple una función de garantía
. 

4. Otras interpretaciones marginales

Bajo este rótulo se comprenden todas aquellas interpretaciones que abogan por entender que en este caso la propiedad se divide entre comprador y vendedor, bien para decir que ambos disfrutan de una misma propiedad cualitativa -como si fueran copropietarios- pero que desde un punto de vista cuantitativo se va transfiriendo paulatinamente del vendedor al comprador a medida que éste va satisfaciendo el precio
, o bien para decir que ambos son propietarios, pero de distinta naturaleza, ostentando el uno una propiedad directa y una propiedad útil el otro
.

Tales construcciones han sido concebidas in extremis para tratar de explicar de forma satisfactoria tanto el embargo instado por los acreedores del vendedor sobre la cosa que el comprador está pagando
 como -viceversa- el respectivo embargo instado por los acreedores del comprador en perjuicio de un vendedor que puede haber percibido sólo una parte residual del precio. Mediante la atribución a ambos de cierto grado de propiedad -suficiente evidencia del doble rasero y arbitrariedad de la medida- se fija un anclaje dogmático para justificar la viabilidad de las tercerías de dominio o reivindicatorias de ambos
. Obviamente, ante el concurso de cualquiera de ellos se esgrimen ad hoc artificios similares para justificar la separación del bien de la masa.

5. La naturaleza jurídica de la reserva de dominio de lege lata
No se encuentra en la legislación indicio alguno de que vendedor siga siendo un propietario. Así, ante el incumplimiento del comprador, la ley contempla, bien la resolución del contrato (art. 10 LVPBM/1124 CC
) o bien la ejecución de la cosa vendida a plazos en pública subasta (art. 16.3 LVPBM), lo cual presupone -sobre todo esto último- que la propiedad corresponde al comprador. En ningún caso se le concede la posibilidad de ejercitar una supuesta reivindicatio o tercería de dominio. En el concurso se le niega la separatio ex iure dominii -art. 90.4 LC a contrario-, sólo prevista para el arrendador financiero
, y se le conmina más bien a reintegrar a la masa activa del concurso el sobrante de la subasta tras habérsele permitido, no obstante, la ejecución separada (art. 16. 5 II LVPBM), como de ordinario corresponde a acreedores pignoraticios o hipotecarios.

Por su parte, en caso de ejecución particular a instancias de un acreedor del vendedor o financiador a plazos y con reserva de dominio, la ley no deja inerme al comprador, sino que prevé la subrogación forzosa del rematante en las obligaciones y derechos que el vendedor tenía respecto de él
. Es decir, el rematante adquiere la cosa “gravada” con reserva de dominio inscrita y habrá de asumir la misma posición jurídica del ejecutado. Tampoco es necesario, por tanto, brindar al comprador un mecanismo procesal exorbitante -tercería de dominio o “acciones procedentes para la conservación de su derecho (art. 1121 CC)”- para enervar la ejecución forzosa de la nuda propiedad de su vendedor.

CAPITULO III: 
La reserva de dominio en alemania, la homóloga transmisión en garantía y sus respectivas derivaciones
1. Introducción

En el marco de este estudio es de obligada referencia el funcionamiento de las garantías mobiliarias en el tráfico económico alemán por ser en tal contexto, naturalmente, donde con más detalle se han perfilado los rasgos de la reserva de dominio -expresamente contemplada en el BGB- y, sobre todo, de la homóloga transmisión fiduciaria de la propiedad -supuestamente con base en el derecho consuetudinario-. 

Abriremos el capítulo exponiendo los argumentos por los que se prescinde de la prenda sin desplazamiento para cumplir una función garantista. Veremos que las razones por la que se desestima no son lo suficientemente sólidas (ni en el derecho alemán ni -a fortiori- en el español) y que finalmente se la sustituye por artificios que cumplen exactamente la misma función económica que la prenda sin desplazamiento. 

Continuaremos explicando los rasgos comunes y las diferencias entre la reserva del dominio y la transmisión en garantía, con la debida referencia a las diferentes ramificaciones de ambas figuras: la cláusula de prolongación (ya consista ésta en una cesión anticipada de créditos o en una cláusula de especificación) y la de ampliación. 

Concluiremos el capítulo con un análisis comparado del régimen jurídico de la reserva de dominio o transmisión fiduciaria y el de la reserva de dominio en nuestro ordenamiento y expondremos los obstáculos legales que impiden una similar conceptualización en nuestro Derecho. 

2. La insuficiencia de la prenda manual como garantía sobre bienes destinados al tráfico 

La razón que se aduce para acudir a la reserva de dominio y las transmisiones fiduciarias es que no puede constituirse una prenda sobre un bien mueble sin desplazamiento posesorio. El § 1205 BGB, en su apartado primero, comienza diciendo que “para la constitución de un derecho de prenda resulta exigible que el propietario entregue la cosa al acreedor y ambos acuerden que la prenda corresponda al acreedor”. Dada la obsolescencia de la prenda con desplazamiento posesorio -o manual- en el marco de una economía desarrollada y ante la imposibilidad de entender entregada la cosa por constituto possessorio -a pesar de que el Código no lo prohíba expresamente-, la doctrina se ha esforzado en buscar mecanismos jurídicos de garantía que cumplan la misma función económica que una eventual prenda sin desplazamiento, que el ordenamiento alemán no contempla. Los mecanismos que se arbitran son la transmisión fiduciaria (Sicherungsübertragung) de la propiedad y la reserva de dominio (Eigentumsvorbehalt).

El Código no prevé la prenda sin desplazamiento de posesión, según la doctrina, porque el legislador alemán está especialmente preocupado por dar la debida publicidad a las mutaciones jurídico-reales, y una entrega ficticia -por constituto possessorio- no daría cuenta frente a los terceros de la constitución de este derecho de prenda
.

Sin embargo, ni resulta tan evidente la obsesión del legislador alemán por la publicidad de las cargas ni, desde luego, la alternativa de la ley -la reserva de dominio- o de la doctrina y jurisprudencia -la transmisión fiduciaria de la propiedad y de créditos- cumplen tal función de transparencia.

En apoyo de la primera de las afirmaciones pueden aducirse dos argumentos formales y uno de mayor calado:

i) El artículo § 1205 BGB, que regula la prenda manual, añade a renglón seguido de exigir el desplazamiento posesorio que “de encontrarse la cosa en posesión del acreedor, bastará el acuerdo sobre la constitución de la prenda”(entrega simbólica por traditio brevi manu). Mas no acaban aquí los indicios de la permisibilidad de la constitución oculta de derechos de garantía, sino que en el párrafo segundo del mismo artículo todavía se llega más lejos al declarar que “la entrega de una cosa que se encuentre en la posesión mediata del propietario puede sustituirse por la transmisión de la posesión mediata al acreedor pignoraticio y la notificación al poseedor”.

La constitución de un derecho de prenda a través de entender fingida la entrega cuando la cosa está en manos del acreedor pignoraticio no ofrece el más mínimo indicio externo que insinúe mutación jurídico-real alguna. Quien era poseedor de la cosa aún lo sigue siendo y el pignorante continúa como nudo propietario. El hecho de que el tenedor posea ahora en virtud de otro concepto diferente no es algo que ningún tercero pueda siquiera sospechar. He aquí un ejemplo de constitución oculta de un derecho de prenda manual al que la doctrina no parece encontrar reparos. Valga lo dicho para el caso de que el propietario transmita la mal llamada posesión mediata al acreedor pignoraticio, pues la notificación que se le haga al poseedor de la cosa no es un indicio que exteriorice la celebración del contrato de prenda, sino un presupuesto para que el poseedor inmediato entregue la cosa al acreedor pignoraticio en vez de al propietario al término de la relación jurídica en virtud de la cual posee o como presupuesto de la aplicación de las reglas referidas a la custodia de una cosa ajena dada en prenda. En todo caso, esta notificación no tiene singún sentido publicitario; además, ni siquiera la entrega de la cosa dada en prenda cumple tal función.

 ii) En segundo lugar, si el legislador alemán protegiera con tal celo la publicidad de las mutaciones jurídico-reales no contemplaría ni la traditio brevi manu ni el constituto possessorio como subrogados de la entrega de una cosa no registrada
. ¿cómo explicar esta especial preocupación del legislador alemán por la publicidad en la constitución de la prenda si permite con carácter general la entrega ficticia de la cosa a efectos de constituir el derecho de propiedad
? Sería permitir lo más -que la entrega de la cosa en la compraventa opere ficticiamente brevi mano o constituto possessorio- y prohibir lo menos -que no valga el constituto possessorio en la entrega de la cosa a efectos de constituir un derecho de prenda-.

iii) Pero, sobre todo, una apreciación de fondo: ¿qué efectos publicitarios tiene la entrega de la cosa dada en prenda?. Si un tercero que ignore absolutamente las relaciones jurídicas que vinculan al pignorante con el pignoraticio -la inmensa mayoría de los terceros- viera a tal acreedor en la posesión de la cosa (p.ej., una mujer que luce unas joyas dadas en prenda) lo más probable sería que pensara -salvo que haya ido a una casa de empeños- que las joyas son suyas, que las posee en concepto de dueña. La posesión es un indicio multívoco que no nos dice exactamente de qué derecho es titular el poseedor -si lo dijera, no cabrían los fraudes-, sino que puede ser interpretado en tantos sentidos como derechos existan que incluyan entre sus facultades la de poseer la cosa, más la del ladrón.

El sentido de la entrega de la posesión de la cosa al acreedor pignoraticio resulta más sencillo y primario: el pignorante ha de entregar la posesión de la cosa al acreedor o a un tercero para evitar menoscabos dolosos en la cosa por parte del deudor o, lo que es más probable, para evitar que la grave o enajene a un tercero de buena fe que desconociendo la existencia del gravamen se apropie enteramente del valor de una cosa afectada al pago de un crédito.

 3. La reserva de dominio y la transmisión fiduciaria de la propiedad. Ámbitos de aplicación y naturaleza jurídica.

Frente a la sólida consolidación de la hipoteca como única garantía inmobiliaria
, por lo que a los bienes muebles se refiere conviven la reserva del dominio y la transmisión fiduciaria de la propiedad, cada una con su ámbito de aplicación nítidamente acotado: mientras que la reserva de la propiedad se utiliza típicamente por los proveedores de mercaderías en garantía del pago del precio, la transmisión fiduciaria de la propiedad es la garantía de los financiadores.

Sin embargo, si hacemos salvedad de los diferentes derechos que una y otro otorgan en las situaciones de insolvencia, puede decirse que tanto la posición jurídica que vendedores y prestamistas ostentan respecto de los bienes como la función económica de ambas garantías es la misma: en ambos casos el acreditado disfruta de la tenencia de la cosa y la explota para obtener ingresos con los que satisfacer el crédito. Por su parte, los acreedores disponen de una pretensión de cobro sobre la misma, sólo que se articula a través de mecanismos jurídicos diversos: en la reserva de domino un vendedor, por ejemplo, de una maquina industrial, se “reserva la propiedad” de la máquina en tanto el comprador no pague el precio, mientras que en la transmisión de la propiedad en garantía el acreditado transmitiría fiduciariamente a su prestamista la maquina que adquiere originariamente con el dinero prestado u otro bien mueble de su patrimonio
. 

La transmisión de la propiedad en garantía de un bien mueble no está expresamente regulada en el Derecho alemán, sino que más viene reconocida por doctrina y tribunales como una expresión de las “costumbres del pueblo”
. La doctrina alemana explica los particulares efectos de esta propiedad en garantía de acuerdo con lo que en la doctrina española se conoce como la teoría del doble efecto
, entre nosotros felizmente superada
: la transmisión del bien operaría a través de un negocio abstracto de transmisión de la propiedad (Verfügungsgeschäft) al que se le añadiría un negocio con meros efectos obligacionales (Verpflichtungsgeschäft), que restringiría inter partes las facultades del prestamista-propietario en garantía. 

Esta transmisión puede adoptar dos formas: condicionada o incondicionada. En el primer caso, tras el pago del precio recupera el acreditado la propiedad plena sobre la cosa automáticamente (la propiedad en garantía viene resolutoriamente condicionada al pago del crédito). En el segundo caso, todavía sería necesario, de acuerdo con el § 925 BGB, un negocio jurídico (Einigung) y la entrega de la cosa (Übergabe) para que el fiduciante-prestatario recupere la propiedad plena
.

No obstante, estos planteamientos acerca de la naturaleza y efectos de la transmisión en garantía no son coherentes hasta sus últimas consecuencias, pues en el concurso los efectos jurídicos que la ley prevé no se correponden con las posiciones jurídicas que doctrinal y jurisprudencialmente se les atribuye. Así, en el concurso del fiduciante-prestatario, el ordenamiento jurídico atribuye al propietario en garantía los mismos derechos que le correponden al acreedor pignoraticio -§ 51.1 Insolvenzordnung- en vez de asignarle el derecho de separación que como propietario le correspondería, con lo que su posición jurídica se parece más a la de un acreedor pignoraticio que a la de un propietario con facultades obligacionalmente limitadas
. Y viceversa, ante el concurso del fiduciario-prestamista el ordenamiento, de nuevo incoherentemente, otorga al fiduciante un derecho de separación -a falta de previsión más específica, entendemos que ex § 47 Insolvenzordnung- que no se corresponde con la teoría del doble efecto
.

El padre de estas doctrinas sale al paso de las incoherencias que plantean en el concurso aludiendo al “principio de conversión” -Umwandlungsprinzip- o a ciertos “efectos cuasirreales” -Quasidingliche Wirkungen- de la transmisión en garantía, que de una parte debilita la posición del fiduciario-prestamista y, de otra, fortalece la del fiduciante-prestatario
.

4. La identidad funcional y jurídica entre la transmisión fiduciaria de la propiedad y la prenda sin desplazamiento

Expuestas las razones -no convincentes- por las cuales no se contempla en el ordenamiento alemán una prenda sin desplazamiento de posesión, así como el régimen jurídico y función económica de la transmisión de propiedad en garantía, se habrá advertido que las consecuencias prácticas que arroja la transmisión en garantía son precisamente aquéllas a las que se llegaría de aplicar el régimen jurídico de una prenda sin desplazamiento si ésta estuviera regulada
.

Por lo que a la publicidad se refiere -que, insistimos, no se consigue con la entrega, sino con un sistema registral
-, tan oculta resulta una prenda sin desplazamiento como una transmisión fiduciaria de la propiedad de una cosa cuya posesión, además, no se transmite sino de manera fingida, a través del constituto possessorio. En ninguno de los dos casos se aprecia el más mínimo indicio de la constitución del derecho de prenda o de propiedad convencionalmente limitada
.

Pero sin duda, lo que definitivamente aproxima a estas dos figuras hasta la identidad es el hecho de que las facultades del acreedor son las mismas, tanto en el caso del impago del deudor como en el caso de su insolvencia. El hecho de que al propietario en garantía le esté vedado apropiarse definitivamente de la cosa del deudor le coloca en la misma situación que un acreedor pignoraticio.

5. La reserva de dominio simple (einfacher Eigentumsvorbehalt)

Si bien en el ordenamiento jurídico español la admisibilidad jurídica del pacto de reserva de dominio era cuestión discutida hasta la primera Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles (1965), en el ordenamiento jurídico alemán la reserva de dominio se encuentra expresamente prevista en el § 449 BGB: “Si el vendedor de un bien mueble se hubiera reservado la propiedad hasta el pago del precio de la compra se entiende, ante la duda, que la transmisión de la propiedad queda suspensivamente condicionada al total pago del precio”.

La admisión explícita de esta figura es coherente con el hecho de que no se prohiba el condicionamiento de los efectos jurídicos de un negocio abstracto de transmisión cuando éste recae sobre un bien mueble (§ 929 BGB), a diferencia de lo que la ley dispone para inmuebles (§ 925.2 BGB). El legislador permite en este punto una quiebra del principio de abstracción -otra más
- que permite vincular la transmisión de la propiedad con la consumación del contrato que le sirve de causa
. En consecuencia, el vendedor sigue siendo propietario de la cosa vendida y el comprador no adquiere la propiedad plena hasta que no satisfaga completamente el pago del precio
. Adquiere, no obstante, una expectativa de derecho (Anwartschaftrecht), que en los gráficos términos en los que el autor lo expone, no es un aliud, sino un minus respecto de la propiedad, un grado previo (Vorstuffe), un nasciturus. Esta expectativa de derecho es susceptible de transmisión, gravamen e incluso de adquisición a non domino
.

6. Derivaciones de la reserva de dominio simple: la reserva de dominio con cláusula de prolongación y de amplicación.

En este capítulo estudiaremos el funcionamiento de diversas cláusulas habituales en el tráfico de bienes muebles que se otorgan como garantía: la cláusula de prolongación, que puede comprender una cesión anticipada de un crédito, una cláusula de especificación, o ambas, y la clásula de ampliación, en virtud de la cual la reserva de dominio garantiza no sólo el pago del precio sino también el de los créditos que deriven de las relaciones comerciales o el saldo de una cuenta corriente. También puede comprender una cláusula de especificación.

6.1. La reserva de dominio prolongada (verlängerter Eigentumsvorbehalt)

La oponibilidad de una reserva de dominio o propiedad en garantía a los terceros que adquieran del comprador las mercaderías gravadas dificultaría tanto la venta de tales bienes (sobre todo si el comprador es un minorista) que no podría pagar el precio aplazado o el crédito que suscribió para comprar el bien, ya que el dinero para pagar el precio aplazado o amortizar el préstamo lo obtiene precisamente de la enajenación de la cosa gravada.

Por otra parte, la total desaparición de la garantía, que permitiría una venta más fluida de los bienes, le dejaría al vendedor o financiador totalmente inerme ante el impago del comprador. Para conciliar la seguridad del tráfico con la seguridad jurídica del vendedor se pacta la cláusula de cesión anticipada de créditos o de especificación, dependiendo, respectivamente, de si el bien se destina a la reventa o ha de ser previamente manufacturado por el comprador (también caben ambas simultáneamente). Esta nueva garantía sustituye a la anterior, que se extinguen.

6.1.1. La cesión anticipada de créditos

Ni la reserva de dominio ni la propiedad en garantía facultan a sus respectivos titulares para cobrarse con cargo a la cosa con preferencia frente a terceros de buena fe. En atención a tal eventualidad se pacta la cláusula de cesión anticipada de créditos, en cuya virtud el acreedor pierde el objeto como garantía pero en su lugar obtiene (por una suerte de subrogación real) una pretensión de crédito -del crédito que el comprador originario tenga, respectivamente, contra el suyo-. No obstante, una vez vendida la cosa a un tercero no cabe decir que el vendedor o financiador ostente un derecho real, pues para que ello sea posible tal derecho ha de proyectarse en última instancia sobre una cosa corporal identificable con cargo a la cual el acreedor pueda cobrarse con preferencia. Siendo la prestación personal -además ultrafungible, como la de entregar una cantidad de dinero- la imposibilidad de identificar un objeto corporal -o de individualizar uno incorporal- y la incoercibilidad de tal prestación le situan al acreedor en una situación más frágil que la que tenía antes de la pérdida de la garantía corporal y que no es característica de los derechos reales.
A diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento español, el alemán prevé expresamente la prenda de créditos como mecanismo de garantía. Tal prenda de créditos que, por las razones aducidas, no puede catalogarse en modo alguno como derecho real, viene expresamente contemplada en los §§ 1273 y ss
. No obstante, la utilización de la prenda de créditos como sustituta de la reserva o propiedad en garantía resulta en este caso impracticable por la imposibilidad de superar la dicción del § 1280 BGB, que impone para la validez de tal prenda la notificación de la cesión al deudor cedido
. Al ser futuro el crédito que se cede, futura es también la persona del deudor y, por tanto, desconocida. Y desconociéndose la persona del deudor -comprador del comprador- la notificación es impracticable y la prenda, en consecuencia, nula
.

Ante la imposibilidad de recurrir a la prenda del crédito se recurre a su transmisión fiduciaria, que, a diferencia de la prenda, no exige la notificación al deudor cedido. La base legal de la transmisión de un crédito en garantía se encuentra en la aplicación analógica de las reglas que para la cesión de un crédito prevé el § 398 BGB
. Sin embargo, como la cesión de la titularidad de un crédito puede resultar desorbitada -el valor del crédito cedido por el precio de la reventa será mayor que lo que el comprador originario adeude a su vendedor-, tales efectos se limitan a través de un convenio consuetudinario de garantía que hace del cesionario -al igual que en la cesion fiduciaria de un bien mueble- un titular meramente fiduciario con facultades restringidas.

6.1.2. La cláusula de especificación

A través de esta cláusula, el proveedor de un bien mueble o el prestamista autoriza al comprador a transformar el bien para su venta y pacta, en sustitución de la reserva o propiedad en garantía -que desde la transformación de la cosa se extingue- que la propiedad del bien resultante le pertenezca. Sin embargo, la efectividad de esta cláusula depende de la interpretación que se haga del § 950 BGB, que prima facie otorga la propiedad plena al especificante. Se formulan tres interpretaciones al respecto: i) la primera entiende que el § 950 BGB es dispositivo y que el pacto en contrario del vendedor/financiador con el comprador-especificador lo desplazaría. ii) Una segunda entiende que en tanto el especificante proceda de acuerdo con lo estipulado en la cláusula, la propiedad la adquirirá directamente el vendedor/financiador como si él mismo hubiera transformado la cosa
; iii) Finalmente, de acuerdo con una tercera interpretación, el especificante transmitiría al vendedor/financiador y con carácter previo a la especificación la propiedad del bien con función de garantía. En la praxis bancaria se introducen cláusulas que combinan subsidiariamente las dos últimas interpretaciones
.

Corresponde hacer, además, la siguiente puntualización: tras la especificación de la cosa la posición del vendedor se equipara a la del financiador, pues al haberse transformado el objeto sobre el que recaía la reserva de dominio se transforma también esta garantía, que de esta manera pasa a ser meramente una propiedad en garantía
. Por lo que a la posición del financiador se refiere, ésta no experimenta cambios: la propiedad que adquiere sobre el resultado de la especificación sigue siendo de carácter fiduciario.

Resta referirnos a la posibilidad de que se pacte únicamente que la propiedad que corresponda al vendedor/financiador sobre el producto resultante de la especificación lo sea en proporción al valor de las materias primas que fueron objeto de venta/financiación. En este caso se habla de “cláusula de especificación limitada”, en contraposición a una cláusula de especificación ilimitada, en virtud de la cual el vendedor/financiador devendría un propietario pleno.

Nada impide, por último, que se pacten simultáneamente la cláusula de especificación y la cláusula de la cesión anticipada de créditos. En este caso tanto el vendedor como el financiador permitirían la venta del objeto de la especifiación a condición de la cesión anticipada de los créditos que el comprador-especificante tendría contra sus respectivos compradores
.

6.2. La reserva de dominio ampliada (erweiterter Eigentumsvorbehalt)

Se conoce como cláusula de ampliación aquella en virtud de la cual el vendedor o financiador de una cosa afecta su garantía no sólo al pago del precio de la cosa vendida o financiada sino también a cualquier otro crédito o créditos que surjan de sus relaciones comerciales.

Corresponde distinguir, de nuevo, entre la posición del vendedor y la del financiador ante este instrumento jurídico. Así, mientras el financiador conserva en todo momento su propiedad fiduciaria, tanto como garantia del pago del precio de la cosa como de los demás créditos que resulten de las relaciones comerciales, el vendedor de la cosa con reserva de dominio mantiene una posición jurídica dual, pues es a la vez “propietario pleno” de la cosa vendida -a efectos de garantizar el pago de la misma- y “propietario a efectos de garantía” -del pago de los demás créditos-, lo que equivale -lo hemos visto- a una prenda, precisamente, sobre cosa propia
.

La cláusula de ampliación es compatible, obviamente, con la cláusula de especificación, pues en tanto el especificante no enajene la cosa a un tercero, el vendedor o financiador podrá convenir que su reserva o propiedad en garantía garantice también el pago de otros créditos diferentes del precio de la cosa vendida o financiada.

Para terminar con este apartado, resta poner de manifiesto la distinción entre reserva o propiedad en garantía simplemente ampliada y la llamada “Kontokorrent-Eigentumsvorbehalt”, que se diferencia de la simple en que garantiza es el saldo que arroje una cuenta corriente.

6. Análisis comparado de la naturaleza dgomática de la reserva de dominio en Alemania y en España

Una vez expuestos sumariamente los rasgos y el funcionamiento de los consuetudinarios mecanismos de garantía sobre bienes muebles, sus derivaciones y los enrevesados e innecesarios problemas que plantean explicaremos las razones por las que no es posible su extrapolación al ordenamiento jurídico español. 

No existe en nuestro ordenamiento una norma semejante a la del § 449 BGB que, además de prever la reserva de dominio, le atribuye, ante la duda, la naturaleza jurídica de condición que suspende la adquisición de la propiedad de la cosa vendida hasta el completo pago de su precio. A pesar de que la naturaleza jurídica de la reserva de dominio no esté expresamente prevista en el ordenamiento jurídico español, la doctrina y la jurisprudencia -desde sentencias muy tempranas- le atribuye esta naturaleza.

Sin embargo, a pesar de esta aparente coincidencia entre la calificación jurídica que de la reserva de dominio se hace en España y Alemania, de un análisis que atienda a las -aparentes- diferencias entre sus respectivos sistemas transmisivos se deduce lo contrario: la explicación que en Alemania resulta válida -aunque criticable- en el ordenamiento español es insostenible. La razón última estriba en que, mientras en el ordenamiento alemán se condiciona el negocio abstracto de transmisión, en el ordenamiento español -a falta de tal negocio- se pretenden condicionar directamente los efectos de la entrega, lo cual es inadmisible incluso -como veremos- bajo los postulados del Derecho alemán. En el siguiente esquema se expone gráficamente el iter constitutivo de los derechos como reales en un sistema abstracto y uno causalista.


1) Compraventa (Verpflichtungsgeschäft
) + 2) [Acuerdo abstracto (Einigung) + 3) Entrega(Übergabe) 
 o Inscripción] = Transmisión de la propiedad
1) Compaventa (Negocio jurídico con efectos obligacionales) + 2) Entrega o Inscripción= Transmisión de la propiedad

Puede apreciarse que, mientras el sistema alemán requiere -en teoría- tres pasos para consumar la mutación jurídico-real
, en el ordenamiento español basta el contrato obligacional (título) y la exteriorización de la mutación jurídico-real (inscripción de un bien registrado, signo recognoscible del derecho sobre bien mueble) o la entrega como medida cautelar -interpretación gemanista- o como presupuesto de una posición procesal sólida, la del poseedor -interpretación romanista-. 

Teniendo en cuenta estos elementos estamos en condiciones de explicar por qué la construcción dogmática de la reserva de dominio en Alemania no es extrapolable al ordenamiento español: mientras que en el proceso adquisitivo alemán es dable -por excepcional y expresa habilitación legal (§ 449 BGB)- suspender los efectos del acuerdo abstracto de transmisión (Übereinigung), la ausencia de este segundo negocio jurídico en el proceso adquisitivo español impide adoptar la explicación dogmática alemana
. Dado que el negocio obligacional de compraventa no se entiende sometido a condición -tampoco en el Derecho alemán- la doctrina y jurisprudencia se ha conformado con entender condicionados los efectos de la entrega misma, algo inviable, pues sólo la exigibilidad de las prestaciones que nacen de los negocios jurídicos puede ser condicionada.

Esta suspensión de los efectos de la entrega es contraria al principio de publicidad de las mutaciones jurídico-reales que caracterizan al ordenamiento alemán, en el que puede afirmarse que rige el “principio de la tradición” (Traditionprinzip) si por tal se entiende que para dotar de efectos reales a un derecho es necesario un acto que exteriorice (publique) el negocio –inscripción o signo externo- o impida de hecho enajenaciones no consentidas -entrega-, consolidando así la posición del adquirente
.

Por último, no conviene mezclar el significado que atribuimos al concepto de “derecho expectante” Antwartchaftsrecht
 con la posición del comprador bajo reserva de dominio. Si resulta difícil explicar con precisión la situación jurídica en la que se encuentran tanto el comprador como el vendedor conditio pendet es porque el presupuesto de partida (venta consumada a través de la entrega sin transmisión de propiedad) encierra una contradicción insalvable que se manifiesta durante toda la vida de la relación: pendiente la condición, cumplida ésta, ante el impago del deudor y en el concurso de ambos. No puede pretenderse encontrar coherencia en el ordenamiento jurídico si se introducen en él elementos incoherentes. De haberse constituido una garantía sin desplazamiento de posesión no existiría este problema de calificación
.

7. Análisis comparado de los efectos de la reserva de dominio en el ordenamiento jurídico español, aleman, austriaco, italiano y francés.

A continuación se exponen desde una perspectiva de lege lata los efectos de la reserva de dominio en diversas legislaciones europeas, atendiendo, de una parte, a los efectos inter partes y frente a terceros acreedores y adquirentes, y de otra, a sus efectos ante el concurso de ambos.

7.1. Efectos de la reserva de dominio entre las partes y frente a terceros acreedores y adquirentes. 

España: Frente al comprador en caso de impago: i) Art. 10.1 LVPBM: Resolución del contrato y devolución de prestaciones
. ii) art. 16 LVPBM: Ejecución en pública subasta de los bienes vendidos a plazos. Frente a acreedores del comprador: Sólo si está incrita
. Art. 15.1 LVPBM. Frente a adquirentes del comprador: Sólo si está inscrita. Art. 15.1 LVPBM.

Alemania: Frente al comprador en caso de impago: Ejercicio de la pretensión recuperadora de la cosa (Herausgabeanspruch § 985 BGB) tras la resolución de la compraventa
 o el vencimiento del plazo legalmente establecido
 Frente a acreedores del comprador: Oponibilidad de la reserva de dominio (no inscrita)
. Frente a adquirentes del comprador: Con carácter general, la reserva de dominio o propiedad en garantía resulta inoponible al tercer adquierente de buena fe (§ 932 BGB)
.

Austria
: Frente al impago del comprador: Opción entre: a)Reclamación de los pagos atrasados b)ejercicio de la resolución contractual. No obstante, puede ejercitar la resolución contractual si revoca la acción por la que exige el pago o tras una ejecución infructuosa
. Frente a acreedores del comprador: Oponibilidad de la reserva de dominio sin exigencia de ninguna formalidad (§ 37 Exekutionsordnung)
. Frente a adquirentes del comprador:  Al igual que en el Derecho alemán, pero sin suscitar dudas interpretativas, el Derecho austriaco protege al tercero de buena fe (§ 367 ABGB
)

Italia
: Frente al impago del comprador: Tras el incumplimiento del contrato, el vendedor vuelve a ser propietario y puede ejercitar la acción reivindicatoria. Frente a acreedores del comprador: Sólo si consta la fecha fehacientemente (1524 I Cciv.)
 Frente a adquirentes del comprador: i) Máquinas de más de 30000 liras, si se hubiera registrado el pacto (1524 II Cciv)
 ii) Sobre los demás muebles, la reserva de dominio resulta inoponible si el adquierente está de buena fe (1153 Cciv)
. Esta regla no rige para los bienes muebles registrados (1524 III)

Francia: Frente al comprador en caso de impago: El vendedor está facultado para resolver la venta de acuerdo con las reglas generales que regulan la resolución de los contratos sinalagmáticos (arts. 1654
, 1655 Code)
. Frente a acreedores del comprador: No tiene otro privilegio que el general que corresponde a todo vendedor (2102. 4 Code): derecho de satisfacción preferente. En todo caso es necesaria la constancia fehaciente de la fecha (1328 CodeC)
 Frente a adquirentes del comprador: El adquirente de buena fe está protegido con carácter general por el art. 2279 Code
.

7.2. Efectos de la reserva de dominio ante el concurso

España: Ante el concurso del comprador: Crédito con privilegio especial (art. 90.4 LC) Ante el concurso del vendedor:  Si se entiende que el vendedor ha cumplido sus prestaciones, el contrato se sigue cumpliendo con normalidad. Si se entiende que quedan prestaciones recíprocas pendientes de cumplimiento, las que incumban al concursado se satisfarán con cargo a la masa, sin perjucio de que, atendiendo al interés del concurso, el administrador concursal opte por la resolución (art. 61 LC)
.

Alemania: Ante el concurso del comprador: El § 107 InsO
 prevé el derecho de opción del administrador concursal. Si éste optara por el incumplimiento le correponderá al vendedor con reserva de dominio un derecho de separación. Ante el concurso del vendedor: La Insolvenzordnung, en vigor desde 1999, contempla en su § 107.1
 el derecho del comprador a exigir el cumplimiento del contrato. Desaparece la referencia al derecho de elección del administrador concursal.  

Austria: Ante el concurso del comprador:  El administrador del concurso tiene la opción de elegir entre cumplir el contrato o no; en este último caso le corresponde al vendedor un derecho de separación (§ 11, 44. (1) KO
)  Ante el concurso del vendedor: De acuerdo con el § 21 KO le corresponde al administrador del concurso optar por el cumplimiento o por la resolución. Es este último caso sólo le corresponde al comprador un crédito concursal.

Italia: Ante el concurso del comprador Se opone si se dan las circunstancias previstas en art. 1524 I ó III. La adm. concursal decide entre i) resolución: derecho de separación, con obligación de devolver los plazos 103 LF (1526 Codice.)
 ii) cumplimiento: el precio de venta es un crédito contra la masa (111 LF) Ante el concurso del vendedor: De acuerdo con los arts. 72 y 73
 LF, al administrador del concurso sólo le correponde el derecho a resolver el contrato en los casos de mora del comprador. Hasta entonces, éste podrá seguir atendiendo a los pagos al vencimiento de los respectivos pagos y adquirir la propiedad según lo acordado
.

Francia: Ante el concurso del comprador: Derecho de separación ejercitable durante los cuatro meses siguientes a la apertura del concurso (Loi 12.5.1980). La contratación de la reserve de propriété ha de celebrarse por escrito, aunque no se requiere una forma especial
.

CAPITULO IV. 
La cláusula de reserva de dominio en la jurisprudencia
1. Introducción

La posición del Tribunal Supremo con respecto a la reserva de dominio es bien conocida porque ha sido recopilada e interpretada con acierto por varios autores
 y porque el alto tribunal expone su reiterada jurispudencia sin ambages en la mayoría de las ocasiones: la reserva de dominio se concibe como una transmisión de la propiedad suspensivamente condicionada al pago del precio. 

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo nos interesa la calificación de su naturaleza jurídica y, sobre todo, las razones que se aducen para justificar su oponibilidad -o inoponibilidad- a terceros. A este último respecto, la Ley de venta a plazos de bienes muebles de 1965 representa un importante punto de inflexión, pues a partir de esta  fecha -con buen juicio- no resultarán oponibles las reservas de dominio no registradas, si bien es cierto que es dable encontrar sentencias posteriores que permiten la oponibilidad frente a terceros.  

De acuerdo con estas apreciaciones previas, se clasificarán las sentencias en dos grupos: anteriores y posteriores a la aprobación de la ley de venta a plazos de bienes muebles de 1965. En cuanto a las anteriores, se trazará una subdivisión en función de si la reserva se opone o no a los terceros y, en los casos en los que no se oponga, precisaremos si esto se debe a la invalidez del pacto o la tutela del tercero de buena fe. 

2. Sentencias anteriores a 1965

2.1. Pacto válido y oponible

La primera vez que el tribunal se pronuncia sobre esta cuestión es en la STS 16-2-1894, favorable a la validez del pacto de reserva de dominio ex art. 1255 CC y a su oponibilidad (en este caso, al embargante de un comprador). La explicación dogmática es sencilla e intuitiva: la cesión del bien con la reserva de la propiedad hasta el pago completo del precio aplazado
. 

Confirman también la validez del pacto la STS 30-11-1915,

 “a virtud de las disposiciones legales preceptivas de que cuando una o más personas convienen en obligarse respecto de otra u otras a dar alguna cosa o prestar algún servicio, queda realizado un contrato, y de que en él pueden establecerse los pactos, cláusulas y condiciones que los contratantes tengan por conveniente, no siendo contrarias a las leyes, a la moral ni al orden público … es también patente que las estipulaciones por las que la sociedad vendedora hubo de reservarse el derecho a recuperar la maquinaria, pudiendo ejercitarlo tan pronto como no cumpliese el comprador las condiciones fijadas para el pago… constituyen una previsora garantía en beneficio del vendedor, que, conforme a esas cláusulas, transfirió únicamente el uso y disfrute de la maquinaria al comprador, mientras éste no pagase el importe total del precio de la venta”-, 

STS 10-1-1929,

 “que la reserva de dominio de la cosa vendida ínterin no se pague la totalidad del precio … no puede decirse que en tesis general sea un pacto prohibido por el Derecho, en atención a que la libertad de contratación de antiguo reconocida, y concretada en la conocida fórmula de que el hombre queda obligado de cualquier manera que lo hubiese querido, no reconoce más valladar que la triple salvedad del artículo 1255 del Código Civil” 

STS 14-1-1929

“que es doctrina de la jurisprudencia, sobre todo, desde 30 de noviembre de 1915, que los pactos de reserva de dominio en la compraventa son lícitos y no contrarios a las leyes y buenas costumbres, constituyendo una previsora garantía en beneficio del vendedor, que sólo transfiere el uso y disfrute de la cosa mientras no se pague el precio de la venta”

STS 6-2-1929

“según reiterada jurisprudencia, a partir del 30 de noviembre de 1915, los pactos celebrados entre vendedor y comprador con reserva de dominio, tanto por no ser contrarias a la ley, a la moral y a las buenas costumbres, cuanto porque, antes bien responden a necesidades que las prácticas del comercio satisfacen, son tan lícitos como los demás contratos”

STS 20-3-1930

“según la jurisprudencia no sólo es perfectamente lícito y moral, sino que, en relación al modo de desarrollarse la vida mercantil y en orden al progreso del Derecho, en armonía con la generalidad de los Códigos, es una realidad jurídica que se impone y debe traducirse en los fallos de los Tribunales, y, por tanto, de indiscutible eficacia, puesto que de cualquier manera que el hombre quiera obligarse queda obligado, siempre que lo convenido no sea contrario a la ley, a la moral o a orden público…”

STS 15-3-1934, en su considerando quinto,

“con arreglo al artículo 1445 del Código Civil el contrato de compra-venta es de naturaleza contractual [sic], perfeccionándose, conforme al 1450 si el comprador y el vendedor hubieren convenido en la cosa, objeto del contrato, y en el precio, siendo obligatorio para ambos, aunque ni la una ni el otro se hubieran entregado, preceptos que son consecuencia del supuesto de que parte el cuerpo legal citado de que los contratos no son por sí solos modos de adquirir la propiedad, y que dan lugar con frecuencia al “pactum reservati dominu” [sic], que no constituye condición suspensiva de su perfección por cuanto de él no depende el nacimiento de las obligaciones propias de la compra-venta, obligación de entregar la cosa y obligación de pagar el precio, sino que afecta a la consumación del discutido contrato, y consiste en una estipulación expresa de las partes por virtud de la que el dominio de la cosa no se trasfiere al comprador mientras no se realice el pago total del precio, viniendo a constituir simplemente una garantía del pago, pero sin que por ello se desnaturalice el concepto jurídico de la compra-venta, ni se prive a los contratantes una vez perfecta aquélla por el libre consentimiento del derecho a exigirse recíprocamente el cumplimiento de las obligaciones especiales de la misma
”.

STS 10-6-1958

“habiendo declarado el Tribunal Supremo en varias sentencias que, falto de una regulación positiva en nuestra patria, es válido el pacto de reserva de dominio y no constituye condición suspensiva de la perfección de la compraventa, por cuanto de ésta no depende el nacimiento de las obligaciones propias de la compraventa, obligación de entregar la cosa y obligación de pagar el precio, sino que afecta a la consumación del discutido contrato y consiste en una estipulación expresa de las partes por virtud de la que el dominio de la cosa no se transfiere al comprador mientras no se realice el pago total del precio, viniendo a constituir simplemente una garantía del pago, pero sin que por ello se desnaturalice el concepto jurídico de la compraventa ni se prive a los contratantes, una vez perfecta aquélla por el libre consentimiento, del derecho a exigir recíprocamente el cumplimiento de las obligaciones esenciales de la misma”.

STS 11-7-1983, refiriéndose a sentencias anteriores,

“...a falta de una regulación positiva en nuestra Patria, esta Sala ha declarado la validez del pacto de reserva de dominio en sus SS de 16 febrero 1894, 6 marzo 1906, 30 septiembre 1914, 20 noviembre 1915, 14 enero y 6 febrero 1929, 20 mayo 1930 y 16 marzo 1932, señalando destacadamente la de 10 enero 1929, que la reserva de dominio de la cosa vendida, ínterin no se pague la totalidad del precio convenido, tan usual hoy en el comercio, y del que constituye una poderosa palanca por la facilidad que proporciona para la adquisición de efectos que sin ella no podrían comprarse, no puede decirse, en tesis general, que sea un pacto prohibido por el Derecho; y, finalmente, que “desde el momento en que ni la moral ni el derecho se oponen en modo alguno a que el comprador no adquiera la propiedad de la cosa comprada, mientras no satisfaga el precio convenido, convertido en tanto en un mero tenedor de ella, con obligación de conservarla como prenda y garantía del contrato celebrado, es notorio que se trata de un pacto lícito en Derecho” 

De las sentencias expuestas se deducen las razones que jurisprudencialmente se esgrimen para justificar la validez del pacto: i) no resulta contrario a la ley, la moral, el orden público (art. 1255 CC) o las buenas costumbres y, en menor medida, ii) viene a recoger la práctica que se ha generalizado en el comercio. 

No resulta difícil rebatir brevemente tales argumentos. El primero de ellos no resulta hoy atendible por la vaguedad de conceptos tales como “moral” -cuya única acepción precisa es la de “estado de ánimo, individual o colectivo”-, “orden público” -eufemismo del que tanto gustan los estados dictatoriales- o “buenas costumbres”
.

Por lo que hace al segundo argumento, no satisface a un jurista -quizá sí a un comerciante- que los tribunales recojan y sancionen sin más las prácticas que observan en el mercado, sino que les es exigible que apliquen el filtro del Derecho y las integren en el ordenamiento en tanto aporten algo provechoso, de lo contrario los tribunales se reducirían a meros fedatarios de lo que ocurre en el mercado y no nos regiríamos por el Derecho, sino los hechos, por la práctica
.

2.2. Pacto válido pero no oponible

La primera sentencia que reconoce la validez del pacto de reserva de dominio pero, con buen juicio, niega su oponibilidad a terceros de buena fe es la STS 1-12-1909: “… dada la índole de la propiedad mueble, para cuya transmisión y prescripción existen mayores facilidades que para la de los inmuebles, es manifiesto que el referido supuesto de hecho no puede perjudicar a los terceros que sin conocimiento de él adquirieron de buena fe los citados motores, con relación a los cuales sería contradictorio, y en este aspecto inmoral, que la casa vendedora pretendiese por pacto reservado retener la propiedad de una cosa que vendía para el comercio.” 

La equiparación con la situación del tercer hipotecario es impecable: “...tratándose de bienes muebles presenta la cuestión en su fondo y razón legal un aspecto muy parecido al tercero que respecto de bienes inmuebles adquiere de quien en el Registro aparece como dueño.”

2.3. Pacto no válido

La STS 13-12-1911, excepcionalmente, aprecia con razón la invalidez del pacto de reserva de dominio en los  siguientes términos y reconduce tal pacto a la prenda o garantía similar para asegurar el total cobro del precio: “La cláusula que dejaba en suspenso la adquisición del dominio, por no ser natural del aludido contrato, que tiene sus caracteres, condiciones y efectos señalados en la ley, no puede desnaturalizarlo, y hay que convenir en que estableció no una limitación del dominio y sí una especie de prenda o garantía para asegurar el total del cobro del precio”. 

2. Sentencias posteriores a 1965

Una vez entra en vigor la Ley de venta a plazos de bienes muebles, se impone la obligación de inscribir la reserva de dominio en un registro regulado por la Orden de 8 de Julio de 1966 para que sea oponible a los terceros embargantes o adquirentes del comprador o para dotar al crédito el carácter de singularmente privilegiado con derecho a abstención de acuerdo con los artículos 15 y 22 de la derogada Ley de suspensión de pagos. La ley de venta a plazos dota a la reserva de dominio de un régimen jurídico propio más equilibrado al dotarle de la racionalidad de los derechos de garantía
. Obviamente, la protección legal del comprador bajo reserva de dominio le resta el atractivo que revestía para comerciantes y financiadores, pues la propiedad plena que antes gozaban sobre la cosa se ha quedado reducida a un derecho de realización del valor con la obligación de devolver el superfluum
. 

Privada la reserva de dominio de los exorbitantes privilegios que hasta ese momento otorgaba, se hace necesario buscar otro mecanismo que logre en la práctica ese desequilibrio que tan fácilmente se alcanzaba al socaire de la voluntad de las partes. Los rasgos de la tradicional reserva de dominio se reconocieron bajo una determinada construcción del lease: aquella en la que el valor de la opción de compra coincide con el “canon arrendaticio” o -para disimular- es ligeramente superior. Como vemos, una vez inmunizados contra los perversos efectos de la reserva de dominio, el virus muta y reaparece bajo la forma del lease, pero con la misma sustancia nociva. El leucocito jurídico habrá de adentrarse entonces en la función económica del lease para dar con su verdadera naturaleza y poder así diferenciarlo del false lease siguiendo las orientaciones de los padres de la criatura
. Esta es la razón por la que a partir de 1965 -y con mayor razón a partir de 1998- el lease convive con la reserva de dominio en la jurisprudencia e incluso le va ganando terreno. La tarea de doctrina y tribunales es la de extraer la verdadera voluntad de las partes al celebrar un contrato de lease con este rasgo sospechoso de la coincidencia entre el valor de la cuota y de la opción. Los tribunales se han centrado en uno sólo de los elementos del lease para obtener indicios - si bien en un principio atendieron al argumento del precio de la opción de compra como un indicio decisivo, ahora mantienen, tras una doctrina errática, que tal criterio es irrelevante- y olvidan otros dos importantes aspectos que arrojarían pistas sobre la voluntad de las partes, como sus aspectos contables o fiscales
.

2.1. Validez del pacto de reserva de dominio

A partir de la primera Ley de venta a plazos la validez del pacto de reserva de dominio apenas se plantea; la jurisprudencia suele referirse generalmente a las sentencias citadas en el apartado anterior
 o bien se refieren genéricamente a la autonomía de la voluntad de las partes contratantes y al carácter dispositivo del artículo 609 CC. No deja de citarse la Ley de venta a plazos de bienes muebles como fundamento legal de su validez
.

En cuanto a la naturaleza jurídica, se trata de un contrato válido pero no consumado; la propiedad se transfiere ipso iure con el pago del precio. La cuestión más discutida se refiere a la oponibilidad de la reserva en los casos en los que no conste inscrita, pues todavía pesa la inercia del régimen anterior. Sin perjuicio de que la opción correcta sea la de extrapolar al comercio de estos bienes identificables las reglas de los inmuebles inmatriculados
, exponemos a continuación algunos pronunciamientos concretos.

2.2. La inscripción como condición de oponibilidad

2.2.1. Oponibilidad de la reserva inscrita

La regla general es la de exigir la inscripción de la reserva de dominio en el Registro que se aprueba por la orden de 1966 para poder oponer alguna de las pretensiones que nazcan de este peculiar pacto, ya sea tanto la pretensión del comprador de levantar un embargo por parte de los acreedores del vendedor o de evitar la adquisición de un tercero, como las pretensiones del vendedor contra los intereses de acreedores o adquirentes del comprador. 

STS 22-6-1982: “...se daba la circunstancia de que, el embargo de la pala cuestionada se llevó a cabo con posterioridad a que el contrato de venta a plazos se inscribiera en el Registro Mercantil, en tanto en el pleito que nos ocupa, tal inscripción no se había producido, y ello porque la traba se opera en 20 diciembre 1974 y la inscripción en 16 enero 1975, con lo que aquélla goza de preferencia sobre ésta, contrariamente a lo ocurrido en el anterior proceso...”

STS 20-6-1983: “por virtud del principio de autonomía privada contractual consagrado en el art. 1255, pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, perfeccionándose el contrato según el 1258 por el mero consentimiento, obligando desde entonces a todas las consecuencias que deriven de su propia naturaleza. Pero todo ello, con un doble límite insoslayable: en primer lugar, el de la licitud (legal y moral) en el sentido de que aquéllos no pueden ser contrarios a la moral, al orden público, o a la Ley, y en segundo término, el de la relatividad, consagrado específicamente en el art. 1257, a cuyo tenor sólo producen efecto entre las partes contratantes y sus herederos, con la salvedad en cuanto a éstos de que los derechos y obligaciones procedentes del contrato no sean transmisibles. Límites que en el presente caso no fueron observados, con el consiguiente perjuicio para los terceros de buena fe, especialmente los acreedores de la ejecutada, por lo que la simple declaración unilateral de la escritura de 27 Julio 1978, que hace la compradora es, de suyo, inoperante para conseguir el fin perseguido, no sólo por el valor intrínseco de la misma frente a la posesión efectiva de la máquina por la compradora con amparo en el contrato sin reserva de dominio, sino también por su falta de publicidad que impedía el conocimiento de los acreedores y de la propia Autoridad judicial que decretó el embargo...”

STS-28-2-1986: “ y en su virtud desde la inscripción registral de ese contrato de compraventa, afecta a la Seguridad Social embargante de reserva de dominio a favor de personas que no eran deudoras por obligaciones laborales; y es intrascendente que en el Registro no constara a “nominantim” ese pacto, pues la inscripción registral abarcaba la totalidad del documento, y en el momento de la traba la conocía la embargante, o podía conocerla, que el dominio correspondía a los terceristas que aquí accionan”

STS 3-7-1987: “Precisamente, el objetivo de esa inscripción es evitar que puedan ser gravados o transmitidos en perjuicio del titular inscrito, es decir, que la inscripción perjudica a tercero en cuanto a aquella disposición o gravamen”.

STS 10-5-1990: “por consecuencia de dicha cláusula de reserva de dominio, vigente al no constar haberse producido el efecto extintivo derivado del completo pago, no se ha generado la transmisión de dominio de vendedores a compradora, que ciertamente, por la naturaleza de los contratos aludidos, no tiene lugar hasta la total efectividad del precio convenido y sin que a ello no obste la circunstancia de que al tiempo de interponerse la acción de tercería de dominio, originadora de juicio de que emana esta recurso, estuviesen cancelados, por caducidad, los asientos practicados en el registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles ... referentes a los contratos en cuestión, de una parte porque cuando el embargo fue practicado todavía estaban vigentes tales inscripciones, cuya cancelación se produjo con posterioridad, y era conocido por el aludido Servicio de Recaudación de Tributos del Estado Zona de Vinaroz ..., que los bienes pertenecían en virtud de los contratos de Venta a Plazos de que viene haciendo mención a persona distinta del embargado ...”

STS 12-7-1996: “es reiterada la jurisprudencia de esta Sala en que se reconoce a favor del vendedor acción de tercería de dominio para obtener el alzamiento del embargo trabado sobre los bienes muebles vendidos con sujeción a la Ley de 1965 y se haya pactado la reserva de dominio, siempre que conste su inscripción en el Registro especial con anterioridad al embargo trabado. En tal sentido dice la Sentencia de 10 de mayo 1990 [RJ 1990/3699] que “la Orden 8 de Julio 1966 ..., que aprobó la Ordenanza rectora de aquel Registro, previene en su art. 20 que a todos los efectos legales se presumirá que los contratos existen y que su contenido coincide con el que aparece registrado, hay que entenderlo referido a los efectos positivos generados por la inscripción, esto es que el tercero no venga afectado por el contrato de venta a plazos si no existe constancia registral de él... doctrina que se reitera en Sentencias de 18 de diciembre 1990 ..., 4 Octubre 1993 y 7 octubre 1995.” 

STS 28-4-2000: “Conforme al artículo 19 de la referida Ley 50/1965 para que el crédito de la recurrente pueda ostentar condición de singularmente privilegiado con derecho a abstención, según los artículos 15 y 22 de la Ley de suspensión de Pagos ..., es preciso que el contrato se hubiera inscrito en el Registro especial a que se refiere el artículo 23. La sentencia de 10 de mayo de 1990 dice que, la Orden de 8 de Julio de 1966 ..., que aprobó la Ordenanza Rectora de dicho Registro, previene en su artículo 20 que a todos los efectos legales se presume que los contratos y su contenido coinciden con lo registrado y ha de entenderse en su efecto positivo, esto es, que los terceros (en este caso los otros acreedores del suspenso) no resultan afectados por estos convenios especiales si no existe constancia registral de los mismos, por la consiguiente presunción de veracidad y exactitud de lo que conste efectivamente incorporado al registro...”

También en el caso resuelto por la STS 20-6-2000 se opone una reserva de dominio por encontrarse ésta “debidamente inscrita”: “Acordes recurrente y recurrida -La Tesorería General de la seguridad Social y Mapfre Finanzas, Entidad de Financiación, SA, respectivamente- en que la última de ellas financió a don Manuel B. E., mediante contrato de 15 de mayo de 1991 debidamente inscrito el 9 de diciembre del propio año en el Registro de Venta de Bienes Muebles a plazos...”. En el fundamento de Derecho segundo dice expresamente que “La eficacia plena de esa reserva de dominio exige la forma escrita del correspondiente contrato (art. 5) y su inscripción en el Registro establecido (art. 23).”
La STS 17-7-2002 condena a dos terceros a indemnizar a Renault Leasing de España por desprecintar en connivencia con el arrendatario/reservatario un camión embargado dado en leasing con reserva de dominio (¿el arrendador financiero se reserva el dominio?) porque tal desprecinto y posterior venta –apropiación indebida- “hace imposible la devolución”. La sentencia alude a la negligencia de Renault Leasing de España por no hacer constar en Tráfico la reserva de dominio
.

“a diferencia de la  actuación dolosa del otro demandado don Julio Y.I., que vendió el camión contraviniendo lo pactado y la negligencia de Renault leasing de España, SA, que no hizo constar en Tráfico la reserva de dominio ...”

2.2.2. Inoponibilidad de la reserva no inscrita

23-10-1991: “el requisito de la inscripción de la reserva de dominio sólo juega, según el tenor literal del repetido art. 23 y como implícitamente viene a reconocer la recurrente en su escrito de formalización del recurso, cuando dicho pacto pretende hacerse valer frente a terceros, lo que no ocurre en el presente caso en que el litigio se ventila entre el vendedor y comprador que, libre y voluntariamente, pactaron esa forma de garantía, cuya validez ha sido reconocida por la doctrina uniforme de esta Sala.”

La STS 7-11-1998 entiende -correctamente- que no es oponible una reserva de dominio no inscrita al cesionario del remate del bien ejecutado porque sólo muy excepcionalmente puede entenderse que éste se subroga en las obligaciones del deudor: “sacado a subasta a su instancia, rematando en su favor por un tercero y adjudicando a aquel a quien el tercero se lo cedió, el dominio del mismo pasó a éste último, por lo que ninguna aplicabilidad a cuanto ocurra posteriormente a esta adjudicación pueden alcanzar los preceptos y doctrinas jurisprudenciales que se citan como infringidos...” 

2.3. Oponibilidad de la reserva no inscrita

Si bien constituye regla general la aplicación de los principios reseñados en el epígrafe anterior, no escasean en la jurisprudencia los casos en los que los efectos de la reserva de dominio, ya sea por parte del comprador o del vendedor, se opongan a terceros -sobre todo si se trata de la administración tributaria- a pesar de que no constara inscrita.

STS 13-5-1982: Opone una reserva de dominio no inscrita a los acreedores del comprador en una suspensión de pagos. 

“... según el clausulado contractual, “el objeto vendido se halla libre de gravámenes y su dominio queda afecto al vendedor hasta la total extinción de la deuda”, lo que implica una clara reserva de dominio, no operándose por el contrario más que un traslado de posesión, sin que, ante el incumplimiento de las obligaciones de pago asumidas por la sociedad demandada, pudiera integrar la misma en su patrimonio la máquina lijadora objeto del contrato ... pues a ello claramente se opone el artículo citado, al disponer que la venta sólo quedará perfeccionada cuando el comprador satisfaga el precio, y el onve, que permite al vendedor, en el supuesto de incumplimiento del contrato, que el precepto contempla, postular la resolución ... y ello al margen de la existencia simultánea del expediente de suspensión de pagos, pues, a mayor abundamiento, para el ejercicio de la acción amparada en tal precepto, no es necesaria la inscripción en el registro de Venta a Plazos.”

STS 16-7-1993: “La motivación quinta se refiere a haberse producido infracción del art. 1227 del Código Civil, para impugnar la eficacia del documento privado de compraventa...

Tampoco resulta de acoger, pues como bien dice la sentencia en recurso no se ha cuestionado en el pleito la fecha de dicho documento privado, ya que se acreditó, no por cumplimiento de los presupuestos que contempla el citado precepto 1227, sino por otros medios probatorios que resultaron válidos y que, relacionados con el documento, justifican tanto su fecha, como su contenido en razón de los pagos que asumió la compradora... La eficacia de los documentos privados en su fecha y contenido, así como su autenticidad por medios probatorios idóneos, dotados de intensidad convincente que alejen toda sospecha de falsedad, ha sido admitida por esta Sala en reiteradas sentencias, constitutivas de cuerpo doctrinal jurisprudencial ...”

Por tanto, para la oponibilidad a los terceros -en este caso a la administración tributaria- de una reserva de dominio basta hacer constar con fehaciencia la celebración del contrato, aunque éste se otorgara en documento privado, no exigiéndose la constancia de la reserva de dominio en el registro establecido al efecto. 

La STS 3-7-1996 viene a confirmar el parecer expuesto en la sentencia anterior, que considera suficiente la constancia fehaciente de la celebración del contrato de compraventa con reserva de dominio para su oponibilidad.

“ El sexto motivo denuncia infracción del art. 1227 del Código Civil “ya que la fecha que consta en el contrato de compraventa de reserva de dominio (sic) de autos de 28 de octubre de 1987 no puede contar con respecto a ... un tercero, sino desde el día en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro público, desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron, o desde el día en que se entregase a un funcionario público por razón de su oficio” y “ en el caso de autos, el contrato de compraventa privado con reserva de dominio concertado sobre los locales no fue presentado a un registro público, ninguno de los firmantes ha fallecido...”

además [obiter dicta], en el Fundamento de Derecho segundo de la sentencia impugnada, al examinar la existencia y validez del contrato, la Sala se refiere a elementos probatorios ... que permiten llegar a la conclusión de que la fecha indicada es cierta, lo cual no se opone a lo establecido en el art. 1227 ...”

La STS 14-10-2003 establece con carácter general la oponibilidad de las reservas de dominio no inscritas a los terceros que traigan causa del comprador, a pesar de que éstas no consten en ningún registro:

“ Como ya se ha razonado, si bien los derechos no inscritos en el registro de la Propiedad no pueden ser opuestos a terceros, la situación cambia cuando quien invoca esta calidad de tercero frente al reivindicante es, en realidad, un causahabiente a título particular de la persona que había comprado a plazo a aquél los bienes objeto de la demanda y le había reconocido una reserva de dominio sobre los mismos; por cuanto los efectos del primer contrato no pueden por menos de vincular a quien entra en una relación jurídica preexistente y no extinguida, en virtud del principio de que nadie puede dar lo que no tiene, al que ya nos hemos referido”.

A pesar de que la Sentencia resuelva el caso relativamente bien, yerra en cuanto a las razones, pues la oponibilidad de la reivindicatoria del propietario no puede fundarse en que nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet, sino, en su caso, en la circunstancia de que el causahabiente conocía por medios fehacientes
 la reserva de dominio porque su vendedor se lo había hecho saber -prueba que corresponde al titular de la reserva-, lo que enervaría la presunción de buena fe del tercero.  

PARTE IV

Análisis práctico de la problemática jurídica en torno al pacto de reserva de dominio y propuestas de lege ferenda
Capítulo I: 
Introducción

En la primera parte de este trabajo nos empeñamos en cultivar los conceptos más básicos del Derecho privado a fin de que pudieran florecer concepciones que–se compartan o no- sean al menos serán nítidos, pues que el jurista hable claro no es sólo una cortesía para con el interlocutor sino, además, un necesario presupuesto metodológico. Asentamos allí lo que, al menos en este trabajo, ha de entenderse por obligación, derecho (real o de crédito) o relación jurídico-obligatoria y cosechamos en consecuencia la importante respuesta de si  el vendedor viene obligado a procurar la propiedad a través de la compra-venta.

En la segunda parte desarrollamos un análisis retrospectivo del concepto de propiedad, de su evolución, de la función que corresponde al traslado posesorio bajo el llamado paradigma germanista e incluso planteamos hipótesis de cual pudo ser la función que en Roma se le atribuía al traslado posesorio para reunir elementos sustanciales de juicio que nos permitieran responder con garantías, por ejemplo, a la pregunta de si la tradición sustituye a la tradición.

Por ello, a pesar de que pueda decirse que la primera parte ha tenido un contenido eminentemente teórico, o la segunda fundamentalmente histórico, siempre hemos contemplado en el horizonte una aplicación práctica de nuestras investigaciones. En la tercera parte ya manifestado los frutos de este empeño. 

Por ello, si bien la primera parte ha respondido a un enfoque teórico, la segunda a uno histórico y la tercera ha sido un estudio de presente o comparado, esta cuarta pretende mirar al futuro e imaginarse cómo se desenvolvería el tráfico sin la reserva de dominio.

CAPÍTULO II. 
Aporías jurídicas que plantea la reserva de dominio
Cualquier jurista es consciente de los numerosos problemas que plantea la reserva de dominio en su concepción clásica, esto es, si se entiende que el vendedor sigue siendo propietario a pesar de haber entregado la cosa en virtud de una justa causa –en este caso, pro emere-. Como ya decíamos, la consecuencia de asumir una inconsistencia es tener que asumir –si uno quiere ser coherente consigo mismo- las demás incoherencias conexas que van de la mano de la inconsistencia originaria. Habiendo caido un principio jurídico básico (como el de la tª del título y del modo) todos las demás reglas jurídicas directamente emparentadas caen con él como fichas de dominó. Después las directamente emparentadas con estas últimas y así sucesivamente, hasta que no queda ficha en pie. En ese momento, obviamente,el ordenamiento jurídico ya no rige.

Que se afirme el carácter dispositivo de la teoría del título y del modo es algo que, a pesar de que a priori parezca un atrevimiento, todavía resulta tolerable, pues a nadie es exigible que sepa por qué es necesaria la entrega de la cosa para consolidar un derecho como real y resulta difícil dar una razón de enjundia más allá de la alegación del 609 o 1095 o la vaga alusión al Derecho romano –cuando la regla del titulus/modus es medieval- que demuestre su carácter imperativo. Lo que sí resulta preocupante es que se acaben aceptan paradojas manifiestas como las que exponemos a continuación: verdaderas ruedas de molino con las que ningún jurista podría comulgar.

1.El embargo de la cosa propia

Desde una perspectiva procesal, el contrato de compra-venta con reserva de dominio nos lleva a la paradoja de que el vendedor no puede ejecutar la garantía que constituyó para el cobro del precio, pues el objeto de la venta le pertenece y, como se ha señalado por abundante doctrina y jurisprudencia, no es dable ejecutar un bien propio
. No parece compartir esta opinión GARCIA-MIJÁN, quien habla constantemente de la ejecución que traba el vendedor, y lo cierto es que es éste precisamente el mecanismo que la ley dispone para la satisfacción del  interés del vendedor en el art. 16.3 LVPBM, especialmente en su párrafo tercero, que se remite al apartado d), en el que se prevé la subasta del bien mueble vendido a plazos.

Lo cierto es que la ley está redactada con cautela -como es de esperar- y el legislador, consciente de la inconsistencia manifiesta de embargar bienes propios, esquiva referirse explícitamente a que el titular de una reserva de dominio pueda ejecutar los bienes de los que supuestamente es propietario. La ley se refiere al incumplimiento del deudor-comprador en dos lugares diferentes: en el artículo 10 (“incumplimiento del comprador”) y en el artículo 16, rubricado “incumplimiento del deudor” (en ambos casos se trata de la misma persona). La diferencia reside en que en el primer caso se refiere a la facultad del acreedor de instar la resolución del contrato por incumplimiento y en el segundo supuesto se contempla la otra opción que le queda al vendedor: la ejecución en pública subasta de la cosa vendida a plazos
. Sin embargo, no es hasta el número tercero de este artículo 16 LVPBM -referido a la ejecución de los bienes- donde el legislador hace la primera referencia expresa a que las partes hayan inscrito una reserva de dominio a favor del vendedor
, y para referirse, curiosamente, no al deudor-comprador de los bienes vendidos a plazos, sino al tercer poseedor de tales bienes
. Sea como fuere, la cosa todavía pertenecería en propiedad al titular de la reserva, y la ley le permite, no obstante, la ejecución de la cosa “propia” en el referido artículo 16 2d) -cuando el deudor no pagare la cantidad exigida ni entregare los bienes para la enajenación en pública subasta [mi énfasis]-, que se remite, a su vez, a los números 10° y 11° de la LEC, de los que hemos de entender que se refiere al 10° -reserva de dominio-, pues el 11° se aplica en el caso de que la “garantía” constituida fuera el lease, como así mismo se dispone en la disposición adicional primera 3c) LVPBM, referida al arrendamiento financiero o leasing, en el que el arrendador o leasor es un auténtico propietario
 y no ha de recurrir a la ejecución.

2. La tercería de dominio del no propietario

La tercería de dominio es el recurso procesal del que el propietario dispone para enervar el embargo de un bien que le pertenece pero que ha sido trabajo una deuda ajena, que no le incumbe. No extraña que los preceptos de la LEC consistan precisamente en acreditar la propiedad sobre la cosa. Si esta está registrada, bastará la certificación registral o –si pretende contradecir la inscripción del registro, título y certificado acreditativo de haber impugnado la inscripción registral. Sobre bienes no registrados, el título en que funde su pretensión. 

De acuerdo con la explicación clásica de la reserva de dominio como propiedad suspensivamente condicionada al pago del precio -pero todavía en manos del vendedor- resulta contradictorio –incluso si atendemos a los propios términos- que el comprador ejercite la tercería de dominio frente al acreedor de quien se dice se reservó el dominio. Tal contradicción es una nueva incoherencia que arroja el ordenamiento jurídico, síntoma de que hemos incurrido en alguna incoherencia con anterioridad y buena noticia para los que lo presuponemos (iuris et de iure) coherente. Señal de que lo sigue siendo. Intentar resolver este efecto incoherente sin renunciar al la incoherencia originaria es como tratar de paliar el síntoma sin atajar la enfermedad, en todo caso, cualquier amaño jurídico es un flaco favor al ordenamiento jurídico
. 

Ello no obstante, todavía se ha intentado explicar este embargo de cosa propia con argumentos de tres órdenes, que exponemos por orden de arbitrariedad:

a)  la renuncia tácita a la propiedad:

b) la copropiedad “en tránsito”:

i) El ejercicio de las acciones procedentes para la conservación de los derechos: 

Sí nos detendremos en concretar este punto, pues a pesar de ser la menos artificial de las interpretaciones creemos que, de acuerdo con lo que señalamos en remsión, que el ámbito de aplicación de los arts. 1121/1129 es otro
: el de las prestaciones cuya exigibilidad está condicionada o sometida a término. No conviene mezclar el ámbito de aplicación de estas medidas cautelares con la tercería de dominio por las siguientes razones: 

i) El presupuesto de aplicación de estas “acciones procedentes para la conservación de los derechos” es el de una prestación cuya exigibilidad está condicionada o aplazada y de cuyo cumplimiento duda fundadamente el acreedor. Son por tando, medidas cautelares que tienden a asegurar la percepción de una prestación todavía no exigible. Sin embargo, en la situación del comprador con reserva de dominio no se aprecia la concurrencia de estos supuestos, pues el comprador no es acreedor a una prestación aplazada o condicionada cuyo pago “corra un peligro razonable” En su caso, todas las prestaciones del vendedor son exigibles “desde luego”
: la entrega de la cosa, que ya se ha verificado, y la responsabilidad por evicción, que se podrá exigir “desde luego” en cuanto concurran sus presupuestos: básicamente, la reivindicación satisfactoria de un tercero
.

ii) Además, el derecho protegido los arts. 1121/1129 es el derecho –normalmente de crédito- a recibir una prestación. Ya hemos dicho que sólo la exigibilidad de las prestaciones pueden entenderse sometida a condición [remisión]. Nunca los derechos, y menos un derecho real como la propiedad
.

iii) En coherencia con la razón de ser de estas “acciones procedentes para la conservación de los derechos” los arts. 1121/1129 otorgan al acreedor con un fundado temor a no percibir la prestación del deudor medidas tales como el vencimiento anticipado del plazo o la posibilidad de exigir garantías o que se sustituyan las que en su caso se perjudicaran. Estos preceptos no otorgan acciones reales como la tercería de dominio, que corresponden a titulares de derechos plenos, algo que tampoco puede predicarse del comprador con reserva de dominio si ésta se entiende desde su consideración clásica. 

En suma, por estas razones no entendemos que encuentren aplicación en este caso los preceptos que en sede de condicionamiento y aplazamiento de la exigibilidad de las prestaciones otorgan al acreedor ciertas medidad cautelares. Sólo bajo una interpretación descontextualizada de estos artículos puede atribuírsele al comprador bajo reserva de dominio la tercería de dominio
. De hecho, bajo una interpretación libre de estos preceptos podría incluso atribuírsele al comprador ¿por qué no? la acción reivindicatoria (o la publiciana), pues éstas también serían “acciones procedentes para la conservación de su derecho”

3. La situación posesoria del comprador:

Esta cuestión ya ha sido tratada al abordar el pactum reservati dominii en Roma.

CAPITULO III. 
Ineficiencias que plantea la reserva de dominio frente a los clásicos instrumentos de garantía
A lo largo de este capítulo intentaremos demostrar que el pacto de reserva de dominio, tal y como está previsto en la Ley 28/1998 de 13 de Julio, de venta a plazos de bienes muebles, es un instrumento que desequilibra la relación con la parte contratante y que perjudica el tráfico económico. En primer lugar, el bien que se grava con esta garantía y que queda afecto al pago del precio se encuentra totalmente extra commercium
, a diferencia de lo que ocurriría de aplicarse el régimen jurídico natural que correspondería a esta figura: el de una prenda sin desplazamiento. Si así fuera, el acreedor pignoraticio no vería mermada su garantía de cobro, pues podría perseguir el bien, allá donde se encuentren, y ejecutarlo. Al mismo tiempo, el comprador podría disponer de él -siempre que contara con la aquiescencia del acreedor- , con la consiguiente ventaja económica que supone que el bien se encuentre en cada momento en manos de quién mejor lo valora. Además, éste podría ser gravado tantas veces como lo permitiera su valor y el del crédito que garantizara
. 

Este régimen jurídico y las consiguientes ventajas económicas que de él se derivan no están tan lejos de la actual configuración jurídica que se le da a la reserva de dominio. Y ello por las siguientes razones que se detallan a continuación:

Los resortes jurídicos de los que actualmente dispone el titular de una reserva de dominio para la recuperación del precio tienden a la ejecución de la cosa sobre la que se establece tal reserva (lo cual ya plantea serios problemas conceptuales). Este es el efecto jurídico característico de las garantías reales, el efecto consustancial a la hipoteca, la prenda y demás derechos de realización de valor. En el único caso en que la ley de venta a plazo de bienes muebles prevé la posibilidad de que el titular se quede con la cosa
 [art. 16 e) LVPBM], se le obliga con posterioridad a devolver la diferencia entre el precio percibido y la indemnización que se debe en virtud de la depreciación que hubiera sufrido el bien. Como hemos visto, el efecto de la reserva de dominio, lejos de ser la separatio ex iure dominii (recurso que viene contemplado en el artículo 80 de la Ley Concursal para la sociedad de leasing -leasor- o el que venza en una tercería de dominio), viene a ser el de los derechos reales de garantía
. Como vemos, la reserva de dominio no ofrece garantías adicionales en la ejecución forzosa de la obligación frente a los clásicos -y jurídicamente bien perfilados- derechos reales de garantía
.

En segundo lugar, la posibilidad de que los acreedores de los compradores de bienes a plazos satisfagan sus créditos con cargo a tales bienes está implícitamente contemplada en el primer inciso del artículo 4 c) VI de la orden de 19 de Julio de 1999, reguladora del registro de bienes muebles
. Cierto que la norma no permite al comprador realizar ningún acto de gravamen y menos enajenar la cosa, pero el régimen que se prevé para las enajenaciones forzosas por deudas del comprador           -deudas frente a terceros: sus acreedores- deja en todo caso a salvo los derechos del vendedor al hacer responder solidariamente al adquirente de la cosa gravada, que no es, por tanto, un mero tercer poseedor, sino un deudor que responde solidariamente con el deudor originario
. 

Una vez visto que la ordenación de los intereses de estas tres partes que intervienen -vendedor, comprador y tercero rematante- resulta satisfactoria, no se entiende el porqué de la insistente prohibición de que la cosa se grave de manera voluntaria e incluso de que se enajene
. Si se adoptaran las mismas cautelas que se prevén para la enajenación forzosa, no veo yo que se perjudique interés jurídico alguno y sí veo claramente el beneficio: la desamortización de los bienes muebles, la posibilidad de que se constituyan un mayor número de relaciones jurídicas sobre ellos y la posesión de los mismos en manos de quien más los valore en cada momento.

El artículo 4 c) de la Ordenanza de 19 de Julio de 1999, del registro de venta a plazos de bienes muebles hace referencia a dos instrumentos para garantizar el pago del precio aplazado: mientras que en párrafo III y VI se prevé una prohibición legal de disponer, en los párrafos IV, V y VI se prevé la posibilidad de que las partes pacten la constitución de una reserva de dominio. La diferencia estriba en que, mientras en el primer caso el comprador puede disponer de la cosa por actos mortis causa o inter vivos forzosos (art. 4c) V), en el caso de la reserva de dominio, no se permite -en coherencia con la idea de que el comprador no es todavía propietario- que un tercero inste la ejecución de la cosa por deudas del comprador (art. 4c) VI). La ironía radica en que a tal “dueño” no se le permite ejercitar las acciones inherentes al dominio, sino sólo las propias del titular de un mero derecho real de garantía.

La reserva de dominio tampoco ofrece ventajas en lo que se refiere a su oponibilidad erga omnes, pues tal oponibilidad se deriva directamente de la publicidad otorgada por el registro y no de esta peculiar institución per se. Así, no se podrá  hacer valer frente a terceros que hayan adquirido el bien de buena fe, tal y como se deduce de la lectura del artículo 23 de la Ley 28 /98 de venta a plazos de bienes muebles y de jurisprudencia del tribunal supremo posterior a la aprobación de la Ley de Venta a Plazos de bienes muebles de 1965. En el caso de que la reserva de dominio no se inscriba, el eventual tercero adquirente del bien o de un derecho real que lo grave lo habrá adquirido libre de cargas
 en virtud del art. 464 del Código Civil, y nada podrá hacer el titular de la reserva para ejercer el contenido de su derecho -sea cual fuere- sobre la cosa.

Conviene comentar a este respecto, y para subrayar el carácter superfluo de la reserva de dominio como garantía de un orden preferentemente superior a los derechos reales de garantía, que el artículo 90.4 de la ley concursal subsume dicha garantía en el mismo grupo que los derechos reales de hipoteca -mobiliario o inmobiliaria-, prenda con o sin desplazamiento y anticresis. También constan dentro del grupo de los créditos con privilegio especial los créditos refaccionarios y las prendas en sentido propio, junto con las de créditos. Este régimen de clasificación que emplea el legislador concursal, junto con la tajante afirmación de que ningún derecho no previsto en dicha ley tendrá preferencia en el concurso, disipa las dudad que podrían quedar en cuanto a la posibilidad de separar el bien de la masa activa del concurso.

Pero pasemos a analizar el precepto, pues plante no pocos interrogantes:

1. Son créditos con privilegio especial:

“4. Los créditos por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con precio aplazado de bienes mueble o inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en su caso, de los financiadores, sobre los bienes arrendados [¡o vendidos!]
 con reserva de dominio, con prohibición de disponer o con condición resolutoria en caso de falta de pago.”

Este artículo viene a consagrar legalmente lo que viene siendo una práctica habitual en la venta a plazo de bienes muebles: la fijación por parte del vendedor, del financiador que se subroga en su posición, o por parte de ambos de unas garantías diferentes a la clásica hipoteca o prenda para asegurarse en todo caso la recuperación de la propiedad del bien en perjuicio de los compradores y del tráfico económico, a la par que ahorran gastos de naturaleza fiscal. 

Sin embargo, la deficiente configuración jurídica de tales garantías hace que a la postre decaigan sus pretendidos efectos por la colisión con otro derechos reales a los que la ley concursal otorga igual rango. Esto genera una doble insatisfacción, a saber, la de la parte vendedora, que ve truncadas sus expectativas de mantener incólume la propiedad sobre la cosa, y las del operador jurídico e intervinientes en el tráfico, que ven cómo el sistema de satisfacción de acreedores se complica con la introducción de nuevas categorías que, lejos de simplificar el sistema de graduación de créditos, lo complican.

En esta línea, la primera observación que se le puede dirigir al precepto que regula la reserva de dominio, leasing y condición resolutoria expresa versa sobre la confusión entre el leasing y la venta a plazos. A pesar del carácter atípico del contrato de leasing, su diferenciación respecto de la venta a plazos es conocida y a nadie se le escapa: Se trata de la yuxtaposición de  un contrato de arrendamiento de un bien y una opción de compra
 cuyo precio de ejercicio viene a representar la diferencia entre el precio que la sociedad de leasing paga por el bien y lo pagado en concepto de arrendamiento (más una carga financiera).  El arrendatario, al finalizar el arrendamiento, puede ejercitar el derecho de opción y adquirir la cosa a un precio preferente, o no ejercitarla y devolver la cosa al arrendador en las mismas condiciones en las que éste se la entregó, y respondiendo de los eventuales desperfectos que hubiera causado y no se deriven del mero paso del tiempo. El precio de la opción variará, pues, en función de la duración que haya tenido el arrendamiento y del grado de devaluación inherente al bien, pero en todo caso será significativamente superior a las cuotas que el arrendatario satisfizo en concepto de cuota arrendaticia. 

Como se ve, es una figura muy similar a la compraventa a plazos, pues su razón económica se amolda fácilmente a la de financiar la adquisición de un bien. El problema surge al utilizar el leasing como una venta  a plazos a través del expediente de dar a la última cuota la naturaleza de "opción de compra", siendo su precio exactamente el mismo que la de cualquier plazo, pues i) se crea en el "arrendatario" la apariencia de estar comprando el bien a plazos, con el efecto pernicioso de que éste -para su sorpresa- pierde el bien en caso de impago de las cuotas arrendaticias, por muy insignificante que sea su cuantía, cuando en verdad, lo que ha venido pagando es una cuota significativamente más alta de la que hubiera correspondido en un leasing, pues, lejos de ser una cuota arrendaticia, representan la distribución fraionada del “precio” de la cosa. ii) el arrendatario, a pesar de ser materialmente un comprador, no ha adquirido la propiedad, ni siquiera, en su caso, condicionada o sujeta a resolución, con lo que no puede aprovecharse del bien para generar valor o capacidad crediticia
; iii) se le sustrae al comprador de la legislación protectora del comprador a plazos y se le somete al régimen más provechoso del leasing, expresamente excluido de la ley 28/98 en el art. 5.5, si bien podría entrar por la puerta de atrás si se subsume en el art. 3.2 LVPBM
.

En segundo lugar, si leemos con atención el precepto, éste comienza aludiendo al crédito garantizado para después hacer referencia a los bienes con cargo a los cuales se cobra con preferencia tal crédito. Se extiende tal preferencia al cobro de “los créditos por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de compraventa con precio aplazado” “a favor de arrendadores o vendedores" -hasta aquí todo concuerda- “sobre los bienes arrendados (¡o vendidos!, ¿no?) con reserva de dominio, con prohibición de disponer o con condición resolutoria en caso de falta de pago". Como puede apreciarse, el legislador ha olvidado los bienes vendidos con reserva de dominio y se refiere solamente a los arrendados, lo cual da a pensar, de una interpretación pegada al texto de la ley, que sólo disfruta de un privilegio especial la sociedad de leasing que arrienda los bienes por las cuotas de arrendamiento que no haya satisfecho el deudor-comprador. Pero... ¿Y para qué necesita la sociedad de leasing constituir la reserva de dominio si lo único que cede es el uso y disfrute y sólo pierde el dominio cuando el arrendatario-optante ejercita la opción y paga el precio? La reserva de dominio, que ya resulta extraña en la compraventa, pero es comprensible para evitar el efecto traslativo de la propiedad que va inherente en la celebración de estos contratos, resulta del todo superflua en el supuesto de que lo que se celebre sea un leasing. Y sobra no sólo porque no es jurídicamente concebible, sino porque carece de sentido económico. Junto con la reserva de dominio se hace referencia a la prohibición de disponer. 

Por lo que hace a la condición resolutoria que acompaña a la reserva y prohibición de disponer en el artículo dedicado a los privilegios especiales, nos remitimos al apartado en que nos hemos dedicado a analizar la lógica y la dogmática de las obligaciones sometidas a condición. Nos parece acertado dotar a la condición resolutoria expresa del mismo valor que ofrecen las garantías reales a efectos de permitir un cobro preferente, pues evidencia una preocupación del vendedor de protegerse ante la insolvencia de su comprador que merece una protección en sede concursal. No estamos de acuerdo, sin embargo, en caracterizarla como una condición stricto sensu, pues somos de la opinión de que los deberes o incumplimientos contractuales
 no pueden constituir condiciones, pues son actos debidos o prohibidos con unos efectos que ya están suficientemente regulados por la teoría general de las obligaciones y los contratos en lo que se refiere al cumplimiento de la obligación y a las consecuencias del incumplimiento. Es superfluo que las partes anuden la resolución del contrato al incumplimiento de las obligaciones, pues es algo evidente que opera ex lege en virtud de los mecanismos de resolución que contempla el Código Civil-. La razón por la que se recurre en este caso a la condición resolutoria ya ha sido suficientemente desarrollada en su lugar.

El artículo 90. 6° 2 de la Ley concursal se remite a la legislación específica en lo que se refiere al reconocimiento de la oponibilidad erga omnes para dotar al crédito el carácter de privilegiado especial. Por lo que hace a la reserva de dominio, tal extremo está previsto en el artículo 23 LVPBM, que exige que tal conste inscrita en el registro.

Para recapitular: hemos visto que la constitución de una reserva de dominio no garantiza -por sí sola- su oponibilidad en caso de que no se inscriba
, a menos que se siga la concepción romanista del artículo 464 del Código Civil. Si se concibiera esta interpretación del desdichado artículo 464 y se permitiera que el verdadero dueño reivindicara la cosa allá donde estuviera, éste no podría quedársela sin devolver el precio
, luego es menos propietario de lo que parece; más bien se asemeja a un acreedor pignoraticio. Si tampoco le otorga una posición privilegiada en el concurso   [el artículo 16.5 II LVPBM le obliga, en buena lógica, a reintegrar en la masa del concurso de su deudor la diferencia entre el remate y la deuda garantizada
 (deducidos, supongo, los gastos de ejecución)] habremos de concluir que sólo su nomen iuris le diferencia de una garantía real.

Los problemas de técnica jurídica que plantea la reserva de dominio no serían un obstáculo insalvable si de verdad viniera a colmar una necesidad económica para la que no disponemos de resortes, pues la jurisprudencia y doctrina de los autores ya se encargarías de perfilar sus contornos y hacerle un hueco en el sistema de garantías, pero se trata de una figura que plantea más problemas de los que resuelve. Es más. No resuelve ningún problema y plantea muchos. Sus efectos económicos son los mismos que los de la prenda sin desplazamiento. Bastaría aplicar la ley de 1954 de prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria para reconocer a la reserva de dominio, pero bajo su régimen jurídico natural.

CAPÍTULO IV: 
Déficits de la ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
De todos es sabido que la ley de hipoteca mobiliaria no es un buen ejemplo de ley que haya triunfado en su vocación ordenadora del tráfico económico -no en vano, alguien la ha calificado gráficamente de muerto viviente-. De hecho, no hubiera sido insólito barruntar su fracaso habida cuenta de la tibieza y vacilación con la que la exposición de motivos la presenta en el tráfico económico (“tal vez ...  se limiten las posibilidades del crédito [por impedir la constitución de más de un derecho real sobre la misma cosa] y por tal razón, acaso en ulteriores reformas legislativas pueda llegar a ser aconsejable la supresión de estas prohibiciones; pero en la actualidad, es preferible  establecerlas para asegurar el éxito de la institución”)
. 

El legislador se abstuvo de permitir la constitución de más de una prenda o hipoteca mobiliaria por la incertidumbre en la preferencia de las garantías reales -así lo manifiesta a renglón seguido- temiendo que las que se constituyeren con posterioridad perjudicaran la que garantiza el precio aplazado, temores que se positivizaron en el molesto artículo 2 LHMPSD, que, como se sabe, impide constituir hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de posesión sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados, o cuyo precio de adquisición no se hallare íntegramente satisfecho, excepto en el caso de que se constituya la hipoteca o la prenda en garantía del precio aplazado
. Pero... ¿no viene funcionando aceptablemente el tráfico de bienes inmuebles, en el que la legislación registral e hipotecaria permiten la constitución de cuantas garantías estimen las partes, siempre que el precio del bien otorgado en garantía y el monto de los créditos garantizados así lo permitan?. ¿Es que no es igual de caótico el sistema de preferencias entre derechos reales que rige en el ámbito inmobiliario?. ¿No representa, acaso, una distorsión la figura de la reserva de dominio y todas las monstruosidades jurídicas que engendra y contra las que el ordenamiento mismo reacciona a través de las manifiestas incoherencias jurídicas que se plantean
? La misma perplejidad muestra la doctrina que ha estudiado específicamente el sistema registral de bienes muebles y coincido con sus autores en la identificación de las causas que han hecho de la LHMPSD una ley vigente con apenas vigencia: i) el principio de titulación pública
 que rige el acceso de los contratos a su registro de gravámenes correspondiente resulta notablemente más oneroso que el que rige para la inscripción y consiguiente oponibilidad de la reserva de dominio y demás garantías atípicas, a saber: la presentación en el registro mercantil provincial del formulario oficial -aprobado por la DGRN- cumplimentado -sin perjuicio de que valga, así mismo, la escritura pública
-, ii) la necesidad de que se hayan liquidado los impuestos correspondientes en la Hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento
 frente a la liberación de tal trámite para la constitución de las reservas de dominio, leasing y demás garantías inscribibles en el registro de venta a plazos de bienes muebles
, y finalmente, iii) la rigidez del artículo 2 LHMPSD, de la que ya se ha tratado. 

La necesidad de cubrir la inaplicación de hecho de tal ley ha dado lugar a la instrumentalización y desnaturalización de otras figuras, como el leasing -ya de por sí atípicas- para cubrir esa necesidad económica. Conocidos son los debates en la doctrina y en sede jurisprudencial en torno a los criterios o indicios -si es que existen- que nos permitan trazar la diferencia entre la venta a plazos y el leasing. Los que han estudiado la tendencia jurisprudencial de nuestro alto tribunal han observado que tras ciertas oscilaciones se ha recalado finalmente en el parecer de que el criterio de la relación entre el precio de la opción de compra y el de la cuota periódica no basta por sí solo para afirmar que en el caso de que aquélla -la opción- sea igual o desproporcionadamente baja estemos ante una venta a plazos o ante un leasing en el caso contrario
. 

Ante esta indefinición, no dejan de salir a la palestra otros mecanismos hermanos que la ilegal y dinamizadora ordenanza de venta a plazos de bienes muebles considera como inscribibles sin ningún reparo [artículo 4b)]: el arrendamiento con opción de compra, que se diferencia clásico leasing -el previsto en la disposición adicional séptima de la Ley de Disciplina e Intervención de Entidades de Crédito- en que viene a colmar precisamente las lagunas que aquél dejaba; esto es, mientras que un bien dado en leasing ha de afectarse a una explotación agrícola, pesquera, industrial, comercial, artesanal, de servicios o profesional, el arrendamiento​​​ más opción de compra -como un verdadero collegamento negozialle- haría las veces de un leasing al consumo. Además de los leasings en cualquiera de sus formas, la ley permite la inscripción del llamado lease back, retroleasing, o leasing de retro -es posible que para cuando este trabajo se publique se le haya dado más nombres
-, un complejo negocial que se compone de un leasing normal con la peculiaridad de que el bien que se cede al arrendatario o leasee se le compra precisamente a él. La naturaleza jurídica de este complejo negocial es la correspondiente a la adición de la naturaleza jurídica de la compraventa, el arrendamiento y la opción de compra, pero quizá nos interese más indagar acerca de su naturaleza o función económica, que -si somos algo malpensados- no se nos escapa que pueda utilizarse, de nuevo, para obtener la propiedad como garantía
, sin perjuicio de que también pueda responder a la loable intención de obtener liquidez a través de la desinversión en bienes de equipo (quizá como un mecanismo paralelo al de las operaciones de repo -repurchase agreements- en bolsa).

CAPITULO V. 
Análisis de la legislación sobre tráfico de bienes muebles
Toda esta complejidad puede ser reveladora de una realidad económica que impera en el tráfico de bienes muebles: el disfraz de la venta a plazos
 y otras instituciones jurídicas para excluir al consumidor de la legislación protectora del comprador
 y obtener sobregarantías. Aquí me gustaría poner en relación dos artículos de la ley -evidentemente, protectora de los intereses del comprador-deudor- de venta a plazos de bienes muebles que se refieren a la definición del contrato de venta a plazos (artículo 3 LVPBM), y al ámbito de aplicación de la norma, y otro referido a las exclusiones (artículo 5 LVPBM), es decir, a los contratos que se excluyen del ámbito de aplicación de la ley
. 

Desde una interpretación teleológica de la norma, criterio al que la ley y el sentido común apuntan como el más importante de los que hay que tener en cuenta -“atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas”, nos recuerda el artículo 3.1  en su último inciso
-, entiendo que el presente artículo pretende extender el régimen protector de la Ley de venta a plazos de bienes muebles a todos aquellos que celebran contratos o conjunto de contratos que persigan la misma finalidad económica que la compraventa a plazos, esto es, la de hacer propietario al comprador, que no paga al contado, sino en varios plazos.

Las garantías que esta ley procura al deudor han sido auspiciadas en gran parte por la ley 7/1995 de 23 de Marzo, de crédito al consumo y se cifran en todos los derechos irrenunciables que finalmente recoge su articulado, principalmente en los artículos 7 -contenido del contrato-, 8 -penalización por omisión o expresión inexacta de cláusulas obligatorias-, 9 -facultad de desistimiento-,10                   -incumplimiento del comprador- y 14 -cláusulas ineficaces-. Muchos de estos derechos tienen que ver con la claridad y transparencia de las cláusulas y son, sin duda, trasunto de las prescripciones de la legislación sobre condiciones generales en la contratación, pero otras reconocen al deudor, por ejemplo, el derecho a desistir del contrato, a no adquirir el bien si no se le concede el crédito vinculado o a percibir la mayor parte de su prestación en caso de resolución del contrato por impago.

Es precisamente para eludir estos derechos y, especialmente, la obligación de restituir al deudor gran parte de su prestación
 para lo que se puede recurrir al leasing tal y como hemos señalado con anterioridad. Dado que el leasing así concebido cabría en el supuesto de hecho de la norma (actos o contratos, cualquiera que sea su forma jurídica o la denominación que las partes le asignen, mediante las cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines económicos que con la venta a plazos) por su analogía en cuanto a la finalidad económica, podría aplicársele el presente precepto y extendérsele el régimen protector de la ley. Sin embargo, en el artículo 5 LVPBM aparece el arrendamiento financiero como expresamente excluido del ámbito de aplicación de la ley, dada su naturaleza jurídica diferenciada
. Su interpretación literal podría dar cabida a la exclusión de los arrendatarios financieros, que en el fondo, pueden tener en ciertas ocasiones una naturaleza económica de compradores (v. Artículo 3.II).

El registro de bienes muebles y la ordenanza reguladora del registro de bienes muebles vendidos a plazos

Nadie duda de la conveniencia de disponer de un sistema registral de bienes muebles que responda a los mismos principios que rigen la ley hipotecaria y el registro de la propiedad, pero adaptados a la peculiaridad de tales bienes muebles
. El esfuerzo por desarrollar un sistema que permite la fácil y rápida acreditación de la propiedad y demás derechos reales sobre bienes muebles es un esfuerzo que vale la pena realizar para movilizar la propiedad mueble y así facilitar el acceso barato al crédito, lo que sin duda redundaría en favor del crecimiento económico.

Sin remontarnos a la noche de los tiempos, la primera necesidad sentida de crear un registro de bienes muebles fue a raíz de la aprobación de la Ley de hipoteca naval de 1893, pues era evidente que por el valor de los buques -inmuebles por afeión a pesar de que sirven precisamente para mover mercancías-, y la facilidad para identificarlos, éstos se mostraban perfectamente idóneos para soportar gravámenes, por lo que se convino la posibilidad de hipotecar tanto los buques
. 
El sistema registral que se regula en la ley de hipoteca naval corresponde claramente al de un registro de titularidades o de derechos. Así se deduce del artículo 14 de la LHN, pero sobre todo del 15 LHN, donde se señala de manera expresa que “ la primera inscripción de cada buque será la de propiedad del mismo ... La falta de dicha inscripción será motivo suficiente para denegar cualquiera otra mientras se subsana la falta ....  La inscripción de la propiedad del buque se efectuará en el Registro Mercantil presentando copia certificada de su matrícula o asiento, expedida por el Comandante de Marina de la provincia en que está matriculado." Ni que decir tiene que el registro de la propiedad -inmueble- responde al mismo sistema al establecerse en el artículo 7 que “la primera inscripción de cada finca en el Registro de la propiedad será de dominio ... El titular de cualquier derecho real impuesto sobre finca cuyo dueño no hubiere inscrito si dominio, podrá solicitar la inscripción de su derecho con sujeción a las normas prescritas en el reglamento”. Sin embargo, ni el registro de la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento
, ni el correspondiente a la ley de venta a plazos de bienes muebles parecen ser verdaderos registros de la propiedad mueble, sino más bien registros de gravámenes o de contratos en los que la propiedad de quien constituye la garantía puede existir e incluso circular extrarregistralmente
. Así, por lo que se refiere a la LHMPSD, no se encuentra disposición similar a las que antes se han descrito al tratar de la LH o la LHN, sino que, a lo sumo, en el registro que se dispone al efecto se anotarán (artículo 68 LHMPSD)
: “a) los títulos de constitución de la hipoteca mobiliaria o de la prenda sin desplazamiento, o bien su modificación. En ningún caso será necesaria, en dichos Registros, previa inscripción alguna a favor de la persona que otorgue los títulos mencionados, salvo cuando se trate de aeronaves [mi énfasis]” Como bien se puede observar, de la comparación de esta disposición con las anteriores se colige que a la presente ley no le interesa que conste inscrita la propiedad a favor de quien constituye un derecho real de garantía sobre un bien suyo. No hay un interés por la observancia del tracto sucesivo. De hecho, es imposible una tal inscripción porque en ningún lugar de la ley se faculta a ello, sino que ésta deberá acreditársele al potencial titular de la garantía por medios extratabulares. Nótese, sin embargo, cómo la ley hace en el último inciso la correspondiente excepción para el caso de que la garantía se constituyera sobre una aeronave, pues éstas figuran inscritas en el registro de la LHN y en este caso sí es posible la constancia registral de un tracto sucesivo.

Veamos a continuación cómo en el segundo apartado del mismo artículo sí hay un interés por la constancia registral del tracto respecto de los créditos hipotecarios o prendarios: “b) [se anotarán] Los [títulos] de cesión por actos “Inter vivos” y los de cancelación de los mencionados créditos hipotecarios y pignoraticios, cuando éstos estuvieran previamente inscritos a favor del disponente [mi énfasis]”. Esto es, no se puede inscribir o anotar la cesión de un crédito a un tercero si el disponente no figurara en el registro como titular de ese crédito. Aquí sí hay un interés por la conservación del tracto, pero sólo a partir de la inscripción de la titularidad de una garantía sobre el bien mueble
.

Siendo coherentes con la interpretación que en este trabajo hacemos acerca de qué es la propiedad -o la titularidad de un derecho-, y en qué condiciones se desdobla en una titularidad aparente y otra in fieri, hemos de entender que la inscripción del crédito a favor de un tercero sólo es necesaria para que éste adquiera una titularidad plena o inatacable, sin perjuicio de que adquiera una titularidad in fieri que ceda ante el tercero de buena fe -que ignore la anterior cesión del crédito- al que posteriormente se le ceda el crédito y -siguiendo con la lógica del 34 LH- lo inscriba
.

El funcionamiento del registro de venta a plazos de bienes mueble se asimila más al registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento que al registro de hipoteca naval. Todos estos registros tienen en común que se refieren a bienes muebles -en el sentido de que son susceptibles de desplazamiento-, pero difieren en cuanto a la solidez jurídica de lo que en ellos se inscribe, y por tanto, de sus certificaciones. 

No obstante, a pesar de estas divergencias y dada la conveniencia de tener un registro de bienes muebles unificado, como antes se ha señalado, la disposición final segunda de la Ley 19/1989 de 25de Julio, de Reforma parcial y Adaptación de la Legislación mercantil a las Directivas  de la Comunidad Económica Europea en materia de Sociedades autorizaba al Gobierno para la regulación de  un registro que entonces se denominaba “Registro de la Propiedad mobiliaria” y en el que habrían de integrarse los registros de buques y aeronaves y los de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. Por su parte, la disposición adicional única de la Ley 50/1965, de 17 de Julio, sobre venta a plazos de bienes muebles, estableció la adicional integración en el nuevo sistema todavía pendiente de nueva creación, del registro de bienes muebles a plazos junto a los registros de bienes muebles anteriores.

La vigente ley 28/1998 de venta a plazos contiene una adicional en la que se cambia de nombre al proyectado registro de la propiedad mueble para pasar a denominarse “Registro de bienes muebles”, que es el que hoy en día conocemos y cuya llevanza le corresponde a los Registradores mercantiles provinciales, sin perjuicio de que se instituya también un registro central. Tal registro tiene 6 seiones. Así lo dispone la disposición adicional única del RD 1828/1999, de 3 de Diciembre, por el que se aprueba el reglamento del Registro de Condiciones Generales de la contratación. Tales seiones son las siguientes: 1°) Seión de Buques y aeronaves;2° Seión de automóviles y otros vehículos de motor; 3°) Seión de maquinaria industrial, establecimientos mercantiles y bienes de equipo; 4°) Seión de otras garantías reales; 5°) Seión de otros bienes muebles registrables; 6°) Seión del Registro de Condiciones Generales de la Contratación
.
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A medida que nos desplacemos hacia la derecha en el eje de abcisas y aumentemos, por tanto, el número de derechos reales, aumentará igualmente para los terceros el coste de conocer su régimen jurídico y el de verificar su existencia en el caso conceto (measurement costs)[Mc], al tiempo que disminuye progresivamente la frustración (frustration costs)[FC] de los potenciales titulares de derechos reales, que cada vez tendrán más mecanismos o instituciones jurídicas a combinar para alcanzar sus complejos intereses económicos. Lo deseable es, entonces, que exista un número de derechos reales tal en que se equilibren ambos costes. Cualquier opción a la derecha del punto de equilibrio nos llevaría a un sistema demasiado oneroso para los terceros y -viceversa- cualquier valor inferior a “n” conllevaría una infrautilización de los recursos jurídicos. Obviamente, con la opción del numerus apertus (n=∞), los costes de valoración que sufre el tercero tienden a infinito, y los del titular a 0.
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� Sin perjuicio de volver después sobre ello, adelantamos la advertencia de BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO a este respecto: “No se olvide que la ampliación del número de derechos reales no se deja al arbitrio de los particulares, sino que se determina por el ordenamiento, de acuerdo con las nuevas necesidades no cubiertas por las figuras ya reconocidas (existencia de una laguna). Por eso, cuando una de las figuras preexistentes pueda cubrir tales necesidades sobrevenidas, no existe ninguna necesidad de crear otra nueva”, en La cláusula de reserva de dominio: Estudio acerca de su naturaleza jurídica en la compraventa a plazos de bienes muebles, Cuadernos de moneda y crédito, Madrid, 1971, pág. 46.


� Cuando algún genio de la ingeniería jurídica “inventa” un nuevo mecanismo que tiene como efecto garantizar un crédito dando una prioridad plena porque circunvala el sistema formal de preferencias, tal argucia es inmediatamente imitada por los demás operadores -la competencia- y deja de ser atípica para convertirse en típica -en el sentido de que se generaliza-, pues al tener que concurrir con sus clones, deja de dar preferencia y pierde todo su valor. Evidentemente, el beneficio que obtiene el “inventor” o los primeros titulares de estos artificios es el propio de un monopolista en tanto los demás intervinientes no lo imiten, porque en el momento en que una novedad se generaliza, deja de valer y se hace necesario recurrir a otra si se quiere seguir obteniendo beneficios de falsear el mercado. La ventaja que obtiene el “inventor” es evidente: se cuela y cobra preferentemente, expropiando valor de los demás acreedores típicos. El coste que genera el inventor es ingente y, en cualquier caso, mucho mayor que el beneficio que él obtiene -que quizá pudiera repartirse entre los perdedores-: introduce incertidumbre y, con ello, un aumento de la tasa de interés para evitar el peligro que estas garantías representan, o la exigencia de sobregarantías, con la innecesaria amortización de bienes que, de otra forma, podrían servir para obtener crédito destinado a emprender actividades más productivas. La labor de los juristas en este campo debe ser la de velar por el necesario equilibrio entre simplicidad y versatilidad -cumplir el mayor número de funciones económicas con el menor número de derechos reales- y, sobre todo, reaccionar contra la instauración de nuevas garantías redundantes que no cubran una necesidad económica diferente. 


� Para ilustrar este punto basta referirse a la antigua práctica de utilizar la reserva de dominio en los bienes inmuebles como sustituta de la hipoteca por los elevados costes arancelarios y fiscales que suponían el otorgamiento y la inscripción de la hipoteca. AMORÓS GUARDIOLA [“El pacto de reserva de dominio en los bienes inmuebles”, RCDI, 1972, págs. 9-41] nos da cuenta de que ante los ingentes costes que los promotores de viviendas tenían que afrontar, se recurrió a la práctica de no otorgar escritura pública de compraventa hasta que el precio hubiera sido satisfecho enteramente. El efecto jurídico es claro: el comprador no podía inscribir la propiedad hasta que no pagara -el registro lo tiene cerrado por el principio de titulación pública (art. 3 LH)-, con lo que su posición jurídica era bien endeble -tenía lo que más abajo llamaremos una propiedad in fieri- y dejaba al vendedor la oportunidad de cometer el conocido fraude de estelionato -segunda venta de cosa ya vendida pero no entregada-. Precisamente para evitar este desequilibrio en las posiciones jurídicas de las partes contratantes se recurrió, según el autor, a la reserva de dominio, que de alguna manera “legaliza” estas situaciones y, pese a no hacer propietario al comprador, tampoco le es dado al vendedor disponer o constituir gravámenes sobre la cosa en el ínterin que perjudiquen la expectativa del comprador de devenir propietario, pues la inscripción de la reserva daría cuenta erga omnes de la existencia de su expectativa (Antwartschaftrecht) de propiedad. Vemos, por tanto, que la reserva de dominio no se utiliza aquí para colmar una sentida necesidad en el tráfico. Es más, no sólo no colma una necesidad, sino que crea problemas. Así, frente a la claridad del régimen jurídico de la hipoteca -una institución milenaria-, la reserva de dominio introduce gran confusión y dificulta la obtención de crédito con cargo a la cosa para ambas partes (la hipoteca del bien vendido a plazos por parte del reservista no vale gran cosa en el mercado -equivaldría a una especie de hipoteca de segundo rango que se cancelaría con el pago del comprador- y el comprador sólo puede gravar un crédito -y nos metemos en arenas movedizas-). 


En fin... ¿para qué sale entonces a la palestra este artificio que crea más problemas de los que resuelve? La respuesta obedece a razones extrajurídicas y no deja indiferente a nadie: ¡Para ahorrar costes fiscales! Por tanto, se echa por tierra a la hipoteca, se amortizan los bienes inmuebles y se introduce innecesaria complejidad, y todo por una razón oportunista y muy contingente, ya que, evidentemente, el ahorro fiscal no es de por vida. No es fácil dar esquinazo al fisco. ¿Qué le costaría al Estado gravar la reserva de dominio como lo estaba la hipoteca? Ese sería, de hecho, su siguiente paso, pues de alguna manera se tiene que financiar el sistema registral. Volveríamos así otra vez al principio, pero con un gran coste para nuestro ordenamiento jurídico: convivencia de reserva de dominio -con todos los problemas dogmáticos que ello plantea- e hipoteca. Además, la generalización de la reserva de dominio no dejaría satisfechos a los crackers del Derecho, que, en su incesante búsqueda del atajo jurídico, seguirían jugando al gato y al ratón con el Estado e introducirían más virus: optar por no otorgar escritura pública al comprador hasta que no pague, exigir la transmisión fiduciaria de la propiedad, reservarse un derecho de retracto condicionado al impago del precio por el comprador, etc.


� Es posible que el legislador legalice bienintencionadamente una nueva práctica y la acoja en el catálogo de figuras jurídicas de garantía. Pero conviene permanecer alerta, pues si la regulación no es fruto de una reflexión madura puede cometerse el error de acoger junto a las garantías típicas a aquéllas que fueron concebidas precisamente para acabar con ellas, como si de aceptar un caballo de Troya se tratara.


� Los sistemas de resolución de conflictos en los que la imposición de la sanción viene dada desde fuera se denominan usualmente “sistemas de heterocomposición”, frente a aquéllos en los que la imposición de la sanción queda en manos de la parte activa de la relación, a los que la doctrina se refiere normalmente como “sistemas de autocomposición” o “de autotutela”.


� En las obras de referencia de Derecho civil se advierte la polisemia del término obligación, que puede concebirse en su sentido restringido, indicando la parte pasiva de la relación obligatoria, o en su sentido amplio, comprendiéndose también en el concepto la situación de poder que caracteriza a la contraparte y adquiriendo de esta forma un matiz de dinamismo. Esta parece ser la “construcción clásica del concepto de obligación”, al decir de DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, Vol. I, 2ª ed., Tecnos, Madrid, 1983, pág. 338, quien expone esta concepción de la obligación bajo el rótulo “la obligación como situación bipolar”: “La obligación será así la correlación del deber del deudor y el derecho del acreedor”. Aquí, sin embargo, manejaremos un concepto restringido de “obligación” para denotar la situación de sujeción o de restricción de libertad que experimenta el obligado. Para referirnos a la correlación de deber-poder que se traza entre el obligado y el legitimado para exigir el contenido de la obligación utilizaremos el giro de “relación obligatoria”, que comprende ambos conceptos: obligación y poder.


� Los conceptos de “poder” y “deber” son, por tanto, interdependientes, hasta el punto de que se necesitan mutuamente para definirse por contraposición. El concepto de obligación no se puede aprehender sin concebir, a su vez, la situación de poder, como no puede aprehenderse la alegría sin concebir la tristeza o el ying sin el yang.


Sobre las situaciones subjetivas presentes en una relación obligatoria, DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, Volumen I, 2ª ed., Tecnos, Madrid, 1983, pág.54: “Dentro de los sujetos de relación jurídica cabe distinguir un sujeto activo y un sujeto pasivo. Se llama sujeto activo a aquél a quien, en virtud de la relación, se atribuyen posiciones activas de poder jurídico, es decir, derechos subjetivos y facultades. Por el contrario, se denomina sujeto pasivo a aquella persona a quien se impone una posición pasiva o de deber jurídico y frente a quien se dan los derechos o facultades de la otra persona”; DE BUEN, Introducción al estudio del Derecho Civil, Porrúa, México, 1977, pág. 8: “El ordenamiento jurídico ... produce en los individuos a él sometidos diversidad de situaciones, todas las cuales pueden ser clasificadas en dos grupos: grupo de las situaciones que permiten exigir algo de otro y otros, y grupo de las situaciones que imponen una determinada conducta en provecho de otro y otros. El primer grupo es el constitutivo de los llamados generalmente derechos subjetivos, el segundo es el de las llamadas obligaciones jurídicas.”


� DE BUEN, D.: Introducción... , op. cit.[7], pág. 7: “El legislador y el juez supremo de cada uno es la propia conciencia, o, dando a la moral una trascendencia religiosa, Dios”.


� DE BUEN, D.: Introducción, op. cit.[7] pág. 8, habla de “normas arbitrarias” para referirse a aquéllas impuestas por un grupo que ejerce la violencia o la sugestión al margen del Estado: “La convivencia de los hombres puede estar fundada en el poder arbitrario, ya de uno solo, ya de un grupo, impuesto a la totalidad. El régimen arbitrario no es un régimen de derecho ...”.


� Las palabras sin espadas son meramente palabras, dice HOBBES en la introducción a su Leviatán. Esta oración, que en su versión original resulta sumamente elegante por el juego de palabras -words without swords are merely words- refleja magistralmente cómo la sanción es un elemento esencial en toda relación obligatoria. Podemos traer a colación también la siguiente reflexión de RODRÍGUEZ TAPIA, J.M.: voz “deuda”, EJB, Civitas, Madrid, 1995, pág. 2484: “... Es dudosa la condición propia del deudor de alguien que no puede ser compelido judicialmente a cumplir su obligación”; desde la perspectiva del Derecho Constitucional, BALGUER CALLEJÓN, F. / BALAGUER CALLEJÓN, Mª.L. / CÁMARA VILLAR, G. / LÓPEZ AGUILAR, J.F. / CANO BUESO, J. / RODRÍGUEZ, A.: Derecho Constitucional, vol. II, 1ª ed., 2002, Madrid, pág. 64: “Porque, efectivamente, nada se habrá comprendido de la proclamación constitucional de derechos si no se entiende primero que “los derechos no valen sino lo que valen sus garantías (J.H.L.HART)”, DIEZ-PICAZO.L/GULLÓN, A.: Sistema de Derecho Civil, Vol. IV, 8ª ed., pág. 55: “El incumplimiento del deber de alimenttos, como el de toda obligación, constituye una infracción, que es sancionada de diversas maneras por la ley.”


� CASTÁN TOBEÑAS, J.: Derecho Civil español, común y foral. Introducción y parte general, tomo I, vol. II ( Teoría de la relación jurídica), 11ª ed., Reus, Madrid, 1971, págs. 1-4: “Las relaciones sociales de los hombres se regulan por el ordenamiento jurídico. La norma impone deberes en provecho de uno o varios hombres, a la vez que autoriza a éstos para exigir el cumplimiento de tales deberes. Ahora bien, al imponer esas obligaciones y atribuir esas pretensiones, es indudable que pone en relación el sujeto de la obligación con el de la exigencia, el del deber con el del poder: esto es lo que constituye la relación jurídica, que no es otra cosa que una relación de la vida práctica, a la que el Derecho objetivo da significado jurídico, atribuyéndole determinados efectos, o, en otros términos, una relación de la vida real, protegida y regulada, en todo o en parte, por el Derecho.” En esta definición de CASTÁN se hallan presentes todos los elementos de la relación jurídico-obligatoria (obligado, apoderado, y Estado -la sanción va implícita en el término imponer-). El autor incurre, no obstante, en la siguiente contradicción: comienza diciendo -correctamente- que es el Derecho el que pone en relación a las dos partes como consecuencia de la imposición de deberes y el otorgamiento de derechos para decir después en la segunda parte de la definición que “no es otra cosa que una relación de la vida práctica” que el Derecho, de alguna manera, toma en cuenta, como si la relación preexistiera al Derecho. Esto segundo no es correcto. Las relaciones jurídico-obligatorias nacen con el Derecho y sólo dentro de él tiene sentido hablar de ellas. 


Más sintéticamente, sobre el concepto de relación jurídico-obligatoria, LÓPEZ LÓPEZ, A.M.: voz “Relación jurídica”, EJB, Civitas, Madrid, año 1995, pág. 5762, quien hace referencia a la situación de poder-deber como elemento sine qua non para poder apreciar la existencia de relación jurídica: “De aquí ya podemos deducir que una relación jurídica supone la presencia de unos sujetos ..., un interés lícito y tutelado y una regla de Derecho que la organice. Pero se debe añadir algo más, si la regla de Derecho que gobierna una relación jurídica existe, es precisamente porque los sujetos tienen intereses que conseguir y conservar, conseguir de otros y conservar frente a otros: o lo que es lo mismo, aquella regla atribuye a unos el poder o poderes de conseguirlos o conservarlos y a otros el deber o deberes de contribuir a su consecución o de respetar su conservación; luego toda relación jurídica tiene un contenido de poderes y deberes”. El autor define a continuación el concepto de relación jurídica: “aquella relación entre personas (sujetos) que tiene como objeto intereses lícito, y considerados dignos de tutela por una regla de Derecho, a cuyo fin atribuye derechos y correlativos deberes”.  A esta definición sólo cabe objetar que se refiera a la licitud de los intereses de las partes como objeto de regulación. Desde una perspectiva iuspositivista -que es la concepción que se sigue en este trabajo- el requisito de la licitud es superfluo, pues la condición de que tales intereses vengan tutelados por el Derecho ya presupone su licitud. Por el contrario, desde una perspectiva iusnaturalista -en la que el interés puede ser o no lícito al margen del Derecho- habría de precisarse si esa relación jurídica deja de serlo por la ilicitud del interés -a pesar de que venga tutelado por el Derecho-. Habría que concluir, desde esta segunda perspectiva, que no serían relaciones jurídicas aquéllas en las que el interés viene tutelado por la regla de Derecho si tal interés es ilícito -desde una consideración moral-.


� DE CASTRO, F.: Derecho Civil de España, Parte General, tomo I, 3ª ed., Instituto de Estudios políticos, Madrid, 1955, pág. 615: “La mera existencia del ordenamiento jurídico como realidad supondrá la distinción entre lo regulado jurídicamente y lo abandonado a la conciencia individual y al libre juego de las fuerzas sociales. El campo jurídico alcanza hasta el límite de la eficacia de las normas; donde ésta cesa, aquél termina ... Prácticamente, se manifiesta en que ciertas relaciones sociales quedan fuera de toda protección o sanción jurídica y en que, por tanto, la maquinaria estatal no reacciona respecto a ellas, imponiendo la abstención y la neutralidad de los órganos estatales.[mi cursiva]” Volveremos a aludir al concepto de Estado como presupuesto de la juricidad de las normas y de las relaciones obligatorias que éstan engendran cuando acudamos a HOBBES para definir la propiedad desde una perspectiva filosófica (remisión) o a DIÓSDI para hallar el origen histórico del concepto abstracto de propiedad en Roma [nota 282 de este trabajo].


� El ejemplo paradigmático es la legítima defensa (art.20.4 CP). Por lo que se refiere al Derecho civil, suelen citarse como ejemplo anecdótico de autocomposición los preceptos que permiten cortar las raíces del fundo contiguo (art. 592) o perseguir abejas a través de la propiedad ajena.


� Aquí puede plantearse la cuestión de la legitimidad del propio Estado como requisito para considerar como relación jurídico-obligatoria a aquélla que se apoya en las sanciones que el Estado prevea para la falta de cumplimiento del que debe. ¿Serían jurídicas o intimidatorias las relaciones obligatorias apoyadas en las sanciones previstas por un Estado que ejerza el monopolio de la violencia de manera despótica? Aquí vincularemos la juridicidad con la democracia y consideraremos la obligación como jurídica cuando cuente con el respaldo del Derecho positivo emanado por un estado mayoritariamente aceptado. Esto plantea, a su vez, el problema de que la voluntad del ciudadano en la que se apoya la legitimación del Estado esté viciada -por obra, precisamente, del Estado-.


� Art.1798: “La ley no concede acción para reclamar lo que se gana en un juego de suerte, envite o azar; pero el que pierde puede repetir lo que haya pagado voluntariamente, a no ser que hubiera mediado dolo, o que fuera menor, o estuviera inhabilitado para administrar sus bienes”


� DE BUEN, D.: Introducción, op. cit.[7], pág. 7: “Ya he dicho que la distinción entre la moral y el derecho es cualitativa; el derecho es el conjunto de normas obligatorias para hacer posible la vida social; la moral es el conjunto de normas impuestas a la conducta individual por la conciencia de cada uno -en sentido religioso, por Dios- para la perfección de cada hombre”. Hacemos énfasis en los conceptos de “obligación”y de “imposición” porque de ellos se desprende el necesario elemento de la coacción que siempre se halla presente en las relaciones obligatorias.


� Un ejemplo típico de estas relaciones obligatorias lo encontramos en aquellas sociedades en las que existan organizaciones paraestatales que disputan al estado el monopolio de la coacción pero que no son consideradas Estados. Entran dentro de esta definición, por ejemplo, las mafias y los llamados “Estados dentro de otros Estados”


� Ciertamente, el jefe de una organización de mafiosos ostenta un poder sobre uno de los traficantes que no haya satisfecho algún pago. El traficante minorista estaría sometido a una situación de coacción física y psicológica que ejerce la organización mafiosa. Concurren todos los elementos de una relación intimidatorio-obligatoria: Obligado (el traficante minorista), apoderado (el jefe de la organización), el agente coaccionador (la organización) y una eventual sanción que se le impondría en caso de incumplimiento (como, por ejemplo, una agresión física). Ahora bien, no puede decirse que el jefe de la organización mafiosa tenga un “derecho subjetivo” al pago del dinero, porque este término está reservado para la parte activa de las relaciones obligatorias jurídicas, que son aquellas en la que la coacción la ejerce el Estado. Por lo demás, no puede negarse que en el caso del traficante haya una relación obligatoria. De hecho, el vínculo obligatorio es más potente en esta última que en las jurídicas, porque la sanción de la organización mafiosa, al no estar sujeta a límites, ejerce un mayor efecto coaccionador, por lo que el incentivo al cumplimiento es mayor que en el caso de que la coacción la ejerciera el Estado, que evidentemente, ha de estar sujeta a límites.


� Resulta indiscutible que los derechos no se ejercen sobre cosas, sino sobre personas, pues son éstas las únicas que están en condiciones de entender y aceptar voluntariamente la restricción de su originaria libertad a favor de otro. Sobre la diferencia entre el contenido y el objeto del derecho subjetivo (reflexión que puede hacerse extensiva al concepto de “poder”) puede verse una reflexión de carácter general de GAYOSO ARIAS, R.: “Cuestiones sobre el contrato de compraventa”, RCDI, 1921, pág. 13: “Siendo el contrato consentimiento, consonancia de voluntades sobre una obligación que cierta o ciertas personas asumen respecto de otra u otras (art. 1254), resulta que el objeto próximo, inmediato del mismo, es esta obligación, y como polo opuesto, pero correspectivo en la relación jurídica y emergencia de la propia obligación, el derecho correlativo. A su vez, éstos tienen un objeto que respecto de ellos es inmediato, mediato en lo que mira al contrato de que lo son. Este objeto puede ser una cosa o un hecho u omisión, como dice el art. 1088 …”. 


� Así, por ejemplo, el contenido del derecho de propiedad sería -si lo que dice el artículo 348 I  fuera cierto- el uso, el disfrute y la disposición; el de hipoteca, la posibilidad de cobrarse con cargo a la cosa; el de opción, poder exigir la celebración de un contrato en las condiciones previamente pactadas, y así sucesivamente. La definición del art. 348 I es errónea, entre otras razones, porque el propietario no tiene por qué disfrutar de la cosa en todo momento y, viceversa, puede haber otros -como el arrendatario, el usufructuario, el comodatario, o el mismo ladrón- que disfruten de la cosa sin ser propietarios.


� Hablo aquí de “sanción” en un sentido amplio, como “reacción del ordenamiento ante el incumplimiento” o “consecuencia o responsabilidad jurídica” que se deriva de la contravención de la ley civil. Habla también de sanción civil DE CASTRO, Derecho Civil de España..., op. cit.[12], págs. 594-595, cuando enuncia las diferentes consecuencias sancionadoras que el ordenamiento adopta ante la contravención del supuesto de hecho de la norma jurídica: “Los medios de reacción del Derecho frente al acto o la situación antijurídica son muy diversos. Los de carácter positivo más importantes son: la ejecución forzosa, la autorización de la propia defensa, la pena, la acción de indemnización de daños y perjuicios, la actuación impeditiva de las autoridades y la responsabilidad administrativa ... La eficacia total sancionadora del Derecho sólo puede conocerse bien si se considera la estrecha conexión que tienen entre sí las normas del ordenamiento jurídico, no sólo con otras del Derecho civil, sino, sobre todo, con las del Derecho penal y las disposiciones administrativas.”


� Sobre que el criterio de clasificación de las relaciones jurídico obligatorias es la finalidad de los principios jurídicos que informa a cada una de ellas, DE CASTRO, Derecho Civil de España, op. cit.[12 ], pág. 625.


� En cuanto a la finalidad de la responsabilidad civil extracontractual, DE ÁNGEL YAGUEZ, R.: Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, págs. 60 y ss.: “En nuestro ordenamiento jurídico, a diferencia de lo que ocurre con otros extranjeros, la función de las normas que reglamentan la responsabilidad civil no es la de sancionar (en el sentido de castigar) al autor del daño, sino la de compensar del mismo a la victima, esto es, resarcirle de sus consecuencias” Más abajo continúa diciendo  que “PANTALEÓN pone de relieve que las mentadas características de la responsabilidad extracontractual son igualmente predicables cuando los daños causados son de los llamados “no patrimoniales”. 


Plegándonos a la literalidad de la norma materialmente civil comprendida en el artículo 110 CP, tal naturaleza se aprehende con toda nitidez: “La responsabilidad establecida en el artículo anterior comprende: 1º) La restitución 2º) La reparación del daño 3º) La indemnización de perjuicios materiales y morales.” Este es uno de los preceptos de todo el ordenamiento jurídico en que más claramente se expresa la finalidad a la que tiende la responsabilidad civil. Conviene interpretar los números del precepto en su sentido más estricto o restringido, pues de lo contrario los ámbitos de aplicación de cada uno de ellos se mezclan con el de los otros como círculos secantes. Por ejemplo, entendida la restitución en sentido amplio, sobraría referencia alguna a la reparación o a la indemnización, pues la reparación o la indemnización del daño bien podría entenderse como una especie de restitución. Idem con cualquiera de las otras dos combinaciones posibles. Para no incurrir en las mencionadas consunciones y redundancias, habrá de entenderse por restitución, tal y como desarrolla el artículo siguiente, la de la cosa; por reparación del daño, los perjuicios causados en las cosas de las que el dañado disfrutaba (art. 112 CP) y por indemnización de perjuicios materiales y morales, los causados en la persona del agraviado y “los que se hubiesen irrogado a sus familiares o a terceros” (art. 113 CP), ya sean estos daños de carácter físico o psicológico.


Por ejemplo, para el caso del robo de un chalet con violencia en las personas en que el ladrón sustrae unas joyas, la restitución será la de las joyas, la reparación de los daños se circunscribirá a los daños materiales causados en el chalet y la indemnización de los perjuicios materiales y morales -siguiendo la dicción del art. 113 CP- a la perturbación psicológica que han sufrido los propietarios, familiares o terceros (stress, ansiedad, insomnio...). 


Ni que decir tiene que la función reparadora o indemnizadora del Derecho civil es independiente de la fuente de la obligación incumplida. A pesar de que hayamos recurrido a un supuesto de responsabilidad civil extracontractual para ejemplificar la función de la responsabilidad civil, del incumplimiento de las obligaciones que nacen de los contratos también se deriva la obligación de restituir la cosa y de reparar el daño. La responsabilidad que llamamos “contractual” está igualmente orientada a dejar indemne al acreedor. 


� No obstante, GETE-ALONSO, M.C., en PUIG I FERROL, l. / gete-alonso y calera, ma C. / GIL RODRÍGUEZ, J. / HUALDE SÁNCHEZ, J.J.:. Manual de Derecho Civil, Tomo II, Marcial Pons, Madrid, 2000, págs. 72-73, encuentra más difícil demostrar el carácter patrimonial de la prestación que la patrimonialidad de la responsabilidad: “Es indiscutible que cabe admitir que el interés del acreedor no sea patrimonial ... y que existan prestaciones que, al menos en apariencia, no sean netamente económicas ..., con lo que se concluye que la prestación no comporta necesariamente la cualidad de ser patrimonial. Nuestro Código Civil, a diferencia del Código Civil italiano de 1942 ... y del Código Civil portugués, no expresa nada acerca de este extremo. Sin embargo, conviene recordar que la responsabilidad del deudor es siempre patrimonial ... y que a la hora de la ejecución de la prestación, tanto de los preceptos del Código Civil ... como de la Ley de enjuiciamiento Civil ... se sigue que es admisible la ejecución de la prestación sea cual sea ésta, si bien cuando no sea posible la ejecución in natura ... se produce su transformación en el equivalente pecuniario de la misma”.


� No nos parece que sea descabellado equiparar los derechos netamente patrimoniales (como el derecho a cobrar 1000 euros) a los derechos puramente personalísimos (como la integridad física) como objetos de una misma tutela civil y decir que, de la misma manera que alguien está obligado a no lesionar un crédito dinerario, se está obligado a no lesionar, por ejemplo, la integridad física de alguien. Un ejemplo de que esto pueda ser así, lo encontramos en el parágrafo 823 BGB, que hace expresamente esta equiparación al regular con carácter general la responsabilidad civil extracontractual: “Aquél que dolosa o imprudentemente lesione de manera antijurídica la vida, la integridad física, la salud, la libertad, la propiedad o cualquier otro derecho de otro está obligado a indemnizarle por los daños que de ello se deriven” .


� Ver definición de “comportamiento”, pág. 31.


� Evidentemente, es un acierto referirse a las obligaciones civiles como “prestaciones”, pues con la mera existencia de este término se individualiza y separa conceptualmente la obligación civil de los otros dos tipos de obligaciones. En otras palabras: dada la existencia de tres tipos de relaciones jurídicas (civiles, penales y administrativas), una persona podría estar obligada a la vez por estos tres órdenes del derecho -y normalmente lo estará-. Los elementos caracterizadores de las relaciones obligatorias concurren en todas, como hemos dicho, pero dado que estas obligaciones se diferencian en cuanto a la finalidad que se persigue con ellas, resulta aconsejable referirnos a cada tipo de obligación con distintos términos.


El término obligación sería, entonces, más amplio que el de prestación, pues la obligación designaría genéricamente la posición pasiva del obligado en las relaciones obligatorias (incluso también en las morales o intimidatorias) mientras que con el término prestación estaríamos aludiendo sólo a la posición pasiva del obligado en las relaciones obligatorias jurídicas de orden civil.


� En el lenguaje de la doctrina civilista, sin embargo, el término “indemnización” se utiliza de manera más restringida, para referirse a la consecuencia jurídica que arrostra el incumplidor de una obligación civil extracontractual. Por ejemplo, si A causa imprudentemente una lesión a B, se dirá en su sentido propio que -si se cumplen todos los requisitos que desencadenan la responsabilidad civil extracontractual- A habrá de indemnizar a B. Sin embargo, tal y como hemos dicho anteriormente al hablar de la función reparadora del Derecho Civil, el efecto de dejar indemne a la contraparte se verifica también como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones civiles que derivan de la ley o de los contratos. Por ejemplo, si A no entrega una cosa vendida, habrá de devolver el precio con los intereses o cumplir más tarde y pagar algún dinero adicional por el perjuicio que al acreedor le ha causado el retraso. Estas consecuencias jurídicas que afronta el vendedor moroso le causan un empobrecimiento patrimonial que se destina precisamente a indemnizar a la contraparte, al igual que las normas que disciplinan la responsabilidad extracontractual. 


� Ni que decir tiene que escapa completamente al objeto de este trabajo pretender dar una definición precisa de Derecho Civil -si ello es posible-, pero sí conviene reflexionar mínimamente sobre ello y tomar postura por una de las corrientes doctrinales que sí han tratado con profundidad el tema. Habiendo anticipado nuestra concepción patrimonialista de las obligaciones civiles, no extrañará que tomemos partido por una de las teorías analíticas. Concretamente, por aquélla que atiende a la patrimonialidad de la obligación como rasgo de la “civilidad”.


Expondremos sumariamente las corrientes de pensamiento en torno a este tema siguiendo la clasificación que hace CASTÁN TOBEÑAS, J: Derecho Civil Español..., op.cit.[11], págs. 94 y ss. Las formulaciones clásicas del concepto de Derecho Civil son dos y contradictorias: i) la que concibe el Derecho Civil como un precipitado histórico de normas de diferente carácter, que, si bien examinadas atendiendo a su sustancia, contenido o naturaleza, podrían parecernos más propias de otro orden del Derecho, siguen considerándose civiles en aras a la tradición o a su ubicación sistemática en el Código Civil (formulaciones formalistas, históricas o -como CASTÁN las llama- descriptivas.) ii) la que, consciente de la multiplicidad de materias que el Derecho Civil regula, reagrupa a algunas de ellas en torno a un concepto material de Derecho Civil que discrimina a muchas otras instituciones que no tienen cabida en este nuevo concepto (todas las referidas al Derecho de familia). Esta segunda formulación -analítica- de un concepto de Derecho civil tiene la ventaja de proporcionar una definición abstracta y unitaria, pero acarrea principalmente las siguientes desventajas: 


a) si de verdad se quiere dar una definición abstracta que comprenda a la vez el carácter económico y familiar del Derecho Civil se incurre en definiciones demasiado vagas sin apenas significado, como la que intuye DE CASTRO: “Organización jurídica de la vida íntima de la nación” (para hacer honor a la verdad hay que decir que el autor advierte que no es su intención definir el Derecho Civil; es, por tanto, un autor más descriptivo que analítico. Antes de dar su “intuición” nos dice que “no es posible, y menos útil, una definición de tipo abstracto o descriptivo” [citado por CASTÁN, Derecho Civil de España, op. cit. [19], pág. 127] 


b) Si se da una definición abstracta demasiado detallada, que haga referencia a la dualidad de normas que caracterizan al Derecho Civil (regulación de la esfera patrimonial y personal del ciudadano) se está dando una definición más descriptiva que analítica.


La definición de relación jurídico-obligatoria de orden civil que hemos dado en este trabajo presupone una concepción restringida de Derecho Civil, que sólo lo como conjunto de normas ordenadoras de las relaciones económicas entre las personas. A una visión restringida del concepto de Derecho Civil se arriba con la aplicación de los siguientes dos criterios:


a) criterio cuantitativo: se trata de obtener el rasgo de la “civilidad” del contenido de la mayoría de las normas, considerando excepcionales las pocas que se aparten de ese principio. Por ejemplo, nunca diríamos que el rasgo de la “civilidad” es el de la ordenación de las instancias del poder político porque comprenda unas pocas normas que regulan la jerarquía de fuentes. 


b) por afinidad: desterrar del concepto de civilidad a aquellas normas que se identifiquen claramente o presenten estrechos lazos con el objeto de estudio y la razón de ser de otra disciplina. Por ejemplo, las normas civiles que describen cómo acceder a un estatuto jurídico (lo que se conoce como “Estado civil”) que otorga derechos y obligaciones se aproxima mucho ratione materia al Derecho administrativo, por no engendrar relaciones directas entre sujetos privados sino por regular el acceso a un “estado” del que derivan derechos subjetivos frente al Estado y, directa o indirectamente, frente a las demás personas. Podría alegarse que resultaría peligroso dejar en manos de la administración el acceso a un estatuto jurídico sensible del que deriven consecuencias que afecten directamente a los derechos de la personalidad y que, por tanto, han de conocer los jueces civiles, como los procedimientos para declarar la incapacitación de las personas (art. 199) o para la declaración de la ausencia o la muerte (art. 181), pero ¿no es cierto que la administración resuelve constantemente el otorgamiento de estatutos jurídicos que afectan a derechos fundamentales de las personas sin que se alegue que tal materia es de carácter materialmente civil y habría de ser competencia de los tribunales civiles? Por ejemplo, cuando la propia administración sanitaria clasifica a los pacientes en espera de operación quirúrgica y les dota de derechos (y obligaciones) que afectan a su vida o integridad física (preferencia o postergación) en virtud de un procedimiento administrativo, no se dice que ese procedimiento sea materialmente civil por afectar a los derechos de la personalidad y que debería sustanciarse ante los tribunales de lo civil. De hecho, nótese la diferencia en cuanto al margen de maniobra o decisión del juez entre un juicio en que se conoce de una incapacitación y un juicio en que se sustancia la colisión de un crédito refaccionario no anotado y un embargo posterior: en el primer caso el juez resolverá apoyado en su leal saber y entender (que puede no ser mucho), y, sobre todo, en varios y complejos informes periciales que él personalmente no entiende pero valora de acuerdo con un procedimiento estandarizado difícil de contradecir en sucesivas instancias. Estos juicios recuerdan a aquellos que los administrativistas llaman de “discrecionalidad técnica”, en los que un juez no pueden suplantar la decisión de un comité de expertos acostumbrado a dilucidar casos semejantes (como la resolución de una oposición), por lo que apenas cambiarían las cosas si la regulación de estas materias y procedimientos se les cediera al Derecho administrativo. Como pez en el agua se encontraría, en cambio, nuestro juez anterior, si en vez de decidir sobre el grado de discernimiento del potencial incapaz, aplicara su saber y entender sobre la preferencia de dos créditos para cobrar con cargo a una cosa, pues de ello entendería bastante más, por lo que su decisión sí recaería en este caso sobre el fondo del asunto -¡esto sí es Derecho Civil!, quizá exclamara- y no sólo sobre la verificación de la forma, concebida, eso sí, para garantizar los derechos sustantivos de los litigantes. 


� Hace referencia a esta concepción “restrictiva o disgregadora” del Derecho civil, CASTÁN, Derecho civil..., op. cit. [11], págs. 101-102: “Otra dirección más reciente y menos radical pretende separar del Derecho Civil el Derecho de familia. El profesor Cicu, en varios estudios muy originales, ha sostenido que es contrario al criterio más elemental de sistematización científica incluir el Derecho de familia en el Derecho privado, pues la relación jurídica familiar tiene las características de la relación de Derecho público (interés único superior y voluntades convergentes a su satisfacción). Por ello se muestra partidario de una sistematización del Derecho familiar sobre bases autónomas, con perfecta separación de Derecho privado y con construcción afín a la del Derecho público”.


� Que la norma penal está previamente dirigida al potencial infractor es algo aceptado por la generalidad de la doctrina penal. Por todos, MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 5º ed., Barcelona, 1998., pág. 28: “El enunciado legal que castiga un hecho con una pena ha de interpretarse, pues, como forma de comunicación de dos normas distintas: de una norma prohibitiva dirigida al ciudadano, que llamaremos “norma primaria“ y de una norma que obliga a castigar dirigida al juez, la cual designaremos como “norma secundaria“. 


Sobre los destinatarios de las normas jurídicas en general -entre las que hay que incluir las de carácter civil, evidentemente- véase, por ejemplo, PUIG PEÑA, Tratado de Derecho Civil Español, op.cit. [19], pág. 35:     “Se ha discutido mucho en los tiempos modernos sobre quiénes son los destinatarios de las normas jurídicas, es decir, a qué personas van dirigidas las prescripciones o prohibiciones que contiene. BINDING cree que las leyes van dirigidas a los súbditos a quienes imponen el deber de obediencia. MAYER y EHRLICH, en cambio, afirman que las normas van dirigidas a los juristas y a los llamados a aplicarlas. Otros, como IHERING, sostienen que hay que distinguir entre normas coactivas internas ... y las normas externas, que se dirigen a todas las personas imponiéndolas una cierta conducta. FERRARA distingue entre normas de visa social y normas de oficio [parecen ser las mismas distinciones con otros nombres]. Finalmente, Clemente DE DIEGO entiende, con acertado criterio, que los destinatarios de las normas son todos los miembros del cuerpo social, porque todos deben cumplirlas y los órganos del estado deben exigir su cumplimiento. Este criterio se demuestra también por la fórmula de la promulgación, caracterizada por dirigirse a los súbditos para que la cumplan y a las autoridades para que la hagan cumplir.”


De esta exposición de PUIG PEÑA, de las conclusiones a la que llega y de la opinión que comparte se puede colegir que existe un mandato civil previo a la sanción que afronta aquél que lesiona extracontractualmente un interés económico de otro. De hecho, todas las normas jurídicas comparten la misma estructura lógica: supuesto de hecho y consecuencia jurídica. El supuesto de hecho puede estar definido de manera más precisa (como los tipos penales) o más genérica (como los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual), pero siempre existe. De lo contrario, la consecuencia jurídica no tendría razón de ser. Atendiendo a este razonamiento, puede decirse que la llamada responsabilidad civil extracontractual es la reacción jurídica (sanción o consecuencia jurídica civil) al incumplimiento de una previa obligación -civil- a no dañar los intereses patrimoniales de otros. Estas apreciaciones que pueden resultar aquí demasiado vagas o evidentes serán de gran utilidad para diferenciar infra las relaciones jurídico-obligatorias civiles y reales.


� Si bien la mayoría de las obligaciones que establece el Código Penal son de contenido omisivo, también las hay activas, como la del tipo de omisión del deber de socorro (art. 195 CP) -que impone la obligación activa de socorrer- o los casos en los que se realiza un tipo en la modalidad de comisión por omisión (art. 11 CP)


� Todos los ciudadanos están en condiciones de saber qué obligaciones dimanan del ordenamiento penal, aunque sólo sea porque éste es expresión de los valores que en cada momento concreto rigen para la convivencia pacífica de las personas. No obstante, digo que son menores y no que son nulas porque aún en el Derecho penal existen tipos que no acaban de precisar la conducta prohibida (los llamados “tipos penales en blanco”, que se remiten en ocasiones a la legislación reglamentaria) y porque la sanción penal dependerá en muchos casos del sentido que se le atribuya a algún concepto jurídico indeterminado o de las interpretaciones de los jueces.


� Los administrativistas distinguen hasta tres tipos de relaciones jurídico-administrativas. i) entre la administración pública y el administrado, ii) entre diferentes tipos de administraciones públicas iii) en el seno de una misma administración pública. Aquí nos interesan las relaciones jurídicas administrativas que se traban entre la administración y los administrados y que, por otra parte, son las más frecuentes. Véase a este respecto GARCÍA DE ENTERRÍA, E./RAMÓN FERNÁNDEZ, T.: Curso de Derecho administrativo. I, 12ª ed., Civitas, Madrid, 2004, págs. 49-50: “Si uno de los términos de toda relación jurídico-administrativa tiene que ser necesariamente una Administración Pública, en el sentido que acabamos de exponer, el otro puede serlo bien un administrado, bien otra entidad administrativa o bien, incluso, la misma Administración Pública en una relación reflexiva o interna. El primer supuesto (relación administración-administrado) es el más común, el más importante incluso, desde una perspectiva política elemental, pero no el único.” A continuación los autores advierten que las relaciones jurídico-administrativas reflexivas o internas no forman parte del objeto de estudio del Derecho administrativo de acuerdo con ciertos autores que estiman que las relaciones jurídico-obligatorias de orden administrativo sólo pueden darse entre una administración y los administrados. No obstante, GARCÍA DE ENTERRÍA y RAMÓN FERNÁNDEZ las admiten dentro del objeto de estudio de su disciplina: “Una importante corriente doctrinal estima que la organización queda fuera del Derecho Administrativo, ya sea por razones dogmáticas (al entender que la relación jurídico administrativa sólo puede establecerse entre la Administración y los administrados), ya sea por razones sistemáticas ...”. Sobre los tipos de relaciones jurídico-obligatorias de orden administrativo, véase también PARADA, R.: Derecho administrativo. I, Parte general, 4ª ed., Marcial Pons, Madrid, 1992, págs. 8-9, quien concibe i) relaciones administración-administrado, ii) administración-administración “... que regulan la organización administrativa” iii) “relaciones entre particulares que la administración no ha de cumplir, pero a la cual se responsabiliza de que las cumplan los particulares destinatarios atribuyéndole una potestad sancionadora o arbitral para conseguir su efectividad”. Estas relaciones, que GARCÍA DE ENTERRÍA/RAMÓN FERNÁNDEZ llaman -en atención a PARADA- “arbitrales” no encajan dentro de su clasificación de relaciones jurídico-obligatorias administrativas, sino que las atribuyen una naturaleza administrativa parcial o relativa. Nos referiremos a este tipo de relaciones al hablar de las relaciones jurídico-obligacionales de orden laboral.


� Ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad que el Derecho Civil también defiende en muchas ocasiones estos intereses difusos, por ejemplo, al regular el acceso a la nacionalidad o en lo referido a los estados civiles de las personas, la normativa del Registro Civil, etc. Es por esto por lo que, como ya habíamos avanzado, las consideraremos en este trabajo como relaciones jurídico-obligacionales de orden administrativo.


� Nos habla de esta tensión entre su naturaleza originaria civil y la intervención pública de la relación PALOMEQUE LÓPEZ, M.C. / ÁLVAREZ DE LA ROSA, M.: Derecho del trabajo, 10ª ed., Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 2002, pág. 651: “El paso de esas figuras civiles al contrato de trabajo se produce en la medida en que el Estado burgués, aun partiendo “racionalmente” de la fiión de la igualdad de las partes y de la libertad contractual, interviene para proteger el trabajador y limitar los derechos del empresario. Así iría legislativamente configurándose el contrato de trabajo que, en esencia, no proviene del arrendamiento de servicios (el contrato de trabajo fija la cesión inicial de los frutos, resultado del trabajo, a cambio de salario; en el arrendamiento de servicios los resultados del trabajo son del arrendador [sic] que los presta sin subordinación y fijando libremente el precio de los mismos). El intervensionismo legislativo significó, históricamente, poner cerco a la autonomía de la voluntad, dando lugar progresivamente al nacimiento de una contrato nuevo que se ocupa no sólo de las relaciones patrimoniales de cambio sino de la protección de la persona del asalariado y que está inserto en una rama autónoma del Derecho, el Derecho del Trabajo.”


� En palabras de PARADA, Derecho administrativo... , op. cit.[33], pág. 9. Así lo entienden también GARCÍA DE ENTERRÍA/RAMÓN FERNÁNDEZ, Derecho administrativo..., op. cit.[33], págs. 48-49: “Con frecuencia encontramos relaciones que se traban entre particulares, pero que una intervención en ellas de la Administración las hace entrar en el ámbito del Derecho administrativo -parcialmente, al menos- y, más relativamente, de la jurisdicción contencioso-administrativa. Es el caso de la actividad administrativa que PARADA ha llamado “arbitral” (por ejemplo, la inspección laboral, referente a contratos y relaciones laborales, ...” 


� Esta fragmentación es propia del proceso de descodificación, derivado de la desnaturalización de los presupuestos en los que se basa la aplicación del Derecho Civil. PALOMEQUE: “El contrato de trabajo como estructura jurídica que da nacimiento y forma a una relación de cambio (trabajo por salario) es, evidentemente, una manifestación de la autonomía privada (art. 1255 ). Sin embargo, el contrato de trabajo da lugar a una relación de trabajo (conjunto de situaciones y posiciones jurídicas que se desarrollan mientras dura el contrato) cuya realidad no se agota, ni mucho menos, en los intercambios patrimoniales sino que inciden sobre aquellas otras situaciones que tienen que ver con derechos de la persona (derecho a la intimidad, a la libre expresión, etc.) o que son derechos exclusivos de los trabajadores o sus representantes (libertad sindical, huelga, negociación colectiva). Esta constatación es suficiente para afirmar que el contrato (acuerdo de voluntades para armonizar el intercambio patrimonial) regula la relación de trabajo, es su fundamento, pero no abarca todas las consecuencias de la directa e inmediata implicación de la persona del trabajador durante la vida del contrato. Sobre esta cuestión, ALONSO OLEA, M./CASAS BAAMONDE, Mª.E.: Derecho del trabajo, 13ª ed., Servicio de publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, pág.42


� La relación jurídica civil se traba entre el empleador y el empresario (en realidad hay dos relaciones jurídicas civiles que son recíprocas o sinalagmáticas); la relación jurídico-obligatoria de orden administrativo, sin embargo, vincula a las partes con la administración -ambos vienen respectivamente obligados a cumplir con sendas normas administrativas que regulan desde su prisma de incidencia las relaciones laborales-.


� De la misma manera que tampoco se habla de responsabilidad mercantil a pesar de que el Derecho Mercantil se haya consagrado como una disciplina autónoma dentro del Derecho español e incluso a pesar del hecho de que existan tribunales especializados “de lo mercantil”.


� Así, quien contraviene una obligación civil responde civilmente, quien contraviene una obligación penal responde penalmente y quien contraviene una obligación de carácter administrativo incurre en responsabilidad administrativa. No obstante, a pesar de la diferente naturaleza de cada una de ellas (que hace referencia a la finalidad de la norma, esto es, al objeto de tutela), no dejan de ser relaciones jurídico-obligatorias, porque todas ellas son coercibles por mor de la coacción ejercida por un Estado legítimamente establecido.


� El TC 180/2004 de 2 de noviembre, expone su jurisprudencia al respecto: “«desde una perspectiva sustancial, el principio de ne bis in idem se configura como un derecho fundamental del ciudadano frente a la decisión de un poder público de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sanción, como consecuencia del anterior ejercicio del ius puniendi del Estado» y «que irrogada una sanción, sea ésta de índole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este núcleo esencial el que ha de ser respetado en el ámbito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar que una única conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo»” ( STC 177/1999, de 11 de octubre [ RTC 1999, 177] , FF. 3 y 4).


� De acuerdo con la anterior Sentencia del Tribunal Constitucional, no conculca el principio ne bis in idem sancionar administrativamente por la conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas y por haber recaído sanción penal firme, pues la primera sanción protegería el valor “dignidad de la institución” y la segunda reaccionaría a favor del “interés legítimo de la administración en servir con objetividad los intereses generales”. Todo ello, sin perjuicio, claro está, de la responsabilidad penal -que protege el valor “integridad física”- y de la responsabilidad civil -que vela por la indemnidad económica del agraviado, aunque en este caso la indemnización, en su sentido propio, sea más bien simbólica-. Lo que sí resulta discutible es que se le sancione administrativamente dos veces.


� Indemnización que, como vimos [nota 21], se desglosa en la restitución de la cosa, la reparación del daño y la indemnización de los perjuicios materiales y morales.


� Sobre la preexistencia de la obligación civil, y sin perjuicio de que volvamos sobre ello, ya expusimos el parecer PUIG PEÑA en la nota 30 del presente trabajo.


� Desarrollan cada una de las fuentes excepto el residuo histórico de los cuasi contratos, que, como es sabido, consisten en un actuar unilateral y puramente voluntario del que se derivan obligaciones para uno respecto de los otros. El cuasi contrato engloba la gestión de negocios ajenos y el pago de lo indebido.


� Que el precepto se refiere exclusivamente a las obligaciones de carácter civil se deduce de la lectura del art. 1092, que habla literalmente de “obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas”. Art 1092 : “Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regirán por las disposiciones del Código Penal”.


� Imaginemos que un vendedor (V) tiene en su concesionario un coche de lujo que va a entregar a una persona que se lo ha comprado por un precio dos veces superior al de mercado (todavía no ha pagado). Si un tercero (T) rompe dolosamente el coche desconociendo tal relación de crédito, sólo tendría que indemnizar al vendedor por el valor de mercado del coche y los daños que previsiblemente se deriven de romper el coche desde la perspectiva del hombre medio o el padre de familia, pero en ningún caso podría exigírsele que pagara el doble del precio del coche por haber lesionado el crédito que V tenía contra su comprador, pues “nadie responde de aquéllos sucesos que no hubieran podido preverse” (1105) y para T la existencia del crédito que lesiona es imprevisible. Sin dolo o imprudencia no hay responsabilidad civil -salvo los casos fortuitos tasados- y es claro que T no actúa dolosa ni imprudentemente en relación con el crédito, sino dolosamente en relación con la propiedad del coche. La solución sería diferente si T conociera el crédito. En tal caso entendemos que el valor de la indemnización sería el precio que el comprador estaba dispuesto a pagar por el coche, porque T conocía el interés del acreedor y lo habría lesionado -esta vez sí- voluntariamente.


Todavía podría alegarse en contra de esta manera de contemplar la intención de quien causa el daño en la determinación de la responsabilidad civil que el art. 1107 II dispone que en caso de dolo se responderá de “todo lo que conocidamente se derive del incumplimiento de la obligación”. No obstante, este artículo no se suele aplicar en su sentido literal por las desproporcionadas consecuencias que acarrearía, pues el mentado artículo extiende ad infinitum la responsabilidad civil. Además, tal y como hemos señalado, el dolo no abarca en el supuesto descrito la existencia del crédito, sino sólo la del coche.


� El mandato genérico de no dañar a los otros -conocido también como neminem laedere- no puede concebirse en ningún caso como fuente de obligaciones. Y si así lo fuera, habría de ser por necesidad fuente de obligaciones civiles y nunca administrativas o penales, porque los ordenamientos punitivos están informados por el principio de legalidad -lex previa, cierta, escrita y estricta-, que prevé, entre otras cosas, la estricta tipificación de los supuestos de hecho de las normas sancionadoras. La extensión de tal principio penal al Derecho administrativo sancionador -por entender que las sanciones administrativas también se imponen en el ejercicio del ius puniendi- evita que tal mandato se aplique en la órbita del derecho administrativo sancionador y genere responsabilidad administrativa. Sólo queda como ámbito de aplicación de tal mandato genérico el de las relaciones jurídico-obligacionales de orden civil.


� Hemos tenido ocasión de señalar que la responsabilidad civil tiene como único designio la de reparar o, lo que es lo mismo, indemnizar un perjuicio económico que alguien causa. Esta reparación puede ser real o, por así decirlo, simbólica: mientras que la reparación de un daño económico -por ejemplo, el derivado de la frustración dolosa del derecho de crédito a recibir una botella de vino fungible- es perfectamente indemnizable, de tal manera que el agraviado se quede exactamente en las mismas condiciones en las que estaría de haberse cumplido la obligación, los daños sobre bienes personalísimos como la integridad física difícilmente quedan indemnes por una compensación pecuniaria, por lo que cabe decir que, en este caso, más que a restituir al agraviado a la situación en la que se encontraba antes de sufrir el agravio, la responsabilidad civil ex damno tiende a paliar los efectos del agravio o, dicho de otra manera, a compensar al lesionado.


� Si la ilicitud a la que el Código Civil se refiere fuera la ilicitud civil, no se entendería por qué no son ilícitos los “actos y omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia” y que el Código contrapone en el art. 1089 a los “actos y omisiones ilícitos”. Además, cuando en el art. 1093 regula los llamados ilícitos civiles (“actos u omisiones en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia no penadas por la ley”) no adjetiva a  esos actos y omisiones de “ilícitos”.


� Explicándose el concepto de delito desde una perspectiva material como la yuxtaposición de un desvalor de acción más un desvalor de resultado, resulta lógico que sean susceptibles de calificación penal todos los comportamientos dolosos encaminados a causar un daño a pesar de que éste resulte ser nimio o incluso a pesar de que no se materializara, pues es tal el desvalor de la conducta que diríamos que basta ésta por sí sola para provocar la reacción penal (esto es precisamente lo que explica la punibilidad de las tentativas -que se definen por la ausencia de resultado lesivo- y de los actos preparatorios punibles). Por tanto, incluso el mero hecho de romper un cristal de valor inferior a las antiguas 50000 pesetas o causar una pequeña lesión es susceptible de calificación penal por la especial gravedad que supone haber causado el daño “adrede”, a pesar de que éste sea prácticamente irrelevante. Esos mismos comportamientos lesivos realizados imprudentemente serían impunes. Art. 625 CP: “Serán castigados con la pena de arresto de uno a seis fines de semana o multa de uno a veinte días los que intencionadamente causaren daños cuyo importe no exceda de cincuenta mil pesetas.” 


� Tal y como hemos explicado en páginas antecedentes, el orden civil del ordenamiento jurídico se activa como consecuencia de la causación dolosa, imprudente o, en algunos casos tasados, fortuita (art. 1105), de un daño antijurídico. Es el daño y no el delito lo que desencadena la responsabilidad civil. La reacción penal, o incluso también administrativa, si la hay, es totalmente independiente porque obedece a otras razones. Para percatarse enteramente de esta independencia, repárese en los delitos de los que no deriva responsabilidad civil y sí penal: i) los delitos de mera actividad -como la tenencia de armas (art. 563 CP)-, ii) muchos de los delitos en grado de tentativa, en los que el daño no se ha materializado “por causas independientes de la voluntad del autor”(art. 16 CP), iii) los actos preparatorios punibles, como la conspiración, proposición o inducción al homicidio (art. 141 CP) iv) los delitos de peligro abstracto o de peligro concreto, como la conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas o con “temeridad manifiesta” (respectivamente, arts. 379 y 381 CP). Viceversa, como comportamientos de los que deriva sanción civil pero no penal, considérense los siguientes: i) Los comportamientos causantes de un daño bajo la apreciación invenciblemente errónea de la concurrencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificación [error de tipo invencible (art. 14.1CP en relación con el art. 118.2 CP -materialmente civil-)] (el propietario de un chalet lesiona -en legítima defensa putativa- a un vecino a quien tomó por ladrón) o con desconocimiento invencible de la ilicitud penal del comportamiento [error de prohibición invencible (art. 14.3 CP, también en relación con la disposición materialmente civil del art. 118.2 CP)], ii) los comportamientos lesivos amparados en estado de necesidad (20.5 CP), iii) Todos los comportamientos con resultado lesivo típicos y antijurídicos en los que el autor no sea culpable (lesiones causadas bajo trastorno mental transitorio [art. 20.1 CP] o miedo insuperable [20.6 CP]), si bien en estos casos no hay responsabilidad penal en sentido estricto (no se aplica una pena), la realización de lo que se conoce como un “hecho injusto” fundamentaría la aplicación de una medida de seguridad (art. 20 II CP). iv) Todos los comportamientos lesivos sin relevancia penal, que, como hemos visto, habrán de ser necesariamente comportamientos imprudentes.  Que la responsabilidad civil no deriva del delito o falta en todo caso se deduce del art. 116 CP: “Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren daños o perjuicios”.


� Vemos que no se hace referencia al dolo como criterio de imputación, sino sólo a la culpa o negligencia      -que son términos equivalentes- porque los daños causados con dolo son siempre susceptibles de subsumirse en un tipo penal; constituirían, por tanto, uno de esos comportamientos que en el artículo 1089 están comprendidos bajo la rúbrica “actos y omisiones ilícitos” y la eventual responsabilidad civil que derive de tales daños se sustanciará de acuerdo con las disposiciones civiles contenidas en el Código Penal (109-122 CP). 


� ROIG TORRES, M.: La reparación del daño causado por el delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, págs. 130-131: “Las sanciones penales persiguen fines preventivos, es decir, tienden a evitar futuros delitos, tanto por parte del sujeto que ha delinquido, como por cualquier otro ciudadano. Por el contrario, la responsabilidad civil busca únicamente reparar el daño causado a los perjudicados. Por ende, ambas obligaciones está regidas por fines esencialmente distintos.” Y continúa “De los apuntes anteriores se infiere que estamos ante dos obligaciones autónomas, con diferentes presupuestos, contenido, y finalidades”.


� Los presupuestos de la apreciación del ilícito penal y civil son diferentes. Para la apreciación de un ilícito penal es necesaria una ejecución dolosa o imprudente de un comportamiento expresamente penado por la ley y ejecutado por una/s persona/s física/s en condiciones de entender el mandato penal y actuar en consecuencia [más, muy excepcionalmente, la oportunidad político-criminal de penar el comportamiento (punibilidad)] mientras que para la apreciación de un ilícito civil no se requieren tantos presupuestos (tampoco es la última ratio del ordenamiento), sino sólo un comportamiento que dolosa, imprudente o fortuitamente -si está expresamente previsto- cause a otro un daño antijurídico.


Las diferencias entre unos y otros presupuestos son, pues, las siguientes: i) La reacción del ordenamiento penal presupone la realización de un comportamiento expresamente tipificado, mientras que la del ordenamiento civil no requiere tal tipificación, salvo en la responsabilidad por daños fortuitos, cuyos presupuestos han de estar expresamente previstos (art. 1105). ii) La reacción del ordenamiento penal presupone que el autor del comportamiento entiende el mandato de la norma y puede comportarse en consecuencia (que tiene intactas sus capacidades intelectivas y volitivas), mientras que el ordenamiento civil hace responder al grupo de personas que, en sentido penal, no son culpables (arts. 118. 1 1º y 2º CP), como el que “a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión”, el que “se halle en un estado de intoxicación plena” o el que “por sufrir alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”. iii) La tercera diferencia, en gran medida consecuencia de lo expuesto anteriormente, es que el Código Civil hace responder civilmente a las personas jurídicas, que penalmente son irresponsables porque, a pesar de que puedan soportar medidas accesorias, ni están en condiciones de entender el mandato de la norma o actuar en consecuencia, ni tiene sentido para ellas la esencia o finalidad de la pena, paradigmáticamente, la privativa de libertad. Sin embargo, como para el Derecho civil el desconocimiento de la norma (o la imposibilidad de cumplir con la norma) no es óbice para exigir su cumplimiento (art. 6.1 ; para el Derecho penal, ver art. 14.3 CP) ni, por tanto, para exigir responsabilidad civil en caso de que, por ejemplo, un incapaz, la quebrante, es lógico que no exista para la responsabilidad civil de las personas jurídicas -sin intelecto ni volición- el pretexto que encuentran en el orden penal -éstas no pueden ser técnicamente culpables-.


En cuanto a lo segundo, la esencia de la responsabilidad civil se adapta a estas personas como anillo al dedo, pues la responsabilidad que exige el orden civil no es de carácter personal (como la pena privativa de libertad), sino económica. Y es evidente que una persona jurídica sí puede ser titular de un patrimonio.


� El art. 109 CP (Capítulo I, TítuloV, Libro I) no podría dejar de referirse al daño: “La ejecución de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los daños y perjuicios por él causados”. A pesar de que el Código Penal se refiera a los “perjuicios” además de al daño no implica que éstos sean algo diferente de aquél.


� El art. 1902 (Capítulo. II, Título XVI, Libro) se refiere dos veces al daño en dos líneas -y ninguna a los perjuicios-: “El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”. 


� PANTALEÓN, voz “daño”, EJB, Civitas, Madrid, 1994, pág. 1896. La RAE define el daño meramente como el “efecto de dañar”, y “dañar” como “causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia”. Los términos de “detrimento”,“perjuicio” o “menoscabo” resultan muy idóneos para referirse al daño material, mientras que los términos “dolor” o “molestia” ponen más el acento en el carácter moral o espiritual del daño.


� En cuanto a la posibilidad de indemnizar los daños morales, es por todos conocido que ha existido una evolución jurisprudencial que, partiendo de la negación absoluta de la indemnizabilidad de estos intereses       -por considerarlo algo bajo- aceptó con posterioridad indemnizar daños en intereses extrapatrimoniales que pudieran vincularse con daños de carácter material, para terminar aceptando la posibilidad de indemnizar el daño moral puro. Sobre esta evolución, DE ÁNGEL YAGÜEZ, R.: Tratado de responsabilidad civil, op.cit.[22], pág. 676; más sucintamente, PANTALEÓN, voz “daño”, op.cit.[58], pág. 1898.


� Ambas definiciones han sido tomadas del manual de DE ÁNGEL YAGÜEZ, Tratado de responsabilidad civil, op. cit.[22], pág. 671.


� Art. 1106: “La indeminización de daños y perjuicios comprende, no sólo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las diposiciones contenidas en los artículos siguientes”.


� La valoración puramente objetiva de un bien es su precio de mercado. Si este fuera el único criterio que se tuviera en cuenta al valorar económicamente los daños, se incurriría en la injusticia de infravalorar o sobrevalorar los concretos intereses subjetivos de la persona en el bien. Un ejemplo típico de lo primero es no valorar el afecto del titular sobre un bien concreto -p.ej. una alianza, o el coche que tiene un valor de mercado casi nulo pero que todavía presta importantes servicios a su titular-. Un ejemplo de lo segundo se describe en la nota 63.


� La teoría de la diferencia propone valorar el daño -en palabras de PANTALEÓN, voz “daño”, op. cit.[58], pág. 1897- en “la disminución patrimonial dada por la diferencia entre el valor actual del patrimonio del dañado y el valor que este patrimonio habría obtenido, de no haberse producido el hecho dañoso”. 


� Será infrecuente, porque en los casos en los que un operador económico valore un bien por debajo del precio de mercado, la decisión racional sería la de permutarlo por dinero (venderlo), más -dado que el presupuesto de la racionalidad del homus economicus no deja de ser un mito, no es impensable que alguien, por ejemplo, destruya algo que tiene valor de mercado, como propone PANTALEÓN, voz “daño”, op. cit.[58], pág. 1897. Si el que daña un bien demuestra que su titular lo hubiera destruido de todas formas, no habría por qué indemnizarle, pues, en puridad, no le habría causado un daño. Ejemplo: un/a mujer/hombre despechada/o arroja por el retrete la alianza de la nota 61 al decubrir que su marido/mujer la/e engañaba.


� Si partimos del libre albedrío del ser humano, a cualquier persona se le abren en cada momento todo un abanico de posibilidades de actuar. De todas las acciones posibles elige aquellas que satisfacen sus designios más inmediatos, que en muchas ocasiones formarán parte de un plan o una estrategia concebida a más largo plazo. Pues bien, de todas las acciones imaginables realizará una -o unas pocas al mismo tiempo- y omitirá varias que, en su mayoría, descartará por absurdas. Por lo tanto, cada vez que una persona actúa, también omite. Y nótese que incluso omite más potenciales acciones de las que ejecuta. Decimos esto para poner de relieve lo absurdo de la contraposición acción/omisión como si de dos antónimos evidentes se tratara. Hasta tal punto es resbaladizo e incluso irrelevante a efectos prácticos este debate que la doctrina penalista considera la categoría dogmática de la acción como un elemento nuclear de la teoría del delito, pero sin demasiado significado, sobre el que después se van “colgando” otros elementos que sí tienen un contenido preciso [tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad]. Por todos, MIR PUIG, Derecho Penal..., op. cit.[30], pág. 152: “del mismo modo que es usual construir sintácticamente la definición de delito como un conjunto de adjetivos referidos al sustantivo “acción”, suele asignarse a este concepto una función de enlace o soporte de todos los demás elementos de delito.”


� MIR PUIG, S.: Derecho Penal..., op.cit.[30], pág.? “así, puede faltar la acción humana en el momento de la lesión, pero ser ésta imputable a una conducta humana anterior; o puede que la lesión no sea imputable a ninguna acción humana, aunque el sujeto estuviera realizando otros actos a los que la lesión no sea imputable.” 


Por ejemplo, a efectos de cometer un robo con violencia en las personas en un banco, la acción de sustraer los planos del banco por parte de un trabajador que actúa de cooperador necesario puede resultar más relevante que el hecho de coger el dinero; sin embargo, el tipo del Código penal sólo se refiere, entre otros aspectos, a apoderarse de las cosas muebles ajenas con violencia o intimidación en las personas, que, desde luego, no son las acciones más significativas de todo el cúmulo de acciones orientadas a la sustracción del dinero. En rigor, si un ladrón se apodera del dinero mientras otro ejerce la intimidación, ninguna de las dos acciones sería constitutiva del delito de robo por sí misma de acuerdo con una interpretación formalista del concepto de autoría (autor como aquél que realiza la acción o acciones típica/s), por lo que los penalistas se alejan de estas concepciones para atender a otras más sustanciales, como por ejemplo, la del dominio del hecho. Esta crítica (ausencia de autor en sentido estricto) no se le puede hacer a los tipos que no sean de medios determinados ni, evidentemente, al Derecho civil, que no tipifica de qué manera han de causarse los daños para dar lugar a responsabilidad, pero resulta igualmente aplicable cuando buscamos la acción -u omisión- causante del daño.


� De “comportamiento o conducta” nos habla ASÚA GONZÁLEZ, C.I., en PUIG I FERROL, L./GETE-ALONSO Y CALERA M.C./ GIL RODRÍGUEZ, J./ HUALDE SÁNCHEZ, J.J.: Manual de Derecho Civil, op.cit.[23], pág. 475.


� Posiblemente los únicos cursos causales perfectos a los que nos podamos referir como ejemplo son los referidos a la propia existencia de las personas: si alguno de mis antepasados no hubiera existido, yo tampoco existiría. Por el contrario, no es necesariamente cierta la afirmación de que si alguno de mis ascendientes no hubiera existido, el lector no estaría ahora mismo leyendo estas líneas, porque, por muy improbable que fuera, no puede excluirse lógicamente la posibilidad de que algún otro las hubiera escrito exactamente de la misma manera y en el mismo tiempo en que las estoy escribiendo yo. 


� Por ejemplo, si A dispara a B y éste muere al día siguiente en el hospital, podemos plantearnos si B habría muerto de no haberle disparado A. Lo más posible es que B no hubiera muerto, pero esto no debe ser así necesariamente, pues B podría haber muerto ese mismo día por alguna otra causa.


� Por ejemplo, si un socorrista lee el periódico en un día de mar revuelto mientras una persona se está ahogando, podemos plantearnos si esa persona habría muerto de haber sido el socorrista diligente. Lo cierto es que no podemos saberlo con certeza, sino sólo dar una valoración apoyada en datos estadísticos que reflejen lo que suele ocurrir en esos casos. 


Supongamos que el porcentaje de bañistas rescatados con vida en esas circunstancias fuera del 95%. En este caso la posibilidad de que el bañista se hubiera salvado de haber actuado el socorrista es bastante mayor que la posibilidad de que el que sufrió un disparo en el ejemplo anterior hubiera muerto por otra causa. De ahí que nos refiramos al curso causal hipotético omisión socorrista/muerte del bañista como cuasi-perfecto y al de omisión pistolero/muerte víctima (entendemos) como meramente posible.


� Ilustremos por qué este aspecto es importante: supongamos que A y B quieren causar la muerte de C. Imaginemos que A dispone de un veneno que causa la muerte en 5 minutos y que B dispone de uno que la causa en 10. Si A vierte su veneno a las 15.30 en el café de C, y B lo hace a las 15.33 -sin saber que A lo ha vertido anteriormente-, ¿quién es el causante de la muerte de C? Siguiendo la clásica teoría de la equivalencia de las condiciones, que además es la que cualquiera sigue inconscientemente para establecer relaciones de causalidad, B no  sería el causante de la muerte de C, pues si excluimos mentalmente el comportamiento de B, C habría muerto igualmente -por efecto del veneno de A-. El caso es que si excluimos el comportamiento de A, C también habría muerto igualmente -a las 15.43- como consecuencia del comportamiento de B, por lo que A tampoco sería el causante de la muerte de C.


Obtenemos esta insatisfactoria conclusión porque hemos definido el resultado -el daño- de manera muy amplia. Si definimos el resultado desde una perspectiva más estricta -muerte de C a las 15.35- la aplicación de la teoría de la equivalencia de las condiciones revela que la causa es A, porque si excluimos la de B esta nueva formulación del resultado persistiría -lo que indica que B no es causa-, mientras que desaparecería de excluir el comportamiento de A -lo que indica que A es causa-.


� REGLERO CAMPOS, F.: “El nexo causal. Las causas de exoneración de responsabilidad: culpa de la víctima y fuerza mayor. La concurrencia de culpas”, en AAVV (Dir. Reglero Campos):Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, 2ª ed., Pamplona, pág. 308: “... habrá de partirse de la base de que si bien todos los antecedentes causales son físicamente necesarios para la produión de un determinado resultado, desde un punto de vista jurídico no todos ellos generan, normalmente, el mismo aporte causal a los efectos de la imputación objetiva. Hacerlos equivalentes cuando el grado de aportación causal es diferente daría lugar a una extensión intolerable del elemento causal. Será entonces necesario responder a una segunda interrogante: en qué casos aquella conducta o actividad debe considerarse con entidad suficiente como para provocar la imputación causal? Téngase en cuenta que todavía nos movemos en el campo de la causalidad, y no de la imputación subjetiva.”


� MIR PUIG, Derecho Penal..., op. cit.[30], pág. 226, propone el ejemplo de un “sobrino que hace subir frecuentemente a su tío rico en un avión, para conseguir que muera en accidente y poder heredar de él, y así sucede”. En este caso el dolo abarca los elementos subjetivos del tipo de homicidio (el sobrino quiere causar la muerte del tío). Si determináramos la relación de causalidad de acuerdo con la teoría de la equivalencia de las condiciones, también el comportamiento del sobrino sería causa del resultado y, con esto, estaría realizando el tipo de homicidio, pues habríamos vinculado el resultado con el sujeto activo tanto desde la perspectiva de la causalidad como desde la de la imputación subjetiva (el sobrino quería causar la muerte del tío y, por lo tanto, puede decirse que actúa con dolosamente cuando le hace subir en el avión).


� MIR PUIG, Derecho Penal, op.cit.[30], págs. 219-226. Sumariamente, FERNANDO REGLERO (Dir.), Tratado de Responsabilidad Civil, op. cit. [72], pág. 308, alude a “ciertos casos en los que la teoría de la “conditio sine qua non” era de difícil aplicación. Así, en los de “causalidad concurrente” (dos series causales independientes entre sí son, individualmente consideradas, suficientes para producir el mismo resultado) (el incendio provocado, tuvo también una segunda causa fortuita [cortocircuito, caída de un rayo,...] y de “causalidad hipotética” (el daño tuvo una causa determinada, pero si ésta ni hubiera acaecido, hubiera ocurrido igualmente por otra causa. Se pone el ejemplo del padre que mata al asesino de su hijo instantes antes de hacerlo el verdugo)”.


� A vierte veneno en el café de C y posteriormente lo hace B. Ninguno sabe que otra persona ha vertido veneno. Suponiendo que se trata del mismo tipo de veneno, planteemos dos hipótesis: a) cada dosis es suficiente para causar la muerte: en este caso ni el comportamiento de A ni el de B es causa del mal causado, porque el resultado persiste al excluir individualmente cada una de las dos conductas. La conclusión es extremadamente benévola: absolución penal e irresponsabilidad civil para los dos.


b) cada dosis por sí misma es insuficiente para causar la muerte de C, pero conjuntamente causan la muerte: en este caso ambas conductas -consideradas individualmente- son causa del mal causado, porque el resultado desaparece al excluir cada una de ellas, por lo que la consecuencia jurídica es excesivamente estricta: homicidio y responsabilidad civil por la muerte para cada uno de ellos. Civilmente debería moderárseles la responsabilidad atendiendo a la participación de cada uno de ellos en el comportamiento lesivo, pero resulta que atendiendo a la teoría de la equivalencia de las condiciones cada uno de ellos es, por sí solo, causa del mal causado. En sede penal, el fallo de la teoría llevaría a aplicarles un homicidio a cada uno cuando en realidad habría de tratarse como una tentativa inidónea, que incluso dogmáticamente se discute si es punible. La muerte sería fruto del azar, porque ni siquiera sería previsible que otro eche veneno en las mismas circunstancias. Sobre la exposición de la teoría de la equivalencia de las condiciones y de los cursos causales hipotéticos y cumulativos, MIR PUIG: Derecho Penal. Parte general..., op. cit.[30], pág. 218 y ss.


� A dispara a B mientras éste iba a su casa. Cuando B muere en el hospital, su casa revienta como consecuencia de la explosión de una bombona de butano. No es necesario que la casa explote al mismo tiempo que B muere en el hospital, basta que el resultado sea el mismo de seguir este curso causal hipotético que la teoría de la equivalencia de las condiciones nos propone. Aun sin introducir el dato de la explosión de la casa, el plantearse qué hubiera pasado de no haber disparado abre la posibilidad de plantear cursos causales hipotéticos, cuanto menos, de los que hemos llamado posibles, en los que no puede decirse con certeza cuál habría sido el resultado.


� Evidentemente, en los daños que se materializan inmediatamente no tienen apenas juego estas apreciaciones.


� Si un socorrista omite el rescate a un bañista porque se encontraba leyendo mientras éste se ahogaba, se podrá decir en todo caso -si el rescate era de los rutinarios- que con una probabilidad rayana en la certeza el bañista se habría salvado de haber actuado el socorrista, pero no podrá decirse con una certeza lógica. Sólo en el caso de poderse demostrar con toda certeza la evitación del resultado podríamos hablar de una suerte de relación de causalidad, pero en todo caso hipotética, pues aunque se demuestre que era lógicamente imposible que el socorrista no lo salvara, la omisión del socorrista no es, en sentido estricto, causa de la muerte del bañista. En el ámbito del Derecho penal no se cree que las omisiones puedan conectarse causalmente con el resultado, sino que estas conductas se sancionan por la habilitación legal del art. 11 CP para penar aquellas omisiones de deberes jurídicos del autor que, según el sentido del texto de la ley, “equivalgan a su causación” -la del resultado lesivo-. Esta equivalencia se da, de acuerdo con tal artículo, “a) cuando exista una específica obligación legal o contractual de actuar” o cuando “b) ... el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente.” En estos supuestos se habla de “comisión por omisión”.


� Nótese que la acotación de los hechos que se hace de acuerdo con esta segunda teoría es mucho más restringida que la que se hacía de acuerdo con la de la teoría de la equivalencia de las condiciones -tendencialmente infinita-. Ello es porque, a diferencia de la teoría de la equivalencia de las condiciones, esta segunda sólo selecciona aquellos actos que probabilísticamente son relevantes para causar el resultado. Tal pronóstico se determina de acuerdo con las reglas de la experiencia, desde una perspectiva ex post, y por tanto, contando con todos los datos y factores humanamente conocidos que intervinieron en ese curso causal. Es por ello que lo objetivamente imputable no ha de serlo necesariamente subjetivamente, porque a pesar de que desde una valoración objetiva de todos los datos el resultado fuera de muy probable causación, quizá no se le pudiera exigir al sujeto concreto que intervino en ese proceso causal que conociera todos los datos que desde una perspectiva objetiva se han tenido en cuenta para hacer el pronóstico (especialmente porque para hacer el pronóstico probabilístico -ex post- se tienen en cuenta factores que al autor no le fue exigible tener en cuenta ex ante).


Por ejemplo, supongamos que A conduce su coche, con un acompañante, a 80 km/h. por una carretera comarcal recta y sin visibilidad. Supongamos que se dirige a un paso a nivel con barreras que él conoce pero que ese día no están, y que un tren de mercancías que excepcionalmente circula ese día pasará por ahí en 2 minutos, precisamente el tiempo que él tardará en llegar a la intersección. De acuerdo con la teoría de la condición adecuada un observador imparcial se pone en esas mismas condiciones desde una perspectiva ex post -conociendo ya todos los datos- y dictamina que existe una posibilidad del 99.5% de que el coche colisiones con el tren y de que muera alguno de los dos -quizá porque la posibilidad de un fallo mecánico que detenga al tren o al coche en ese espacio de tiempo es del 0.1% y la posibilidad de que dos personas se salven en un accidente en esas condiciones, del 0.4%-. Por tanto, de acuerdo con la teoría de la condición adecuada, el resultado de muerte del acompañante sería objetivamente imputable a A, y ello a pesar de que se demostrara que el acompañante hubiera muerto en cualquier caso por cualquier otra causa de no haber montado en el coche aquella noche (portaba un billete para un avión que se estrelló sobre esa misma hora). 


Pues bien, dado que el conductor no pudo saber que un tren pasaba excepcionalmente ese día ni contaba con que ese día faltaban las barreras -supongamos que él esperaba ver las luces del paso a nivel en caso de que pasara un tren- quizá no se le pueda imputar subjetivamente el daño por apreciar que él se comportó diligentemente, ya que no podía exigírsele que conociera estas condiciones excepcionales. En este caso el daño le sería objetivamente imputable pero subjetivamente inimputable (en el sentido de que su comportamiento no llega ni siquiera a ser imprudente).


� Si A acciona por control remoto una potente bomba que colocó en un supermercado porque quiere asegurarse de que causa la muerte de un cajero concreto, acepta la muerte del compañero que está al lado aunque no la buscara directamente -supongamos que le está viendo a su lado en el momento de accionar el dispositivo-. Así mismo, acepta los eventuales daños que cause a terceros compradores alejados. Diríamos de este malhechor que actúa con dolo de primer grado respecto del primer cajero, de segundo grado respecto de los resultados que son consecuencia necesaria de su comportamiento -la muerte del cajero compañero- y eventual respecto de las eventuales lesiones a terceros, que también acepta.


Para completar el espectro de los criterios de imputación en el ámbito penal -que contempla de manera muy precisa los diferentes estados intencionales que concurren en una persona-, valga referirnos a la culpa o imprudencia consciente, que se diferencia del dolo eventual por la no aceptación del eventual resultado lesivo a pesar de que el autor es consciente de la peligrosidad que reviste la propia conducta. A partir de aquí queda la culpa inconsciente, en la que ni siquiera se es consciente de la peligrosidad que reviste la propia conducta. Esta puede ser grave o leve. Finalmente, el caso fortuito.


� Podría objetarse que este artículo prevé la responsabilidad civil contractual, por lo que de él no podríamos extraer consecuencia alguna para nuestra investigación, mas lo cierto es que en ningún precepto se dice que las obligaciones previstas en este artículo sean exclusivamente las que deriven del contrato. El capítulo en que se integra lleva el rótulo “De la naturaleza y efectos de las obligaciones” sin especificar que se refiera solamente a las obligaciones contractuales. Tampoco se deduce lo contrario de la lectura del propio art. 1101 (“en el cumplimiento de sus obligaciones”). Hay que entender, por tanto, que las obligaciones a las que tal artículo se refiere pueden ser también las derivadas de la ley o de los cuasi-contratos.


� No obstante, la generalidad de la doctrina civilista no aceptaría la existencia de una previa obligación civil a no dañar a los demás, sino que tal obligación derivaría -a su juicio- de la lesión, esto es, del daño. 


Nosotros entendemos que no tiene sentido la sanción jurídica sin una obligación jurídica previa; que, tal y como ya hemos expuesto, son precisamente éstos elementos los que constituye las relaciones jurídico obligatorias y que decir que no está previamente obligado a no dañar es como decir que  el deudor no está civilmente obligado a pagar sus deudas, sino que responde del impago, naciendo la obligación en el momento mismo del impago y siéndole al Derecho civil indiferente el cumplimiento o incumplimiento de los deudores. 


� Conviene precisar que la culpabilidad civil no equivale a la culpabilidad penal. La primera es sinónima de “imprudencia”, mientras que en el ámbito penal, la culpabilidad hace referencia a la posibilidad de entender el mandato de la norma y de actuar en consecuencia. Es el cuarto elemento del delito y no tiene nada que ver con la culpa como criterio de imputación, residenciada en el segundo elemento, en la parte subjetiva de la tipicidad. Por ello, en Derecho Penal no es lo mismo un comportamiento culposo que uno culpable -aunque a veces se utilice este término impropiamente-. El primero es un comportamiento imprudente, el segundo un comportamiento propio de una persona que no está en condiciones de entender lo que hace o de comportarse de acuerdo con un entendimiento correcto (porque está intoxicado/a, tiene alteradas la percepción de la realidad, actúa en un estado de miedo insuperable...). Estas personas no responden penalmente si se aprecian estas eximentes como completas -se les aplica una medida de seguridad-, pero sí civilmente (art. 118 CP, que en varios casos hace responder también a las personas que deban estar a su cargo).


� Art. 1104: “La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisión de aquella diligencia que exija la naturaliza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Cuando la obligación no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigirá la que correspondería a un buen padre de familia”.


� 1089: “... en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”.


� 1093: “... en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la ley”.


� 1092: “El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia...”


� 1101: “Quedan sujetos a indemnización de los daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad...”


� En la nota siguiente se describen los supuestos que parecen prever una responsabilidad objetiva. No obstante, el comportamiento tal y como se describe en ellos es, en la mayoría de los casos, un comportamiento imprudente, a pesar de que no se diga así expresamente.


� La responsabilidad aparentemente objetiva que el art. 1903 prevé para padres (respecto de los daños que causen los hijos bajo su guarda), tutores (respecto de los daños causados por menores o incapacitados), dueños de establecimientos (respecto de los daños causados por sus dependientes) o titulares de centros docentes (respecto de daños causados por alumnos menores de edad) “cesará” -dice el Código- cuando las personas en él mencionadas “prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daño” -nótese que este grado de diligencia ni siquiera es mayor que el genéricamente exigido por el art. 1104-. Atendiendo a esta excepción legal, no podemos decir que este artículo prevea una responsabilidad objetiva. Ello no obstante, resulta que de hecho se ha restringido tanto la posibilidad de probar esa diligencia que a efectos prácticos la responsabilidad de los padres es automática y directa. De ello da fe el hecho de que las compañías aseguradoras ofrezcan pólizas que cubren estos riesgos, siempre que el daño no haya sido dolosamente causado, pues esta responsabilidad no se puede asegurar (art. 1102). Sobre la cuasi-objetivización de la responsabilidad de acuerdo con este artículo, ASÚA GONZÁLEZ, C.I, en Manual de Derecho Civil, op. cit.[22], págs. 496-497.


En la misma línea -subyaciendo implícitamente el comportamiento culposo como fundamento de la responsabilidad- se sitúa el art. 1906, que precisa en su último inciso cuándo ha de entenderse que el propietario de una heredad de caza se ha comportado con la suficiente diligencia como para que cese su responsabilidad civil. Responde “cuando no haya hecho lo necesario para impedir su multiplicación [culpa] o cuando haya dificultado [dolo] la acción de los dueños de dichas fincas para perseguirla”. Igualmente, el art. 1907 hace responder civilmente al propietario de un edificio de los daños que resulten de la ruina de todo o parte de él, pero no en todo caso, sino sólo “si ésta sobreviniere por falta de las reparaciones necesarias” (cfr. art. 389). Ahí tenemos el comportamiento negligente. También encontramos el comportamiento negligente en el 1908, en el que se prevé la responsabilidad de cualquier propietario 1) por “la explosión de máquinas que no hubiesen sido cuidadas” y por la “inflamación de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado”, 2) por los humos excesivos (no por la emanaciones normales, aunque éstas causen daños) 3) por la caída de árboles colocados en sitios de tránsito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor”. Siendo la fuerza mayor una forma de caso fortuito, resulta que, en parte, el caso fortuito está excluido. Ahora bien ... ¿es imaginable que un árbol se caiga sobre una vía pública o privada sin culpa del propietario del fundo en que está plantado (excluyendo, como dice el Código, las inundaciones, huracanes, terremotos)? Las únicas caídas fortuitas son las debidas a estas excepcionalidades atmosféricas; en los demás casos habrá necesariamente culpa del propietario del fundo y es por ello por lo que es Código le hace responder. (cfr. art. 390) 4) Por las emanaciones de cloacas o depósitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen” Hay que entender -a contrario- que de los construidos con precaución no responde. Igualmente exime de responsabilidad este artículo cuando en la construcción de las cloacas se siga la lex artis o patrón de diligencia.


Una vez hecho este repaso, cabe concluir que las responsabilidades puramente objetivas que contempla el Código entre estos artículos son las siguientes: i) la del poseedor de un animal que cause daños, aunque se le haya escapado o extraviado (siendo quisquillosos, podríamos preguntarnos acerca de si el animal conserva el animus revertendi [art. 465] , pues en caso contrario el poseedor a quien se refiere el art. 1905 habría dejado de ser tal y, si nos plegamos al texto de la ley, no respondería -quizá por esto habla el Código de “el que se sirve de él” acto seguido de referirse al poseedor-.), ii) la del cabeza de familia que habita una casa o parte de ella, que es responsable de los daños causados por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma (art. 1910), iii) Los daños de los que ha de responder el propietario de una finca por la negligencia del arquitecto, siempre y cuando él personalmente y atendiendo a sus conocimientos no se hubiera podido percatar de las malas condiciones de la obra, pues en este último caso, la negligencia sería propia. Por otra parte, en los casos previstos en 1) y 2) el propietario incurre en una responsabilidad por negligencia in vigilando/eligendi cuando fuera otra persona (p.ej. una empresa de mantenimiento) la responsable del cuidado de las máquinas que explotan o la responsable de la explosión de las sustancias inflamables que no fueron colocadas en un lugar oportuno. También responderá, por tanto, de la emanación de humos excesivos aunque no hayan causado ellos la emanación o no les fuera exigible preverla. Todo ello, claro está, sin perjuicio de la facultad de repetir contra la persona o empresa que haya causado directamente el daño.


� Los viajeros de un tren que arrolla por no descarrilar. Comentaremos el caso en detalle en la nota 105.


� La responsabilidad del causante del daño no es objetiva, porque, aunque amparado en la eximente de miedo insuperable, habrá causado un daño dolosa o imprudentemente. Causa imprudentemente un daño bajo la influencia de miedo insuperable quien, al huir despavorido de una casa ajena en la que un secuestrador le retenía, rompe un jarrón.


� 120.2 CP: “Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente: ... 2º Las personas naturales o jurídicas titulares de editoriales, periódicos, revistas, estaciones de radio o televisión o de cualquier otro medio de difusión escrita, hablada o visual, por los delitos o faltas cometidos utilizando los medios de los que sean titulares, dejando a salvo lo dispuesto en el art. 212 de este Código.” Está pensando el legislador en los delitos de calumnias o de injurias. La responsabilidad es objetiva porque al titular del medio de comunicación no le es exigible que conozca exactamente todos los contenidos que publica su periódico, sino que, lógicamente, éste delega en sus subordinados, contra los que, evidentemente, podrá repetir.


� 120.4 CP: “Las personas naturales o jurídicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempeño de sus obligaciones o servicios.” Valga también aquí lo dicho en la nota anterior.


� 120.5 CP: “Las personas naturales o jurídicas titulares de vehículos susceptibles de crear riesgos para terceros, por los delitos o faltas cometidos en la utilización de aquéllos por sus dependientes o representantes o personas autorizadas.”


� Como en la legítima defensa putativa o en el cumplimiento putativo de un deber o en el ejercicio putativo de un derecho, oficio o cargo.


� Sobre estos “regímenes especiales de responsabilidad”, ASUA GONZÁLEZ, C.I.: “La responsabilidad II”, en Manual de Derecho civil, op.cit.[23], pág. 517-523.


� De hecho, hay autores que, bajo esta consideración, entienden como rasgo -negativo- de la tipicidad la no concurrencia de causas de justificación. La consecuencia dogmática es desterrar de la teoría del delito el elemento de la antijuricidad y considerar que la concurrencia de una causa de justificación (como la legítima defensa) excluye directamente la tipicidad. Este planteamiento se conoce como la “teoría de los elementos nagativos del tipo”.


� La diferencia entre las causas de exclusión de la antijuricidad y de la culpabilidad es que las primeras justifican objetivamente el daño mientras que las segundas lo justifican subjetivamente -por así decirlo-, atendiendo a las circunstancias personales del autor.


La consecuencia de la exclusión de la culpabilidad es la irresponsabilidad penal del autor -a quien se le aplicará una medida de seguridad si reviste peligro para la sociedad-. La consecuencia penal de la exclusión de la antijuricidad es la irresponsabilidad penal absoluta. Civilmente, la exclusión de la culpabilidad penal es irrelevante. La exclusión de la antijuricidad sólo excluye la responsabilidad civil en la legítima defensa (arts. 118 CP, en relación con el 20.4 CP) y el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo (art. 118 CP, en relación con el 20. 7 CP).


� Para los demás rige la presunción iuris tantum del libre albedrío.


� Esto se deduce de la lectura de las normas civiles que regulan la responsabilidad civil de los inimputables penales, residenciadas en el art. 118 CP.


� La responsabilidad corresponde en sentido estricto al causante del daño, por muy inimputable que sea. Ciertamente, en los casos en los que el autor sufriera una deficiencia psíquica de las que el código Penal describe como crónicas, es dable y recomendable que se encontrara civilmente incapacitado para administrar sus propios bienes, mas (como es sabido) el estatuto jurídico (el estado civil) del incapacitado sólo le priva de la capacidad de obrar, no de la capacidad jurídica, esto es, de la idoneidad para ser sujeto de derechos y obligaciones. Por tanto, el inimputable será muy seguramente, titular de un patrimonio con el que responderá de todas sus deudas (de acuerdo con el artículo 6.1 , el desconocimiento de las leyes no le exime de su cumplimiento), así que, de incumplir la obligación de no causar un daño -a pesar de que no la entienda-, responde civilmente. Responder por una norma que no se entiende es impensable en sede penal. De ahí el trato diferenciado, también, en sede del error de prohibición (cfr. 14.3 CP y 118.2 CP)


� La fuente  de su obligación está en la ley: artículo 20 CP en relación con el 118 CP (ver cuadro).


� “Qui iure suo utitur, neminem laedit” (D.50,17,55).


� La concurrencia putativa de una causa de justificación se da cuando el sujeto cree erróneamente que concurren los presupuestos de la causa de justificación. Ese error puede ser vencible o invencible. De acuerdo con el art. 14 CP, la invencibilidad del error excluye la responsabilidad penal; si el error es vencible, se aprecia la versión imprudente del tipo, si está expresamente tipificado.


Por ejemplo, A oye ruidos a la noche en la planta baja de su chalet y, sospechando que se trata de un ladrón, baja con un bate de baseball. Al ver una silueta que no reconoce, le pega con el bate dejándole inconsciente. Ex post, el presunto ladrón resultó ser un familiar que quería gastar una broma. Si la apreciación errónea del peligro -agresión actual o inminente- es invencible -excusable-, supone la irresponsabilidad penal de A, si es vencible, se le aplicaría -si está tipificada- la versión imprudente del tipo -en nuestro ejemplo, lesiones imprudentes-. Civilmente respondería en ambos casos. El fundamento legal de esta interpretación se encuentra en el art. 118.2 CP, que no hace ninguna distinción al respecto ni se manifiesta en el sentido de excluir la responsabilidad: “En el caso del artículo 14 -del Código Penal-, serán responsables civiles los autores del hecho.” Se trata de un caso de responsabilidad objetiva. No obstante, el Derecho civil no es ajeno al dato de si el comportamiento causante del daño es excusable o no, puesto que el monto de la responsabilidad civil podrá graduarse atendiendo precisamente a la evitabilidad (comportamiento culposo) o no evitabilidad del daño (comportamiento fortuito). Y esto, no porque el Código civil cumpla a través de este trato diferenciado una función de reproche al autor o moralizante, sino porque para la determinación del daño moral ha de tenerse en cuenta la intencionalidad del autor del daño.


� Ver nota 52.


� Caso del maquinista que no tiene más remedio que arrollar a alguien que andaba por la vía para proteger a los pasajeros, que muy seguramente se lesionarán por el descarrilamiento que previsiblemente se desencadenaría de una maniobra forzada para evitar el arrollamiento. En este caso responden civilmente los beneficiados por la causación del mal menor (los pasajeros o el seguro que posiblemente contraten al comprar el billete, si cubre ese riesgo) en “proporción al perjuicio que se les haya evitado”, dice el Código Civil. Lo cierto es que, por las razones que ya dimos al analizar la fisionomía de los cursos causales, no podrá en todos los casos valorarse cuál es el perjuicio que se les ha evitado.


� A arroja por la borda de un barco a B, a sabiendas de que éste no sabe nadar. Al verlo, un tercer pasajero, C, salta para salvarlo. Angustiado por la situación y preso del pánico, A se salva ahogando a su salvador. En este caso, responde civilmente y de manera directa el causante del miedo –A, que lanzó a B por la borda-, sin perjuicio de que responda subsidiariamente el afectado por el miedo -B-.


� DOR´S, Derecho Privado Romano, p. 546. El hecho de que en la intentio de la fórmula procesal republicana aparezca una res en vez del nomen del demandado no ha de llevarnos a pensar que en este caso el derecho o pretensión del que acciona es de naturaleza real o que real deviene su derecho en caso de salir victorioso. No es unánime en la doctrina romanista que sea correcta la extrapolación nuestra moderna división conceptual entre derechos reales y de crédito al Derecho romano clásico en base a la intentio de la fórmula. En este sentido también IGLESIA FERREIROS, Las garantías reales..., op.cit.[17], pág. 15: “Como se sabe, esta distinción [derecho real/de crédito] era desconocida en el mundo romano, aunque se suele vincular al mismo sus orígenes. Los juristas romanos no conocían la distinción entre un ius in re y un ius in persona, pero distinguían entre una actio in rem y una actio in personam. Tras la Recepción, cuando los juristas empezaron a preguntarse por el fundamento de estas acciones, llegaron a la conclusión que origen de las mismas serían, respectivamente, un ius in re y un ius in persona, Esta operación de los juristas medievales, ha permitido el establecimiento de la distinción mencionada, pero ha provocado, al mismo tiempo, que se construyese sobre un terreno inseguro, resultado del traspaso de una ditinción procesal al derecho substantivo.”


� Se dice -y parece que con razón- que un “dar” es un “hacer” -quien da, hace algo: dar-, pero hemos preferido sacrificar la puridad en favor de la claridad y en el cuadro aparecen los tres posibles objetos en los que, de acuerdo con el art. 1088, pueden corresponder a la obligación de un deudor.


No falta incluso quien dice que esta clasificación trimembre podría reconducirse al objeto onmicomprensivo del hacer, subsumiéndose de alguna manera la omisión en una conducta activa. Esto evoca la tradicional discusión entre penalistas -ya tratada en este trabajo- referida a cómo encontrar el elemento de la acción -primer elemento del delito- en los delitos de omisión. ¿Puede salvarse esta objeción mediante el expediente de decir que quien omite una acción es porque está realizando otra -y esta sería la acción que buscamos en las omisiones-? Este razonamiento no convence, ni para el ámbito penal -pues lo que el sujeto hacía cuando omitió el deber de cuidado no es por ello necesariamente típico o antijurídico- y menos para el civil, pues quien está obligado a omitir no cumple haciendo lo que se le permite -no satisface con ello el interés del acreedor-, sino omitiendo lo que se le prohíbe hacer. En contra, GAYOSO ARIAS, op. cit. [19], pág., 143, quien vagamente se apoya en Papiniano, pero sin citar expresamente su opinio: “El dar es un hacer también , y al hacer redúcese el no hacer, en cuanto a veces ejerce igual función económica y en cuanto otras demanda un acto voluntario que lo resuelva, mucho más tratándose de omisiones externas e impuestas en todo caso, que, por ello, en muchos, cuando en la acción contraria se piense y a ella siéntase inclinación, sólo un acto positivo puede impedir, y por tanto, para tales posibles y frecuentes eventos, abárcalo la obligación. Así que ésta, como Papiniano notaba, resuélvese siempre en un facere.” Si no he entendido mal, la acción debida que GAYOSO encuentra en las prestaciones de omisión es la determinación de continuar cumpliendo con el no hacer, es decir, esa resolución o fuerza de voluntad (para el autor, activa) que, venciendo la tentación de incumplir, hace que el deudor siga fiel a su compromiso de no actuar. No creo que convenza GAYOSO con esta argumentación más filosófica que jurídica y, personalmente, sigo sin ver la acción en la prestación de omisión. En todo caso, el facere de GAYOSO no se proyecta sobre el exterior. Nosotros entendemos que resulta más correcto hablar de “comportamiento”, esto se aprecia así sobre todo en las llamadas obligaciones “de medios”.


� Si bien resulta discutible la admisión de la culpa como criterio de imputación de la lesión de un crédito, no cabe duda de que la lesión fortuita de un crédito excluye de raíz toda responsabilidad civil. Al menos, el caso fortuito no sido admitido por el TS como criterio de imputación (PEREZ GARCÍA, cit.[117] , pág. 415) Así se deduce también del artículo que da fundamento jurídico a la responsabilidad extracontractual (art. 1902) -el que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia ...- y del art. 1105: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que así lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”. 


� En las relaciones jurídico-obligatorias de orden civil esta vinculación entre los elementos de obligación y sanción se expresa en términos de deuda-responsabilidad. RODRÍGUEZ TAPIA: voz “deuda”, op. cit.[10], pág. 2483: “Cuando se explica la posición jurídica del obligado como reverso de la situación del titular de un derecho subjetivo se maneja normalmente la teoría de la deuda (o débito) y de la responsabilidad. Frente a la deuda, debitum o Schuld, se opone la idea de responsabilidad, obligatio o Haftung. Mientras deuda consistiría en el deber de realizar una prestación, la responsabilidad sería la sujeción o sumisión al poder coactivo del acreedor, que goza de un poder de agresión sobre el patrimonio de aquél (art. 1911 ), para satisfacer su interés lesionado.” También MIQUEL GONZÁLEZ, J.M.: voz “obligación”, EJB, Civitas, Madrid, 1995, pág. 4502: “Tradicionalmente se ha venido explicando la obligación distinguiendo dos elementos que normalmente se presentarían hoy unidos, pero que no lo habrían estado en los antiguos Derechos (romano y germánico): deuda (Schuld) y responsabilidad (Haftung). Los dos elementos de la obligación explican el funcionamiento de la misma y su realización procesal, pero hoy no se dan separados.”


� No concibe esta relación entre el titular del derecho y todos los obligados a respetarlo como una relación jurídica civil -ni siquiera como una relación jurídica-, por ejemplo, MIQUEL GONZÁLEZ, J.M.: voz “derecho real”, EJB, Civitas, Madrid, 1995, pág. 2367: “La construcción de la propiedad y demás derechos reales como relaciones jurídicas entre el titular y un sujeto pasivo universal debe rechazarse. El deber de respeto de la esfera jurídica ajena es un deber general que se refiere a todos los derechos y por ello no puede explicar las características del derecho real, ni constituye una obligación en sentido técnico ... No parece acertado construir una relación jurídica entre el titular de un derecho real y todos los demás sujetos de derecho. Esa pretendida relación no es más que el reflejo de la distribución de los bienes operada por las reglas del Derecho de cosas.” Sin embargo, en la página anterior alude a la posición de “poder”que caracteriza al titular de un derecho real. Y siendo el poder -inescindible, como hemos visto, del deber- un importante elemento caracterizador de la relación obligatoria, no se entiende cómo el autor puede negar la existencia de ésta cuando dice que “se otorga a dichas personas derechos sobre las cosas ... que les permiten actuar lícitamente sobre ellas e implican ciertos poderes para imponer [¿a quién?] respeto a dicha atribución como consecuencia de los que pueden surgir relaciones con otras personas”. A nuestro juicio, ya hay relación jurídica desde que existe el poder -tutelado por el Estado, luego jurídico- de imponer respeto, y por tanto, el deber de guardar respeto, deber que técnicamente calificamos como obligación jurídica de orden civil de no hacer (p. ej., de no lesionar la propiedad ajena). La obligación es de orden civil porque la sanción que se desencadena de su inobservancia está orientada a dejar indemne desde una perspectiva económica al titular del derecho. 


MIQUEL niega -si bien con menos firmeza- la existencia de una relación jurídica entre el titular del derecho real y todos los obligados en la voz “obligación”, op. cit.[110], pág. 4500: “... los derechos de la personalidad, la propiedad y otros derechos reales reconocen al titular una situación jurídica protegida frente a todos de modo absoluto, pero en principio no establecen una relación jurídica entre personas determinadas, sino sólo deberes genéricos, muy diversos del vínculo especial que se establece entre deudor y acreedor.” Si al comienzo de este trabajo hemos tomado la necesaria cautela de dedicar una páginas a clasificar estos “deberes genéricos” desde el punto de vista del objeto de tutela de los diferentes órdenes jurisdiccionales, ha sido porque ello nos permitiría ahora -como, de hecho, nos permite- huir de la ambigüedad que se suele encontrar presente incluso en los textos de la mejor doctrina. Ambigüedad en la que ahora se cobija MIQUEL para salir airoso en su intento de diferenciar los derechos reales y de crédito. Evidentemente, no es de rigor zanjar la cuestión diciendo que los deberes de los terceros para con el titular de un derecho real son “deberes genéricos muy diversos del vínculo especial que se establece entre deudor y acreedor”, pues tal aseveración no sale del terreno de la hipótesis. No obstante, tampoco puede exigírsele a MIQUEL (cuya definición de “derecho real” hemos tomado de la Enciclopedia Jurídica Básica) “decir en una frase lo que otros muchos dicen en un libro, lo que otros muchos no dicen en un libro”.


� Una representación muy gráfica de esta idea puede encontrarse en GIERKE, de la Escuela Histórica del Derecho, (citado por RIGAUD, L.: El derecho real. Historia y teorías (traducción de J.R. Xirau), Reus, Madrid, 2004, pág. 168): “Al elegir entre las formas posibles de pensamiento el espíritu humano no ha seguido siempre el mismo procedimiento para representarse el derecho, pero ha preferido siempre el procedimiento más intuitivo y más enérgico. Casi unánimemente en la conciencia jurídica de todos los pueblos la noción de los derechos absolutos ha sido expresada de tal manera que la multitud indeterminada de los obligados fue rechazada a segundo plano y que el “Beziehungsgestands” (traducido el objeto concreto contenido en la relación que liga el titular a los obligados eventuales), fue concebido como el objeto inmediato del derecho. La ciencia jurídica no debe, por seguir un modelo lógico unitario, romper las concepciones llenas de vida que la conciencia humana ha elaborado en el trabajo de milenios.” El autor sacrifica la pureza de la dogmática jurídica a favor de la sencillez en la descripción de las categorías jurídicas. Y nos parece bien que así se haga, siempre y cuando no se olvide que el dorso del derecho real es una obligación pasiva universal. 


Sin embargo, explicando las relaciones jurídico-obligatorias reales desde una perspectiva personalista, IGLESIAS, J.: Derecho romano. Historia e instituciones, Ariel, Barcelona, 1998, pág. 221.: “Cuando una situación jurídica consiste en la facultad de exigir contemporánea o sucesivamente una conducta igual de muchas personas, cuanto más amplio se ofrece el círculo de las mismas, nuestro pensamiento prefiere representarse la situación como una imagen realista, es decir, cual si la relación se explicase directamente sobre la cosa, y no, según es necesario, frente a ese anchuroso elemento personal de todos los individuos que existen y existirán.”. También VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho privado romano, Civitas, Madrid, 1986, pág. 287: “observamos que en el derecho subjetivo real la conducta que el sujeto activo tiene la facultad de exigir es siempre negativa: esto es, consiste en abstenerse de realizar una determinada actividad en relación con una cosa, o bien  en consentir que otro lleve a cabo una actividad sobre una cosa; el sujeto pasivo, o los sujetos pasivos, en relación con los cuales se tiene la facultad de exigir esta conducta negativa son: o bien un número indefinido de personas (como en el derecho de propiedad, en el cual el sujeto activo tiene la facultad de exigir que nadie se interponga entre él y la cosa que es objeto del derecho), o bien personas que pueden determinarse basándose en una relación con la cosa que es objeto del derecho, y no ya en una relación personal entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. Se comprende, por tanto, que, dada la naturaleza del derecho subjetivo real, los juristas antiguos y modernos hayan tenido la tendencia a concebirlo como una relación directa de hombre con la cosa, relación que debe ser respetada por los demás miembros de la comunidad.” Para profundizar sobre este aspecto, véase PENA LÓPEZ, J.M.: Concepto del Derecho real, Tórculo Edicións, Santiago de Compostela, 1998, págs.107-196, que bajo el epígrafe de “las teorías obligacionistas de los derechos reales”. También en RIGAUD, El derecho real..., op. cit.[112], págs. 120 y ss.


� Es cierto que los artículos del Código que regulan la responsabilidad extracontractual no parecen abonar precisamente nuestra interpretación de que preexiste una obligación civil a no dañar a los demás, pues en la mayoría de ellos se dice que la obligación “nace” de los actos y omisiones dolosos o imprudentes: art. 1089: “las obligaciones nacen de los actos y omisiones ilícitos...”;  1092: “Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas”; 1093: “Las [obligaciones] que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia no penadas por la ley...”; 1902: “el que por acción u omisión causa daño a otro... está obligado a reparar el daño causado”. No obstante, podemos responder a esta apreciación con dos órdenes de argumentos: una argumentación formalista y otra más sustancial, que además, no arremete contra los argumentos antes aducidos, sino que los integra en su seno viendo el fenómeno desde otra perspectiva más integradora.


i) Argumentación formal: También es dable encontrar artículos en sede de responsabilidad civil extracontractual -la mayoría de los que prevén la responsabilidad por caso fortuito- que en vez de poner el acento en la obligación, lo ponen en el elemento de la responsabilidad. Así, el art. 1906 dice que “el propietario de una heredad de caza responderá del daño causado por ésta en las fincas vecinas” (no dice que del daño nacerá la obligación, sino que “responderá” del daño que cause, lo cual, en buena lógica, presupone la preexistencia de una obligación incumplida, pues no cabe concebir que haya responsabilidad sin deuda. Tal obligación sería, precisamente, la de no causar el daño, obligación de cuya naturaleza ya hemos hablado). En el mismo sentido apunta el artículo 1907: “El propietario de un edificio es responsable de los daños que resulten de la ruina ...”, el 1908: “Igualmente responderán los propietarios de los daños causados: 1º por la explosión de máquinas... 2º Por los humos excesivos... 3º Por la caída de árboles... 4º por las emanaciones de cloacas...” 


Ni que decir tiene que en todas las disposiciones materialmente civiles del Código Penal encontramos más argumentos formalistas que hablan de responsabilidad en vez de nacimiento de obligaciones (salvo en el art. 109, que habla de la obligación de reparar los daños y perjuicios). Así, el Capítulo II del Título V del Libro I del Código Penal, que comprende el grueso de las disposiciones que disciplinan la llamada responsabilidad civil derivada del delito (116-122) lleva por rótulo “de las personas civilmente responsables”, lo cual presupone -si se acepta la indisolubilidad de los conceptos deuda-responsabilidad- el incumplimiento de una obligación previa. No olvidemos que la íntima vinculación entre deuda y responsabilidad (que no deja de ser la terminología que en el Derecho Civil se utiliza se para referirse al más genérico binomio obligación-sanción de cualquier relación obligatoria) es algo generalmente aceptado por la doctrina (ver, por ejemplo, MIQUEL, RODRÍGUEZ TAPIA en nota 111 de este trabajo).


ii) Argumentación material: Acabamos de ver que en sede de responsabilidad extracontractual hay artículos que hacen referencia a una obligación que surge del daño -los artículos que regulan la responsabilidad extracontractual de manera genérica- y otros que aluden, sin embargo, a una suerte de responsabilidad que, como sabemos, es la consecuencia jurídica del incumplimiento de una obligación -estos son precisamente los artículos que concretan las prescripciones genéricas de los anteriores-. No obstante, esta aparente antinomia entre estos dos grupos de artículos puede resolverse fácilmente, y no sólo desde una perspectiva teórica de laboratorio, sino también con apoyo dogmático en el articulado del Código Civil. La obligación nacida del daño a la que hacen referencia los artículos que regulan con carácter genérico la responsabilidad extracontractual es precisamente la obligación de indemnizar por el incumplimiento de la obligación previa, que consistía en abstenerse de causar a otro un daño antijurídico. 


En consecuencia: i) preexiste una obligación civil a no dañar los intereses patrimoniales y personales de otros ii) del incumplimiento de tal obligación civil o prestación (con contenido negativo) se deriva responsabilidad civil extracontractual, que, sin embargo, puede verse también como una nueva obligación, pero esta vez de carácter dinerario (no en vano, su contenido es el equivalente pecuniario de una obligación de no hacer previa que se ha incumplido in natura) iii) esta segunda obligación sustituye a la primera obligación incumplida, que queda extinguida por novación y en cuyo lugar se subroga la nueva obligación dineraria. Para entender este fenómeno de extinción por novación hay que poner en relación el artículo 1156 con el 1204. Si el art. 1156 no se refiere al incumplimiento como causa de extinción de las obligaciones, ¿cómo se extinguen, pues, las obligaciones incumplidas insusceptibles de cumplimiento tardío? La única respuesta que cabe dar es que éstas se extinguen al ser novadas por la obligación de responder por equivalente pecuniario y que nace precisamente como reacción jurídica al incumplimiento de la obligación originaria (1204: “para que una obligación quede extinguida por otra que la sustituya ... es preciso que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles). Como vemos, la responsabilidad o consecuencia jurídica del incumplimiento de la primera obligación es esta nueva obligación de pagar el equivalente pecuniario. Vista esta nueva obligación desde esta perspectiva, la presunta antinomia del Código Civil se esfuma, pues esta nueva obligación es a la vez la responsabilidad que el incumplidor afronta.


� Se muestra contrario a calificar de “deudor” al obligado por el ordenamiento civil a no dañar un interés económico o de calificar como acreedor al titular de un interés protegido erga omnes por el orden civil del ordenamiento, DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. III, Civitas, Madrid, 1993, pág. 49: “la línea anterior permite separar del campo del Derecho de obligaciones, aquellas obligaciones que forman parte de una relación de carácter jurídico real o que son la situación pasiva de un derecho real ..., porque sólo si los derechos que otorga la relación, pertenecen a la especie de los derechos personales, puede hablarse de crédito o deuda [mi cursiva]”. DIEZ PICAZO no demuestra su conjetura; simplemente la enuncia: “sólo si los derechos ... pertenecen a la especie de los derechos personales, puede hablarse de crédito o deuda”. Haremos sumariamente dos apreciaciones a esta idea nuclear:


 i) Resulta bastante impropia la expresión “derechos personales”, porque hace pensar que los derechos reales se ejercen sobre las cosas, cuando no cabe duda que también éstos se ejercen contra las personas. Es más, un derecho real se ejerce contra más personas que los derechos personales -de hecho, contra todos- (esto es algo que, sin duda, está en la mente de doctrina tan autorizada como DE CASTRO, CASTÁN, DÍEZ PICAZO o MIQUEL, pues a pesar de que estos autores no renuncien a seguir defendiendo la existencia de una diferencia cualitativa entre derechos reales y de crédito, tampoco renuncian a partir siempre del  presupuesto de que el titular de un derecho subjetivo, sea cual sea el carácter de la relación, siempre lo ejerce sobre las personas -ver citas textuales en nota 146-). Ya hemos explicado en la nota 102 por qué se ha recurrido a esta terminología imprecisa.


ii) No miraríamos con recelo la afirmación de que sólo en las relaciones de crédito se puede hablar de deudas o de créditos si se definiera en términos precisos la posición de los terceros respecto del titular de un derecho real. Sin embargo, ninguna de las explicaciones ofrecidas por la doctrina convence. Se habla de que la obligación que concierne a los terceros es “un deber genérico muy diverso del vínculo especial que se establece entre deudor y acreedor” (MIQUEL –v. nota 112-), “una obligación de derecho público” (CASTÁN, siguiendo a RIGAUD -v. nota 146-) o un deber general de “no traspasar la propia esfera jurídica lesionando la de los demás” (DÍEZ PICAZO/GULLÓN -v. nota 137-). 


� Como ejemplo de Derecho comparado podemos traer a colación el art. 823 BGB, que protege civilmente la vida, la integridad, la propiedad y los créditos de las personas. He consultado el Studienkomentar BGB, 9.Auflage, Verlag C.H. BECK, München, 2006, pág. 582.


� Alguien compra un bien a sabiendas de que ya había sido vendido, aunque todavía no entregado.


� Alguien rompe un bien a sabiendas de que había sido vendido a otro, aunque todavía no entregado. PEREZ GARCÍA, M.J.: La protección aquiliana del derecho de crédito, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2005, pág. 139 y ss., se refiere a estos supuestos bajo el rótulo de “lesión inderecta del derecho de crédito.


� PEREZ GARCÍA, La protección aquiliana del derecho de crédito, op. cit.[117], estudia los criterios de imputación subjetiva en la responsabilidad aquiliana por la lesión del crédito en las págs. 413 y ss. En principio, comienza con la declaración genérica de que nuestro sistema de responsabilidad civil extracontractual es de “responsabilidad subjetiva o responsabilidad por culpa”, señalando a continuación que “la obligación de reparar se funda en la infracción “dolosa o negligente” de las reglas de conducta por el agente productor del daño”. Pues bien, a pesar de que como principio general parezca aceptar la culpa como criterio subjetivo de imputación de la lesión del crédito, de un análisis de la jurisprudencia deduce que el tercero sólo responde en caso de que tuviera certeza de la existencia de la relación de crédito o no pudiera desconocer su existencia, por lo que el ámbito de aplicación de la culpa como criterio subjetivo de imputación es más restringido en cuanto a la certificación de la existencia de la relación de crédito que en cuanto al comportamiento que lo lesiona, que sí puede ser imprudente.


� Art. 1105: “... nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”


� Todo el desarrollo del entramado de obligaciones y de los efectos del cumplimiento e incumplimiento de unos y de otros puede hacerse extensivo, naturalmente, a la obligación de dar. Para explicar en entramado de vínculos obligatorios que concurren hemos tomado como modelo a la obligación de hacer.


� Cuando el deudor originario cumple su prestación, tal interés se satisface -aunque esto no tenga por qué ser simultáneo necesariamente-, por lo que el interés del acreedor ya no puede ser objeto de lesión por parte de nadie. La obligación que incumbe a los terceros de respetar este interés ajeno cesa.


� Cuando un deudor originario incumple una obligación que no es susceptible de cumplirse en mora, la obligación muta -se nova-, lo que produce la extinción de la obligación originaria (art. 1156 en relación con el 1204) que pasa a ser sustituida por la de indemnizar por equivalente pecuniario. La obligación de abstención en la lesión del interés que correspondía a los terceros también cesa. Ahora la pretensión del acreedor es dineraria y, por cierto, muy difícil de frustrar por parte de un tercero, por el carácter ultrafungible del objeto de la prestación. Sobre la extinción de las obligaciones por incumplimiento, ver nota 114.


� La frustración dolosa del interés del acreedor por parte de un deudor extracontractual (quien conozca la relación o no pudiera desconocerla) conlleva la liberación del deudor originario y de los demás deudores extracontractuales por la desaparición fortuita del objeto, pues para ellos es fortuito que un tercero se haya inmiscuido y lesionado el crédito (a menos que, p. ej., actuaran en connivencia con él). De acuerdo con el art. 1186, “extinguida la obligación por la pérdida de la cosa, corresponde al acreedor las acciones que el deudor tuviere contra terceros por razón de ésta [el commodum repraesentationis]”. Esto no es técnicamente correcto. En estos casos de lesión extracontractual de un crédito, el deudor liberado no cede a su acreedor acción alguna respecto del tercero que lesiona dolosamente -o imprudentemente- su interés. Y si no cede acción alguna es porque no tiene ninguna acción contra él, ni de origen contractual -pues el tercero (deudor extracontractual) no estaba vinculado contractualmente con el deudor- ni de naturaleza entracontractual -pues la lesión del interés del acreedor por parte del tercero (deudor extracontractual) no le causa al deudor originario ningún perjuicio económico, ya que la desaparición fortuita del objeto le libera (salvo que estuviera en mora o hubiera vendido dos veces lo que se obligó a dar -estelionato- (art. 1096)) y conserva el derecho a percibir la prestación de su contraparte. La acción que el titular del interés tenga contra el tercero será una acción extracontractual directa y fundada en los arts. 1089, 1093 y 1902. En este sentido, PANTALEÓN, voz “daño”, op. cit.[58], pág. 1897: “... no hay ninguna razón convincente para negar que pueda nacer inmediatamente en cabeza del acreedor la pretensión indemnizatoria ex artículo 1.902  contra el tercero culpable de la pérdida de la cosa debida”. En esta misma página el autor también pone de manifiesto que el interés del vendedor en la cosa vendida y no entregada es nulo porque “el riesgo había ya pasado al comprador”.


Un ejemplo en el que los terceros son condenados a indemnizar por colaborar en la frustración de un derecho de crédito es el enjuiciado por la STS 17-5-2002, en la que dos terceros desprecintan un camión embargado sobre el que pesaba una reserva de dominio no inscrita para que el comprador a plazos del camión lo vendiera a un tercero y lo hiciera de esta manera irreivindicable para el titular de la garantía: “... aparecen dos terceros ... que sucesivamente se presentan como propietarios del camión, distintos del demandado -el ejecutado señor Y-, maniobras éstas que la sentencia de la Audiencia con acierto califica de dolosas, suponiendo por lo tanto un “plus” en el elemento subjetivo del hecho enjuiciado, rebasando éste el elemento volitivo de los agentes del simple campo de la culpa adentrándose en el dolo; pero en todo caso, si existe daño por esta actuación de los demandados, por lo que en virtud del principio de “alterum non laccedet” [sic], estarían igualmente obligados a indemnizar al perjudicado [mi énfasis].” Como vemos, la responsabilidad de los terceros que colaboran en la lesión de un crédito no es una responsabilidad mediata que se articule a través de una cesión de acciones, sino una responsabilidad directa y extracontractual a favor del acreedor. Dicho sea de paso que de la lectura de este último inciso de la Sentencia de colige la naturaleza civil de la obligación alterum non laedere.  


� Nada que decir respecto de éstos que justificadamente desconocen la relación de crédito, pues su eventual lesión sería fortuita y, evidentemente, no se responde de las lesiones fortuitas de créditos.


� En relación con las obligaciones de no hacer personalísimas, habrá que considerar que no hay deudores extracontractuales porque no es posible para ellos lesionar el interés del acreedor. ¿Para qué íbamos a decir que hay alguien obligado a no interferir en una omisión personalísima si tal interferencia es materialmente imposible? La única manera que éstos tendrían de lesionar el interés del acreedor sería la de coaccionar al obligado originario para que haga lo que se comprometió a no hacer, pero eso ya sería una acción.


� Las obligaciones de no hacer las tratamos específicamente en el epígrafe siguiente (II.1.1.3).


� Es unánime la consideración de que el art. 1101 regula las responsabilidad civil contractual y el 1902 la responsabilidad extracontractual, pero lo cierto es que ni el rótulo en que se enmarca el artículo 1101 ni el propio artículo se encuentra en más mínimo indicio de que esto sea así. El artículo 1101 habla de los que en “cumplimiento de sus obligaciones” causaran un daño, pero no dice que esas obligaciones hayan de haber nacido en un contrato. Es más, el precepto acaba haciendo referencia a “los que de cualquier modo contravinieran el tenor de aquéllas”. En esta última expresión caben perfectamente nuestros “deudores extracontractuales”, que, conscientes del interés patrimonial del acreedor en el crédito, están en condiciones de contravenir el tenor de la obligación.


� Ambas reúnen los rasgos de las relaciones jurídico-obligatorias civiles: en ambas está presente un obligado (deudor), un titular de un poder (acreedor) y una sanción impuesta por el Estado destinada a reparar económicamente al acreedor defraudado (indemnización).


� La obligación civil negativa también está prevista en el primer artículo del Libro segundo del BGB (Derecho de obligaciones): Ç 241 BGB: “En virtud de la relación de crédito el acreedor está autorizado a exigir del deudor una prestación. La prestación también puede consistir en una omisión”. Crf. también Ç194 BGB.


� Este razonamiento sólo es aplicable a las obligaciones civiles negativas no personalísimas, esto es, aquéllas para cuyo establecimiento no se han tenido en cuenta las condiciones personales del deudor y que, por tanto, pueden ser incumplidas por cualquiera o, por lo menos, por alguien más que el deudor originario.


� Los bienes jurídicos estrechamente ligados a la persona están protegidos por el ordenamiento civil porque de su lesión deriva una acción civil para reclamar indemnización por daños y perjuicios -también morales-. Si bien es cierto que en la mayoría de los casos en los que la lesión afecta a un bien personalísimo no podemos hablar en puridad de función indemnizadora del Derecho civil, pues a nadie deja indemne recibir dinero por una lesión a su integridad física o moral, no es menos cierto que los mecanismos del Derecho civil se activan también ante este tipo de lesiones, por lo menos, para intentar paliar el daño desde la particular esfera de actuación de esta rama -rectius, tronco- del derecho. En el ejemplo propuesto de la transfusión, el interés personalísimo objeto de tutela sería el de la libertad religiosa como medio para el desarrollo de la personalidad (art. 10 CE).


� La distinción entre la tutela civil y penal de los derechos de la personalidad se aprecia con nitidez si comparamos el actual sistema positivo con el sistema de autoayuda (Selbshilfe) de las primitivas sociedades germánicas. En el antiguo derecho germánico la lesión de un derecho personalísimo de un miembro de una Sippe desencadenaba la “venganza de la sangre” por parte de la Sippe agredida, que estaba legitimada a resarcirse ejerciendo la violencia sobre el agresor. No obstante, en los casos menos graves, éste podía todavía enervar el castigo si pagaba una compensación económica (Bu(e). Podríamos decir que en estas sociedades aún no se puede distinguir netamente entre una tutela civil y/o penal de los derechos de la personalidad, pues el pago de la multa actuaba meramente como un subrogado de la agresión física. Tal distinción cobra sólo cobra sentido en la Edad Media con la instauración de las penas públicas, lo que hace que la exigencia de restitución de los intereses del perjudicado se canalicen por la vía del Derecho privado. En nuestro Derecho positivo, la reacción penal y la civil, son  -obviamente- cumulativas, porque cada una responde a un fin diferente, tal y como ha sido expuesto supra. Sobre las consecuencias del delito en el Derecho germánico, PLANITZ, H.: Principios de Derecho privado germánico (traducción de Carlos Melón Infante), Bosch, Barcelona, 1957, págs. 270 y ss.; PÉREZ-PRENDES MUÑOZ-ARRACO, J.M.: Breviario de Derecho germánico, Servicio de publicaciones facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, págs. 84 y ss.


� Entre los terceros conocedores del pacto que estén en condiciones de lesionar el interés del acreedor (paciente) se encuentra el médico B, por supuesto. A estos terceros que no han celebrado el contrato directamente con el acreedor pero que lo conocen y están en condiciones de lesionarlo les llamamos deudores extracontractuales, porque están igual de obligados que el deudor originario (el que celebró el contrato) y responden de la lesión del interés del acreedor en las mismas condiciones que tal deudor.


� Ya hemos visto que si se quiere atribuir naturaleza jurídica al mandato genérico de no lesionar a los demás, éste sólo podría ser una conminación de orden civil (que residenciaríamos en el art. 1092), porque tanto el Derecho administrativo sancionador como el Derecho penal exigen la tipificación de la conducta prohibida. El artículo citado pone el acento en la responsabilidad que afronta el que causa el daño, lo cual lleva implícito el reconocimiento de que estaba obligado a no dañar. La obligación que surge del daño es la de indemnizar por el equivalente pecuniario el daño causado por el incumplimiento de una obligación previa a no dañar, tal y como hemos visto en la nota 114.


� Y aunque, por vía de hipótesis, el tercero obligara al deudor a hacer lo que se obligó a no hacer -por ejemplo, si le tortura para que revele información sensible de la empresa a la competencia-, el comportamiento del tercero no coincidiría exactamente con el comportamiento que el deudor tenía vedado (revelar información sensible). En las obligaciones negativas personalísimas el contenido de la prestación de los deudores originarios y de los terceros conocedores (deudores extracontractuales) no coincide. 


Sin embargo, en las no personalísimas coincide en todo caso, porque en éstas últimas, por definición, cualquiera podría realizar el comportamiento prohibido y lesionar el interés del acreedor. No obstante, los casos en los que se contrata una omisión no personalísima son muy infrecuentes, porque las abstenciones no personalísimas susceptibles de causar un daño están prohibidas con carácter general.


� El hecho de que en la realidad jurídico-privada sólo se constituyan derechos reales que impliquen erga omnes el deber de observar una obligación negativa no quiere decir que no sean concebibles en teoría derechos reales que lleven como contrapartida una obligación positiva de dar o de hacer, de ahí que haya recurrido a la clasificación trimembre al tratar el objeto de prestación en los derechos reales. Sin embargo, difícilmente llegarán a existir derechos reales de este subtipo que no se encuentren condicionados. Algún autor, en su empeño de buscar un ejemplo de derecho real con prestación positiva, en la que todos vinieran obligados en alguna situación a hacer algo, nos cita el derecho o -mejor- privilegio de un tal Gessler: “... la leyenda menciona la obligación que Gessler había impuesto a todos los súbditos de su Canton, bajo pena de prisión, de saludar con su sombrero al pasar por la plaza de Altdarf”. Citado por RIGAUD, El derecho real..., op. cit.[112] pág. 128. Vemos que ni siquiera el legendario caso que se aduce para ejemplificar el supuesto de un derecho real con prestación de hacer positiva se refiere a una situación en que absolutamente todos estén obligados a realizar tal prestación “desde luego” -en términos del art. 1113- y en cualquier circunstancia         -como la obligación que a todos incumbe de respetar la propiedad ajena-, sino que su exigibilidad estaría suspensivamente condicionada al siguiente suceso (futuro e incierto): el paso del monarca por la plaza de Altdarf. Por tanto, concluimos que si bien no se puede -o resulta muy difícil- encontrar en la práctica un derecho que implique una obligación universal positiva pura, quizá si que sea posible encontrarla condicionada. Por ejemplo, el titular de una servidumbre in faciendo, que siempre comporta una prestación positiva para quien en cada momento sea el titular del predio sirviente, es titular de un derecho real oponible erga omnes, pero con la exigibilidad condicionada a la adquisición de la propiedad del fundo sirviente. Esto es, el derecho de exigir la prestación positiva es esgrimible contra cualquiera que se subrogue en la titularidad del predio, condición para la exigibilidad del derecho. 


A favor de considerar que las relaciones jurídico-obligatorias de carácter real pueden tener un contenido positivo se manifiesta CASTÁN (citado por DÍEZ PICAZO, Fundamentos..., op. cit.[114], pág. 79: “Entre nosotros, CASTÁN TOBEÑAS decía que, aunque normalmente el contenido del derecho real es solamente negativo, pues sólo impone a los extraños a él, o sujetos pasivos, obligaciones de no hacer y de sufrir (pati), hay también casos en que impone prestaciones de hacer. Es ejemplo de ella la vieja servidumbre romana de oneris ferendi, que, como excepción al principio de que las servidumbres no pueden consistir en un facere, obligaba al propietario del fundo gravado a realizar un acto positivo, cual era el de reparar y conservar el muro ... A juicio de CASTÁN, en el Derecho español no ofrece duda la existencia de derechos reales que contienen obligaciones de hacer.”


Estas estructuras obligatorias se encuentran presentes en otros órdenes del ordenamiento, si bien no se llaman “derechos reales” porque ésta es una terminología propia del Derecho civil, pero concurren en ellas todos los elementos de las relaciones jurídico-obligatorias que en Derecho civil se llaman “reales”, esto es, aquéllas en las que los obligados son absolutamente todos. Así, en el orden penal se obliga a todos a socorrer a quien necesite auxilio -obligación positiva universal con exigibilidad condicionada a encontrar a alguien que necesite auxilio (art. 195 CP)-. Por su parte, el Derecho administrativo  prevé la obligación para todos los ciudadanos propietarios de inmuebles de dar una determinada cantidad de dinero cada cierto tiempo -esta sí, obligación positiva universal pura-. Obviamente, no decimos que la hacienda local o los accidentados tengan un derecho real a recibir respectivamente una determinada cantidad de dinero o auxilio -más propio sería utilizar la más amplia expresión de “derecho subjetivo”-, porque tal terminología está reservada para el orden civil del Ordenamiento jurídico, pero sustancialmente las relaciones obligatorias son equiparables (todas las personas vienen obligadas a hacer algo a favor de una persona. En caso de que se incumpla tal obligación, el Estado prevé una consecuencia jurídica o sanción contra el incumplidor). Vemos que la estructura obligatoria de los derechos reales cuando la prestación es positiva sólo concurre en el Derecho público; es inconcebible que una persona privada ostente un derecho a una prestación positiva frente a todos que no esté condicionada.


� Se habla de “derechos” reales. Hemos definido al inicio de este trabajo el término “derecho (subjetivo)” como una situación de poder avalada por el Estado para exigir un comportamiento de otra persona. Decir por tanto, que el “derecho real” se caracteriza por una relación directa e inmediata de una persona con una cosa y desconocer el hecho de la vinculación jurídica universal es incurrir en una contradicción cada vez que se emplea el término “derecho” para referirse a esta situación, pues todo derecho tiene como contrapartida una obligación. Todo poder tiene como contrapartida un deber.


� DÍEZ PICAZO, L./ GULLÓN, A.: Sistema de Derecho Civil, volumen III, Tecnos, 7a ed., Madrid, 2001, p. 35, apuntan esta diferencia meramente cuantitativa entre derecho de crédito y real al explicar en su manual las doctrinas negadoras de la distinción: “Configurado el derecho real como derecho de obligación …, la única diferencia destacable sería la extensión de los sujetos pasivos, los obligados. Mientras que el derecho personal se da exclusivamente frente al deudor, el derecho real permitiría dirigirse contra todos los coasociados para exigirles las conductas de abstención.” No obstante, los mencionados autores no comparten la tesis obligacionista por considerar que los terceros no son deudores de un “no hacer”, sino que les incumbe el deber general “de no traspasar la propia esfera jurídica lesionando la de los demás”.


No obstante, nótese que este vago deber -jurídico- pierde generalidad cuando se descarta su naturaleza penal o administrativa -ya hemos dicho que en el ejercicio del ius puniendi debe regir siempre la taxatividad propia del Derecho Penal, que se extendió analógicamente al Derecho administrativo en un proceso que GARCÍA DE ENTERRÍA denomina de manera muy original y acertada “la penalización del Derecho administrativo prebeccariano”-, por lo que la naturaleza de este deber genérico se concreta definitivamente en una naturaleza que, si se acepta la clasificación trimembre expuesta al inicio de este trabajo, sólo puede ser civil. Y a aquél sobre quien pesa una obligación civil ha de llamársele, en buena lógica, deudor, independientemente de cuál sea la fuente o el contenido de su obligación. DÍEZ PICAZO Y GULLÓN señalan a continuación que este deber genérico de no lesionar también obliga a los terceros en las relaciones de crédito, lo que evidencia que su distinción no es perfectamente nítida.


� La vinculación entre el derecho subjetivo y el poder político me parece indiscutible, pues sólo si el estado está en condiciones de hacer reales y efectivos los derechos erga omnes podemos decir que alguien tiene un “derecho”. En la fase previa a la constitución del Estado diríamos que, más que derechos, los hombres tienen la incierta expectativa de que los demás se comporten de acuerdo con los dictados de la razón o de la moral. Fue HOBBES quien primero conectó la idea de propiedad -o de titularidad- con el estado, hasta tal punto, que donde no hay estado no puede haber propiedad, sino “incertidumbre”. Tal vinculación también la contempla SMITH, hasta punto de relativizar la importancia del poder político allí donde no haya propiedad: “Sólo gracias a la protección del magistrado civil puede dormir tranquilo durante la noche el dueño de propiedades adquiridas con el trabajo de muchos años, o quizá de sucesivas generaciones [...]. La adquisición de propiedades grandes y valiosas supone, por tanto, el establecimiento de un poder civil. Donde no hay propiedad, o la misma exceda del valor de dos o tres días de trabajo, no es tan necesario el poder civil”.


� Hágase la prueba y pregúntese a diferentes juristas, tanto prácticos como teóricos, por una definición de derecho real. Claro está que las respuestas no coincidirán como si se hubiera preguntado por la capital de Francia, pero es muy probable que todos coincidan en resaltar el rasgo de que éste se opone a todos. Cierto es que muchos  dirán que implica inmediación y otros que supone la reipersecutoriedad de la cosa allá donde se encuentre y otros muchos aspectos como el de la inherencia a la cosa o la prioridad, pero la coincidencia  siempre será unánime, cualquiera al que se interpele, en cuanto al elemento de la oponibilidad. En el fondo, se trata del mismo elefante visto desde diferentes prismas. Quizá los observadores no se han alejado lo suficiente.


� Ya se ha explicado que lo mismo da decir que el derecho se opone frente a todo aquél que tenga un interés contradictorio sobre la cosa que decir que el derecho persigue a la cosa en contra de todo aquél que tenga un interés contradictorio sobre ella (la primera pone el acento en la cosa y la segunda en las personas). Ver como se resalta el elemento de la oponibilidad/reipersecutoriedad en  RIGAUD, L: El derecho real. Historia y teorías, Reus, Madrid, 2004 (traducción por R.J. Xirau), pág. 50, se refiere precisamente a la preferencia y a la reipersecutoriedad para diferenciar los derechos reales de los derechos de crédito: “Aún hoy, cuando el profesor pretende enseñar a sus alumnos las dos prerrogativas del derecho real frente a frente [sic] del derecho de crédito, es decir, el derecho de preferencia y el derecho de presecución, se ve obligado a referirse al terreno del procedimiento...”. También en pág. 113: “Desgraciadamente las dos principales prerrogativas del derecho real, derecho de preferencia, derecho de persecución o una de ellas por lo menos, han sido de hecho conferidas a ciertos derechos personales y pueden faltar, o por lo menos, no aparecer en ciertos derechos reconocidos como reales. De aquí que se hayan promovido discusiones interminables.”


� Sobre la “situación de oponibilidad”, REMISIÓN.


� Por ejemplo, el propietario de un inmueble inscrito puede oponer su derecho de propiedad a quien hubiera comprado el inmueble con anterioridad y no lo hubiera inscrito, pero también puede hacer valer su interés sobre la cosa frente a quien permanezca en él contra su voluntad o cause desperfectos. No diríamos que el propietario opone su derecho frente a éste segundo.


� Sobre el concepto de “relación jurídico-obligatoria”, I,II,1.


� Sobre el concepto de “sanción civil”, I,II,3.1.


� Los iuris prudentes por respeto religioso a los mores maiorum, los juristas modernos, preciamente, por ser demasiado prudentes, quizá por no asumir el riesgo de desacreditarse ante la comunidad científica.  


� LALAGUNA,E.: “Los créditos hipotecarios”, en Estudios en homenaje al profesor De Castro, Tomo II, Tecnos, Madrid, pág. 105: “El contenido real del crédito hipotecario no se puede determinar por la idea de inmediatividad que se conviene en admitir como propia  de otros derechos reales, en cuanto esta idea se ha llegado a establecer por comparación con el derechos de dominio como titularidad básica, del que esos derechos reales son derivados … el crédito hipotecario se configura como un poder real materializado en la cosa, que deberá tener en cuenta el propietario, cuyo poder sobre la cosa queda materialmente contraído por la existencia del objeto de garantía. Esta reduión material del contenido del dominio se pondrá de manifiesto siempre que el titular del dominio trate de reducir el objeto de su derecho a un valor en cambio”. 


� Una consideración parecida puede encontrarse en BLOMEYER, autor alemán que intenta mostrarnos la reserva de dominio como una prenda sin desplazamiento desde el punto de vista de su racionalidad económica, por lo que recurre a la consideración de que el acreedor prendario goza de una cotitularidad sobre la cosa dada en prenda. Cotitularidad suspensivamente condicionada al impago del crédito garantizado y que se proyecta sobre una cuota de la realización forzosa del bien. Citado por BERCOVITZ, op. cit.[1], pág. 34: “La doctrina lo define [el derecho de prenda] normalmente como un derecho real de garantía que opera mediante la facultad que se concede al acreedor de liquidar una cosa ajena para satisfacer el crédito garantizado en caso de incumplimiento. Pero con esta definición, señala BLOMEYER, no se pone de relieve un factor importante en el derecho de prenda. Con la liquidación de la cosa el precio de la misma se subroga en su puesto y el acreedor pasa a ser copropietario de ese dinero procedente del precio de la cosa, en la proporción que corresponda numéricamente a su crédito. Esa subrogación del precio en el puesto de la cosa pignorada permite afirmar que la relación jurídica preexistente sobre la cosa se mantiene sobre su precio. Luego el acreedor prendario tiene sobre la cosa el mismo derecho que sobre el precio: una participación en la propiedad.”


� El concepto de “interés económico”, es a su vez, más amplio que el de “derecho subjetivo”, pues pueden existir intereses económicos no tutelados por el Derecho o incluso proscritos por el mismo. Así, alguien puede tener un interés económico en que un candidato concreto gane las elecciones, pero no un derecho subjetivo a que las gane, evidentemente. Como ejemplo de interés económico proscrito por el derecho, el de un explotador sexual.


� En contra, PÉREZ GARCÍA, M.J.: La protección aquiliana del derecho de crédito, op.cit. [117], págs. 91-94, especialmente en esta última -citando a MIQUEL GONZÁLEZ- afirma que la obligación del deudor es de una naturaleza diferente a la del tercer conocedor de la relación de crédito -consistente [¡cómo no!] en un alterum non laedere-. El autor cita en la nota 119 a RODRÍGUEZ GONZALEZ, quien se refiere a estas dos obligaciones como los efectos directos e indirectos de un contrato, que “no se mezclan, como no se mezcla el aceite con el agua, son de distinta naturaleza”. También cita en la nota 126 a MAZEAUD, H. / MAZEAUD, L. / MAZEAUD, J., quienes se refieren respectivamente a estas dos clases de relaciones jurídicas con los términos de vínculo y oponibilidad. 


Nosotros, sin embargo, afirmamos que ambos tipos de relaciones comparten una misma naturaleza cuyos elementos ya hemos explicado en términos precisos [II.3.1.]. Se trata en ambos casos de relaciones jurídico-obligatorias de orden civil que, a pesar de diferenciarse en el número de obligados, en la fuente de la que cada una de ellas nace, o en el contenido de la prestación, no dejan de reunir los elementos de las relaciones obligatorias que hemos caracterizado como civiles y que se diferencian de las demás en la finalidad a la que está orientada la consecuencia jurídica del incumplimiento (la indemnidad económica del agraviado). De hecho, cuando el artículo 1089  dice que “las obligaciones nacen de la ley, de los contratos, y de los cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia” se refiere a un único concepto de obligación: la obligación que, atendiendo a la teleología de la responsabilidad -la indemnidad del acreedor-, hemos llamado “de orden civil”. Si se alega la existencia de relaciones de otra naturaleza habrá de precisarse de qué naturaleza son tales relaciones -algo que, o nunca se hace, o se hace de manera demasiado superficial-, y para ello habrá de atenderse a un criterio material, no bastando referirse meramente al número de obligados ni a principios genéricos como el alterum non laedere. Tampoco compartimos la distinción que trazan los MAZEAUD entre vínculo y oponibilidad porque los deudores extracontractuales (sus “terceros”) están igual de vinculados que el deudor originario. Y están todos vinculados bajo una relación del mismo carácter -una relación jurídico obligatoria de orden civil- a pesar de que sus respectivas fuentes o contenidos sean diferentes. Como no consideramos conveniente utilizar dos términos diferentes para aludir a un mismo tipo de relación, optaremos por decir que todos son deudores. El concepto de oponibilidad lo trataremos infra (III.5). 


� Siempre se ha hablado de “prestación pasiva universal”, y, de hecho, en la mayoría de los casos la prestación universal será pasiva, pero dado que conceptualmente nada impide que puedan existir derechos reales que tengan por contenido una prestación positiva universal -las servidumbres in faciendo que siempre se han intentado encajar en este peculiar puzzle pertenecerían a este grupo- hemos definido finalmente el derecho real como aquél que tiene por contenido una prestación universal. Además, nada impide concebir que exista un derecho real  con la exigibilidad de la prestación positiva condicionada (por ejemplo, a la adquisición de la propiedad de un bien ajeno).


�Sobre la concepción clásica del derecho real, DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos...,op.cit.[6], pág. 56, donde se pone de relieve la idea de inmediación; de manera monográfica lo ha tratado PENA LÓPEZ, J.Mª.: Concepto del derecho real, op.cit.[112] , pág. 23: “En suma la doctrina clásica del derecho real, en su formulación moderna, que nos permite, por esta razón, llamarla neoclásica, considera como notas esenciales del derecho real: La inmediatividad y la absolutividad, mientras  que las de los derechos de crédito serían las contrarias: la mediatividad y la relatividad. [mi énfasis]” Llama neoclásica este autor a esta concepción, a diferencia de la verdaderamente concepción clásica, que concebía el derecho real como poder directo e inmediato sobre la cosa, construcción profundamente inspirada en la ideología liberal, la consagración de la propiedad privada como derecho inherente al ciudadano, y el dogma de la autonomía de la voluntad. 


� Por todos, DÍEZ-PICAZO, L.: Fundamentos..., op.cit.[114], pág. 68: “A modo de recapitulación, debe retenerse que denominamos derecho real a un determinado tipo de derecho subjetivo que protege con carácter absoluto el interés de una persona sobre una cosa, otorgándole un poder directo e inmediato sobre ella y al mismo tiempo una eficacia general en relación con los terceros”; también  GIORGIANNI, M.: “Derechos reales”, RCDI, 1967, pág. 9: “Mientras que en los derechos de crédito el poder del acreedor es mediato, en cuanto que la consecución del bien no es garantizada por el ordenamiento jurídico mediante una potestad sobre el bien mismo, sino únicamente a través del trámite (de la actividad) del deudor, y relativo, en cuanto que se ejercita y corresponde sólo frente a una persona determinada, el deudor; en los derechos reales, en cambio, el poder concedido al titular posee las características de inmediatividad sobre la cosa objeto del derecho y de absolutividad”. También ACEDO PÉREZ, J.: “Derechos reales innominados”, RCDI, 1959, pág. 497: “En resumen: Que el derecho contenga los siguientes elementos: Inmediatividad o señorío directo sobre la cosa, y, por tanto, sin persona intermedia que se halle sujeta a obligación personal... Exigibilidad “erga omnes”. El derecho real impone a todos un deber de abstención, incluso al que en cualquier tiempo sea dueño de la cosa afecta a aquel derecho.” 


� Véase, al respecto, muy claramente, GIORGIANNI, “Derechos reales”..., op.cit.[141], págs. 12 y ss.: “Es posible encontrar situaciones jurídicas en las cuales, no obstante ser colocadas por la doctrina dominante entre los derechos reales, el interés del sujeto no se logra de hecho con un poder inmediato sobre la cosa. A la inversa: es posible encontrar situaciones jurídicas, comprendidas tradicionalmente entre los derechos de crédito, en las cuales, sin embargo, el instrumento que el Ordenamiento jurídico pone a disposición del sujeto para el logro de su interés está constituido justamente por un poder inmediato sobre la cosa.” No corresponde resumir los derechos concretos que GIORGIANNI aduce para fundamentar estas declaraciones, pero sí que creo conveniente, al menos, enunciarlos, sin perjuicio de que los tratemos posteriormente para ilustrar los puntos flacos que pueden achacarse a la teoría general: “Analicemos, de un lado, los llamados derechos reales de garantía (prenda e hipoteca) y las servidumbres negativas [en los que no hay inmediación]; de otro lado, el arrendamiento, el comodato y la anticresis.” 


� El artículo 14 LAU o el 22 LAR permite al arrendatario oponer su derecho al adquirente del inmueble (venta ya no quita renta). No obstante, el hecho de que la ley atribuya este derecho al arrendatario no debería ser condición suficiente para permitir la oponibilidad del arrendamiento. De tales preceptos y de la obligación de conocer el ordenamiento jurídico se deduce que todos conocen -o debieron conocer- que el arrendatario puede oponer su derecho erga omnes, pero para que en un caso concreto el arrendatario oponga frente a terceros los derechos que le reconocen las leyes hace falta, además, que el tercero conozca que ese inmueble en concreto estaba gravado con el arrendamiento, y eso sólo se consigue mediante la inscripción del arrendamiento en el registro -en virtud del art. 2.4 LH-. Resulta verdaderamente dañino oponer relaciones jurídicas a terceros que las desconocen alegando, quizás, el principio romanista -disfuncional y entorpecedor del tráfico económico en la mayoría de las ocasiones- nemo dat quod non habet, pues de esta manera se obliga a terceros a soportar circunstancias que no conocieron y que se les pudo haber hecho saber a menos coste del que a ellos les hubiera supuesto haberlo averiguado.


� PEREZ GARCÍA, M.J.: Derechos de crédito y registro de la propiedad, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004, pág. 35, expone como ejemplos de derechos de crédito que devienen reales por la inscripción registral el arrendamiento de inmuebles (art. 2.5 LH), el derecho de retorno arrendaticio (art. 15 RH), los estatutos de la propiedad horizontal (arts. 8.4 LH y 5 LPH), o el derecho de opción (art. 14 RH). El supuesto paradigmático es, sin duda, el del arrendamiento de inmuebles, subarriendos, cesiones y subrogaciones inscritos en virtud de la habilitación operada por la disposición adicional segunda de la Ley 29/1994 de arrendamientos urbanos. Lo mismo podría decirse del embargo anotado preventivamente para la realización de un derecho de crédito   -no se diferencia mucho de una hipoteca en fase de ejecución- o las condiciones expresamente inscritas en el registro de la propiedad. Otro ejemplo de crédito oponible “erga omnes” es el refaccionario anotado, pues tal anotación surte, en determinadas circunstancias, “todos los efectos de la hipoteca” (art. 93 II LH). 


A caballo entre estos derechos que, cumplidos ciertos requisitos de publicidad, pasan a ser reales, nos encontramos con derechos que se oponen a aquéllos que los conocieran. En estos casos no hablamos de derechos reales, sino que más bien diríamos que son derechos que “surten efectos frente a terceros”.  Estos terceros son todos aquéllos que conocieran el derecho de crédito (por ejemplo, el que adquiere un derecho contradictorio con el derecho de crédito que otro tenía en virtud de una relación jurídica previa y que conocía). La diferencia entre decir que un derecho es real y decir que surte efectos frente a terceros es, pues, de grado: el derecho es real cuando se opone a todos (erga omnes) porque su publicidad dimana de un instrumento que crea esa obligación general de conocerlo (que, en palabras de MORALES MORENO, está a ojos de todos); decimos, sin embargo, que surte efectos frente a terceros cuando excepcionalmente alguien -o algunos- lo conocían por otras circunstancias. Un ejemplo claro de derecho de crédito con efectos frente a terceros es aquél que se hace efectivo a través de la acción revocatoria ejercitada por el acreedor defraudado contra el terceros que adquirieron el mismo derecho o un derecho contradictorio en connivencia con el deudor y conociendo que éste se había obligado con anterioridad a transmitir el mismo derecho [Art. 37.4 b) LH], o el tercero que adquiere el mismo derecho en virtud de un negocio jurídico gratuito [Art. 37.4 a) LH]. 


� Así lo manifiestan en su manual de carácter general sobre obligaciones y contratos, siquiera de pasada y sin detenerse específicamente en la idea, DIEZ-PICAZO/GULLÓN, op.cit.[137], pág. 36 “seguramente fuese más útil y menos problemático hablar simplemente de situaciones jurídicas dotadas de oponibilidad a terceros y carentes de ella”. Esta intuición se manifiesta con la misma fugacidad en uno de sus trabajos específicos al respecto: DIEZ-PICAZO, L.: “Autonomía privada y derechos reales”, RCDI, pág. 305: “  Se observará, sin embargo, que el problema es más de efectos reales o frente a terceros del negocio jurídico...[mi énfasis]”. Se identifica el efecto real con su oponibilidad frente a terceros; en la doctrina extranjera del common law también se relativiza la distinción. Por ejemplo, HANSMANN, H. / KRAAKMAN, R.H., "Property, Contract, and Verification: The Numerus Clausus Problem and the Divisibility of Rights" (August 2002). Harvard Law School, Public Law Research Paper No. 37; Harvard Law and Economics Discussion Paper No. 388, págs. 17-18: http://ssrn.com/abstract=323301:“Vemos, entonces, que la diferencia entre un régimen legal que sólo da a las partes la posibilidad de alterar sus relaciones por medio de contratos, y un régimen legal que también da a las partes la posibilidad de alterar sus relaciones a través de derechos reales es, en última instancia más cuantitativa que cualitativa. Las reglas del derecho de obligaciones y contratos y las del Derecho de cosas son sólo dos diferentes medios de coordinar las expectativas de las partes y de probar esas expectativas frente al órgano que se encarga de ejecutarlas, esto es, de permitir tanto a las partes como a un juez verificar las expectativas de las partes (o, de manera más familiar pero en términos menos precisos, de proveer notificación). Y a la postre, las dos clases de reglas se funden en una sola.”


� Evidentemente, esta relación de poder directa o inmediata ha de entenderse como una relación de hecho, esto es, como una relación de proximidad física que permite al titular del derecho ejercer directamente sobre la cosa las facultades que su derecho le otorga. De hecho, el término “poder” no es el más afortunado que pudiéramos elegir para denotar esta relación de inmediación física con la cosa, pues la situación de poder se define típicamente como aquélla contrapuesta a la posición de obligado y resulta idónea, más bien, para definir la posición activa de una relación obligatoria. Y es claro que no caben relaciones obligatorias entre personas y cosas, por lo que no cabe hablar, en puridad, de un poder -directo e inmediato- sobre la cosa. En este sentido se ha pronunciado la doctrina más autorizada: DE CASTRO, Derecho Civil de España..., op.cit. [12], pág. 622: “Se ha hablado de relaciones jurídicas entre cosas, entre una persona y un lugar y entre una persona y una cosa; pero, con ello, se hace perder sentido específico al concepto de relación jurídica, ya que con igual razón se podría extender a toda relación entre fenómenos naturales o sociales, incluso los meramente espaciales y temporales, con tal que tuviesen significado jurídico, confundiéndose así con los hechos jurídicos”; también DIEZ-PICAZO, L: Fundamentos, op.cit.[6], pág. 54, quien no comparte la explicación personalista de los derechos reales, se refiere a los sujetos de la relación jurídico-patrimonial en los siguientes términos: “ Los sujetos de toda relación jurídica son siempre las personas entre quienes la relación se traba o se establece. Una relación jurídica es siempre una situación en la cual se encuentran dos o más personas. No es admisible, en buena técnica jurídica, utilizar la idea de relación jurídica para aludir a la situación en que se encuentra una persona respecto de una cosa, una persona respecto de un lugar o varias cosas entre sí. La relación jurídica es siempre entre personas”. 


Pero, sin duda, los que con más elocuencia han criticado la idea del poder sobre la cosa son aquellos autores que defienden la visión personalista de las relaciones jurídicas basándose en la idea kantiana de que “... un hombre que estuviese solo sobre la tierra no podría propiamente tener ni adquirir ningún objeto exterior más que entre él mismo, puesto que entre todos los objetos exteriores no hay ninguna relación de obligación”. RIGAUD, El derecho real... op. cit.[112], pág. 99, expone a este respecto el pensamiento de DEMOGUE: “El derecho, se afirma, no puede brotar más que del contacto entre los hombres: “ubi non est societas, ibi non potest esse jus”. Solamente hay derecho porque hay conflictos que regular entre los hombres; el derecho es por su esencia un fenómeno social. Ahora bien, la noción tradicional del Derecho real tiende nada menos que a negar esta evidente verdad. Nos presenta al propietario solo ante su terreno diciendo: “Esto es mío”, en un lugar desierto o que a lo menos lo parece. Para ella el tipo del perfecto propietario es el de Robinson en su isla. Pero, ¿puede hablarse realmente de derechos de Robinson y de qué le hubieran servido no teniendo él conflictos que regular con los demás hombres? Hay aquí un defecto de observación. Es tan difícil de concebir a Robinson propietario, como a Robinson acreedor, puesto que ello no es posible fuera de la vida social”. 


Este punto de vista es irrefutable. Si se quiere concebir la relación jurídico-real como la que confiere un poder sobre la cosa ha de ser, a lo sumo, como una forma sencilla y gráfica de expresar que se tiene un derecho frente a todos. Pero no es más que eso: una forma de hablar que expresa de manera más simple lo que en realidad es un cúmulo de relaciones complejas entre las personas.


Por contra, la visión clásica de esta relación puede ejemplificarse a través de la definición que MIQUEL hace de la voz “Derecho real”, op.cit.[111], pág. 2367: “El Ordenamiento Jurídico asigna los bienes a las personas y esta función distributiva se manifiesta en el establecimiento de una relación entre el titular y la cosa, que obviamente no es comparable a una relación jurídica entre sujetos de derecho, pero de ella pueden resultar pretensiones frente a otros que sí lo serán.[Mi énfasis]” Como se ve, se descarta que  pueda haber ningún tipo de relación jurídica entre la persona y la cosa (pues, como acertadamente señala el autor, ésta no es sujeto de derecho). Sin embargo, MIQUEL no acaba de explicar la relación entre la cosa y la persona como una relación jurídica entre el titular del derecho y los demás (llamados a respetarlo), sino que se limita a decir que pueden resultar pretensiones frente a otros que sí lo serán [está pensando en la lesión del derecho], lo que nos aproxima a la consideración de que los derechos o relaciones jurídicas nacerán como consecuencia de la violación del derecho del titular, deduciéndose así una responsabilidad sin una obligación -o deuda- previa.


CASTÁN, Derecho Civil, op. cit.[11], pág. 151, también reconoce la verdad que encierra la aseveración de que no puede haber relaciones entre personas y cosas, sino sólo entre personas; sin embargo, y optando por una vía moderada, aconseja no exagerar sus conclusiones: “Hay que reconocer que la dirección moderna tiene razón en cuanto afirma que el Derecho sólo regula relaciones humanas, y que no deja de darse relación jurídica en el derecho real, entre el titular del mismo y los demás órdenes sobre los que pesa un deber negativo de abstención. Pero desde otros puntos de vista la nueva teoría incurre en exageraciones notorias, y ha sido justamente criticada por Capitant, Ruggiero, Haurion, Rigaud ... Se confunden en dicha teoría, bajo una concepción monista o simplista de la obligación, casos muy diversos de necesidad jurídica. Una cosa es la obligación en sentido técnico, propia exclusivamente de los derechos de crédito, y otra muy distinta el deber que incumbe a todos los hombres de respetar la propiedad de otro, que es -como dice Rigaud- una obligación de derecho público, y en modo alguno una obligación civil, ya que no tiene valor pecuniario. Por otra parte, la teoría obligacionista del derecho real, al definir éste desde un punto de vista puramente negativo, prescindiendo del objeto que sobre aquél recae, le quita lo que tiene de más substancial y característico. Reducir el derecho real -dice el mismo Rigaud- únicamente a una obligación legal de contenido negativo impuesta a un sujeto pasivo universal que es el público, es no ver más que la superficie de las cosas. Esa obligación pasiva universal pertenece a la sanción y garantía, más que al contenido del derecho real.”


Del discurso de CASTÁN comentaremos cuatro cuestiones:


i) Coincidimos con la consideración del autor de que las obligaciones de orden civil se caracterizan por su patrimonialidad o su “valor pecuniario”. Ello abona nuestra consideración de que las obligaciones civiles son las que implican correlativamente una responsabilidad orientada a satisfacer intereses económicos, apartándonos así de la corriente formalista o histórica en torno al concepto de Derecho Civil y que ya hemos explicado.


ii) Nos parece también acertado que el autor considere que antes de la lesión de los intereses de las personas existe ya algún tipo de obligación jurídica a no lesionar, aunque CASTÁN la considere -siguiendo a RIGAUD- de carácter público. En este sentido, resulta interesante que el autor niegue el carácter civil de tal obligación por no presentar ésta “ningún valor pecuniario”, lo cual presupone la posibilidad de que preexista una obligación civil a no lesionar si ésta tuviera valor pecuniario. Pues bien, nosotros creemos evidente que la obligación de no lesionar un determinado interés -ya sea un crédito, la propiedad o, incluso, la integridad física- sí tiene un contenido patrimonial y, por tanto, puede calificarse como una obligación civil. Cierto que tratándose de un derecho de la personalidad resulta más difícil concebir la patrimonialidad de la obligación, pero no es menos cierto que para estos casos el Derecho civil también prevé una responsabilidad por equivalente pecuniario, en la que incluso el daño físico se valora en términos económicos.


iii) No creemos que la obligación pasiva universal de no lesionar los derechos de los demás -como, por ejemplo, la propiedad- sea una obligación de Derecho Público. Ya hemos visto que las obligaciones de Derecho Público han de estar taxativamente tipificadas. El ordenamiento administrativo sancionador -no digamos el penal- jamás podría contener una norma como la prevista en el art. 1902 -fundamento de la responsabilidad de quien lesiona la propiedad ajena-. Además, la consecuencia jurídica de la lesión de la propiedad de otro no es el pago de una multa a la administración, sino una indemnización al propietario. Tal indemnización aprovecha a una persona privada, no a un ente público. La finalidad de la indemnización es la indemnidad económica del lesionado, no la protección del orden público a la afirmación del ordenamiento administrativo sancionador. A mayor abundamiento, hemos visto con PARADA y GARCÍA DE ENTERRÍA en II.3.3 que las relaciones jurídico-obligatorias de orden administrativo sólo se traban entre la administración-administrado o administración-administración y, en el caso que nos ocupa, la relación es entre personas privadas. El Estado sólo interviene como “agente coaccionador”, pero no como parte en la relación.


iv) No creemos que la explicación obligacionista de los derechos reales quite al derecho lo que tiene de substancial y característico ni que esta concepción no vea más que la superficie de las cosas -más bien al contrario-. La teoría obligacionista de los derechos no desconoce las variopintas facultades en las que éstos pueden consistir, sino que sólo explica cuál es el objeto del derecho, que se cifra para todos los derechos en un comportamiento -que puede ser omisivo- de otro u otros, pero no prejuzga el contenido del derecho, sus facultades, que pueden variar de derecho a derecho y cuyo ejercicio debe respetarse por parte de todos. Por ejemplo, la explicación obligacionista de la hipoteca no niega ni desconoce las facultades que ésta otorga a su titular (posibilidad de instar la ejecución de un inmueble condicionada al impago de una persona); sólo niega que las facultades que el derecho confiere se ejerzan sobre la cosa, que tal derecho persiga a la cosa o sea inherente a ella y, como alternativa, explica todo esto como la obligación de los que se subroguen en la titularidad del inmueble o adquieran derechos contradictorios con posterioridad de respetar el interés del titular a cobrarse con cargo al bien hipotecado. Y la relación no sólo se da entre el acreedor hipotecario y el deudor hipotecante o tercer poseedor, sino también entre el acreedor hipotecario y todos los que conozcan su interés, que deberán abstenerse de lesionarlo (p.ej., destruyendo la finca hipotecada) so pena de tener que indemnizar al acreedor. Igualmente, la construcción obligacionista no desconoce que el interés del usufructuario consiste en gozar de los frutos que nazcan de la cosa usufructuada; sólo postula que entre el usufructuario y la cosa dada en usufructo no hay una relación, sino entre él y los terceros, que han de respetar el interés del usufructuario: apropiarse de los frutos de la cosa.


En fin, no creemos que esta consideración de los derechos reales como obligaciones entre personas sea más superficial que la clásica, antes al contrario, consideramos que explica con mayor profundidad y complejidad las relaciones civiles entre las personas. 


� La obligación de no hacer es una obligación civil que siempre se ha considerado de crédito. Por lo tanto, aun cuando en este tipo de relaciones haya una relación directa entre el acreedor del derecho y la cosa, no cabe desconocer que, a la vez, es titular de un derecho de crédito y que su interés se satisface -entre otras cosas- por el constante cumplimiento de la obligación negativa que a su deudor incumbe. ACEDO PÉREZ, “Derechos reales innominados”, op.cit.[141], pág. 497, se deja en el tintero -quizás conscientemente- este tipo de obligaciones de crédito porque en verdad resultan molestas para quien busque una nítida diferencia conceptual entre la obligación negativa y la llamada “obligación pasiva universal” característica de los derechos reales: “Una vez practicado el análisis del derecho cuya naturaleza real se esté investigando, a base de los reactivos indicados en las precedentes definiciones, deben hallarse para poder fijar su configuración real, los siguientes elementos: Que el señorío del sujeto activo del derecho, sobre la finca o derecho, sea inmediato, es decir, que aquél pueda ejercitar sus facultades directamente, y que, por tanto, no exista persona intermedia, sujeta a dar o a hacer algo, por obligación puramente personal [mi cursiva]”. Conviene recordar que el deudor también puede venir obligado por obligación “puramente personal” a “no hacer alguna cosa” (art. 1088 ), algo que el autor no contempla. Cabría preguntarse si en este último caso también satisfaría el acreedor el interés por sí mismo y sin mediación de nadie. Nosotros creemos que no, pues si el interés del acreedor se satisface es precisamente -y entre otras cosas- por la continua abstención de su deudor. 


� DÍEZ-PICAZO, Fundamentos ..., op. cit.[114], pág. 68: “Con lo primero -carácter inmediato- se entiende que el poder del titular se realiza y se ejercita de una manera directa sobre los bienes que constituyen el objeto del derecho sin necesidad de una especial colaboración o intermediación de otras personas”.


� Art. 592: “... y si fueren las raíces de los árboles vecinos las que se extendiesen en suelo de otro, el dueño del suelo en que se introduzcan podrá cortarlas por sí mismo dentro de su heredad”.


� Éste es el tipo de obligaciones -obligaciones de no hacer- que antes hemos llamado “continuadas”, porque el cumplimiento de la obligación no es puntual, sino que se extiende en el tiempo: el interés del acreedor se está satisfaciendo en tanto el deudor se esté absteniendo de lesionar el interés del acreedor.


� Al hilo de este ejemplo, puede hacérsele la siguiente observación crítica al concepto de inmediación: ¿Dónde está la inmediación -definida siempre como una relación de hecho- cuando el titular del presunto derecho real es una persona jurídica? Si éstas personas son, por definición, abstracciones, difícilmente podrán tener una relación directa o inmediata con la cosa. No puede decirse que en este caso los administradores -por ejemplo, de una sociedad anónima- ejercen la inmediación por ella, porque la inmediación se define como una relación de hecho que ha de ejercerse directamente, nunca a través de otro.


� Este planteamiento es expresión de la construcción obligacionista de los derechos reales. DÍEZ PICAZO Y GULLÓN, Sistema de Derecho Civil..., op. cit.[137], pág. 34, exponen y critican esta teoría en su tomo de derechos reales en los siguientes términos: “Partiendo del presupuesto inicial de que todo derecho presupone un correlativo deber, y que no pueden existir relaciones jurídicas nada más que entre personas, un movimiento doctrinal niega toda distinción esencial  entre derecho real y de obligación. No existe, se dice, derecho respecto a unos bienes, porque el derecho es poder de exigir a otro una determinada conducta que procura la satisfacción del interés de su titular. En los llamados derechos reales es cierto que una persona posee un monopolio de goce o de utilización de una cosa, pero porque se impone a los terceros conductas de abstención de esas mismas actividades respecto de aquella cosa, conductas que pueden serles exigidas por el titular del presunto derecho real … FERRARA, siguiendo esta dirección, define el derecho real como “el poder jurídico contra otros hombres dirigido a una pretensión de incondicionado respeto en el desenvolvimiento de la propia actividad, o en su plenitud o en singulares direcciones, sobre cosa determinada”… No parece aceptable tal tesis -continúan DIEZ-PICAZO Y GULLÓN-, dado que existen innumerables casos en los que no hay tal invasión, que la actividad del titular se desarrolla pacíficamente siempre sin contar antes con la cooperación (en forma negativa) de los terceros. El derecho nacería en el momento de la violación, pues es cuando se haría realidad el poder de exclusión y, entonces no podría explicarse su vida anterior. El derecho real no puede ser poder de exclusión tan sólo, que llevaría a concluir lógicamente que el derecho de propiedad sobre una cosa mueble no nace hasta que un tercero la roba.” Responderemos a estas típicas objeciones sucintamente:


i) En primer lugar, el hecho de que normalmente los terceros cumplan sus obligaciones de respetar los derechos ajenos, de no lesionar el interés del titular, no significa que tal obligación no exista. Existe, pero generalmente es respetada. El argumento de DÍEZ-PICAZO y GULLÓN equivale a decir que no estamos obligados a no matar a otro porque normalmente no matamos. 


ii) Es claro que la obligación de no hacer o de abstenerse de lesionar el interés del titular preexiste a la lesión. Si no preexistiera la obligación jurídica de no lesionar, no respondería jurídicamente por haber lesionado [sobre los conceptos de “obligación” y “relación obligatoria” y su inescindible relación con el concepto de sanción o “responsabilidad jurídica”, véase II.1, donde nos apoyamos, precisamente -y entre otros-, en DÍEZ PICAZO. Sobre la preexistencia de la obligación a la lesión, nota 114]


La responsabilidad civil en la que incurre el que lesiona, que deriva de la obligación civil de abstenerse de lesionar el interés del titular -sea ésta la propiedad, el derecho de usufructo, el cobro de una letra de cambio, el derecho de crédito a que alguien dé un concierto o incluso la integridad física (como ejemplo comparado puede verse el art. 823 BGB, que formula los bienes tutelados por el ordenamiento civil de la manera más amplia posible), es el equivalente pecuniario de una obligación de no hacer que se ha incumplido: la obligación civil de abstenerse de interferir con el goce pacífico que el derecho otorga a su titular. El tercero está vinculado por una relación jurídico-obligatoria de orden civil a “no hacer alguna cosa” (art. 1088 ). La fuente de tal obligación -ya lo hemos visto- se encuentra en los artículos 1089, 1092 -para los daños derivados de comportamientos susceptibles de subsunción penal (arts. 109  y ss.)- y 1093 -para los “ilícitos civiles”, arts. 1902 y ss.- [v. II.5.2]. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN no precisan ni la naturaleza ni las fuentes jurídicas del alterum non laedere del que hacen derivar la obligación de indemnizar por la lesión del interés: “los terceros no están obligados a ejecutar ninguna prestación para que el interés del titular del derecho real se satisfaga, sino que tienen el deber de respetar su situación jurídica, que forma parte del general que a cada uno incumbe de no traspasar la propia esfera jurídica lesionando la de los demás.” No insistiremos más en la extrema vaguedad de este argumento.


� De nuevo, pero esta vez en defensa de nuestra tesis, DÍEZ-PICAZO / GULLÓN, Sistema de Derecho Civil, op. cit.[137], 32-33: “¿Qué poder ostenta el titular de una hipoteca sobre la cosa hipotecada …? En la hipoteca, el interés del acreedor hipotecario no se realiza sino pretendiendo por los procedimientos legalmente establecidos que la cosa sea enajenada y con su producto se pague el crédito garantizado, lo mismo que cualquier acreedor que no tenga garantizado el suyo”. Nótese la implícita identificación desde esta consideración de la inmediación entre el acreedor hipotecario y el embargante por un crédito no garantizado con embargo anotado. Los autores niegan la inmediación en la hipoteca precisamente porque no se bastan los acreedores para autosatisfacer su interés, sino que han de recurrir -como el titular de un crédito ordinario- a la heterotutela. Al necesitar el auxilio de los tribunales, falta la inmediación, que habíamos definido como el ejercicio autónomo sobre la cosa de las facultades en que el derecho consiste. También GIORGIANNI, “Derechos reales”, op.cit.[141], pág. 12: “Hay que advertir que, si bien es cierto que el acreedor hipotecario puede ejercitar su derecho sobre la cosa sin necesidad de la cooperación del deudor, eso no significa que ejercite su poder inmediato sobre la cosa, dado que es necesario, si no la cooperación del deudor, por lo menos la cooperación del órgano jurisdiccional.”


� En las obligaciones personalísimas o infungibles también podrá el acreedor satisfacer coactivamente su interés sin necesidad de la colaboración del deudor. Ahora bien, tal satisfacción lo será por equivalente pecuniario, habida cuenta de la prohibición legal de lo que los administrativistas llaman la “compulsión sobre las personas”. La conversión de una obligación incumplida e imposible de cumplir en mora -por ejemplo, por estar restringido su cumplimiento a un término esencial- en una nueva obligación que tiene por objeto una cantidad de dinero se explica legalmente por el fenómeno de la novación: la primera obligación se extingue por el nacimiento de otra obligación -ex art. 1101 ó 1902- del todo punto incompatible con la primera (art. 1204). Esta es la única explicación dogmática para la extinción de una obligación in natura por el incumplimiento -el incumplimiento de las obligaciones no es causa de extinción de las mismas conforme al art. 1156-.


� El elemento decae, por tanto, rotundamente si lo pretendiésemos referir a derechos reales que no tienen como contenido la disponibilidad directa e inmediata sobre la cosa, como en el caso de la hipoteca (mobiliaria o inmobiliaria), la prenda sin desplazamiento de posesión, las servidumbres negativas y, sobre todo, in faciendo, o los derechos de opción -art. 14 RH-, de tanteo o de retracto -arts.1507  y ss-. Pero todavía se ha llegado más lejos en la crítica: ¿Dónde se encuentra la inmediación cuando el derecho real tiene por objeto un bien incorporal, como, p.ej., un derecho de crédito?. Véase, por ejemplo, RIGAUD, El derecho real ..., op. cit.[112], pág. 103: “Pero ahí tenemos el crédito; es un derecho personal que viene a ser el objeto de un derecho real. Ya no es el derecho personal el que recae sobre un derecho real, lo cual es concebible, o sea, el derecho más fuerte, pudiendo soportar un derecho más débil; es todo lo contrario, es el débil que soporta al fuerte, “el caballo que ha tomado la plaza al caballero”. Esta conocida ironía es de DEMOGUE, el autor que desarrolló la visión de los derechos reales como un cúmulo se relaciones de crédito, citado por RIGAUD.	


� Se percibe enseguida la íntima conexión que, a nuestro juicio, existe entre el ejercicio del poder directo sobre la cosa y el factor de publicidad que ha de rodear necesariamente a todo derecho real. De ahí que éstos se transmitan por consecuencia de ciertos contratos -título- mediante la tradición -modo- (art. 609). El sentido del modo sería el de evitar la apariencia titularidad del derecho en el transmitente y exteriorizar de alguna manera la mutación jurídico-real erga omnes. Pero ... ¿es intrínsecamente esencial la entrega física de la cosa (operada por la traditio) para constituir al derecho real o es que sólo es el medio que logra la publicidad en las sociedades arcaicas y si ésta se obtiene a través de otro modo -el registro hoy, los censos o vecinos en Roma- la inmediación deviene superflua?. Adelantamos nuestra opción por esta última.


� Por todos, DÍEZ-PICAZO,L./GULLÓN.A.: Sistema de Derecho Civil, op.cit.[137] págs. 32 y 33. Exponen estos autores una de las críticas a la teoría clásica de los derechos reales aduciendo que en algunos derechos reales consagrados como el de hipoteca el elemento del poder directo e inmediato brilla por su ausencia mientras que en el arrendamiento hay poder directo e inmediato sobre la cosa y nunca se ha calificado como derecho real: “¿Qué poder ostenta el titular de una hipoteca sobre la cosa hipotecada o el de una servidumbre negativa sobre la cosa ajena gravada o los titulares de un derecho de adquisición preferente cuando el propietario quiere enajenar su cosa (tanteo) o la enajena (retracto)? … Si existen derechos calificados tradicionalmente por la ley o por la doctrina de reales siendo así que falta el poder directo e inmediato sobre la cosa, también hay derechos calificados como personales en los que, por el contrario, se da. Piénsese en el arrendamiento, en el que el arrendatario posee la cosa ajena y la goza, o en el comodato, en el que el comodatario ejercita un poder sobre la cosa que se le ha prestado usándola, sin necesidad de la cooperación de otro para la satisfacción de su interés.” También CASTÁN TOBEÑAS, J. “Derecho civil español, común y foral, T.II, vol. II, Madrid, 1987, págs. 39,40,46,48,49. Citado por PENA LÓPEZ, Concepto del Derecho real..., op.cit.[129], pág. 39: “… Se suele decir que el derecho real se ejerce sobre la cosa directamente y sin ningún intermediario; pero esto … no es siempre exacto, En la hipoteca … y en los censos consignativo y reservativo, lo mismo que en las servidumbres negativas y en otras figuras consideradas como derechos reales falta también esa inmediatividad …” 


� Baste leer a GIORGIANNI, “Derechos reales”, op.cit. [141], pág. 23: “En realidad, estas bases [sobre las que se asienta la tradicional concepción de derecho real] tenían como presupuesto un determinado estadio de la historia de la economía en que prevalecía la propiedad (especialmente inmobiliaria), que constituía en el pensamiento de filósofos y de juristas el derecho perfecto por excelencia, el cual se contraponía al derecho de crédito, que constituía simplemente un estadio de expectativa respecto de la propiedad. Una vez que los derechos distintos de la propiedad ... han enriquecido su número y su contenido con la evolución del sistema económico, se impone una revisión de las bases mismas de la distinción”; sobre la evolución del concepto de derecho real en el derecho germánico; PLANITZ. H, Principios..., op. cit.[131], pág. 99: “La edad media conoció ya esta separación entre los derechos reales y los derechos personales. Fue decisivo el concepto de Gewere ..., esto es, el señorío fáctico sobre una cosa: todos los derechos que otorgaban semejante señorío fueron diferenciados de los restantes derechos, y conceptuados como derechos sobre la cosa o derechos reales. El derecho plasmado en una Gewere era eficaz frente a todos. En la Edad Media, pues, el derecho real y la Gewere estaban recíproca y necesariamente vinculados. La posterior evolución separó ambos conceptos: los derechos reales pueden existir también sin posesión (hipoteca) y la posesión también sin derecho real (arrendamiento).”


� En relación con este derecho, considera DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos... , op. cit.[114], pág. 97, que es real porque “otorga al usufructuario un poder directo e inmediato sobre la cosa usufructuada (art. 480)”. Tal artículo dice que “podrá el usufructuario aprovechar por sí mismo la cosa usufructuada, arrendarla a otro y enajenar su derecho de usufructo...”. Junto con este rasgo [inmediación], el autor apunta como segundo rasgo que el poder del usufructuario “subsiste cualesquiera que sean las mutaciones que se puedan producir en la titularidad dominical”[oponibilidad erga omnes]. Nada que objetar a esta exposición de los rasgos del usufructo, mas conviene señalar que tales rasgos también concurren en el arrendamiento, que en virtud de la ley resulta oponible durante los cinco primeros años e incluso durante más si se inscribe en el registro, por lo que el poder del arrendatario -las facultades que le confiere su derecho- subsisten igualmente “cualesquiera que sean la mutaciones que se puedan producir en la titularidad dominical”. Por lo que hace al elemento de la inmediación, es claro que el arrendatario -siguiendo las facultades que DÍEZ PICAZO atribuía al usufructuario- “aprovecha por sí mismo la cosa arrendada, puede subarrendarla a otro y enajenar su derecho de arrendamiento” -si se lo consiente el propietario-. Con razón dice GIORGIANNI, “Derechos reales” op.cit.[141], págs. 14 y 15, que “ es evidentemente artificiosa esta idea de la existencia de un deber positivo a cargo del arrendador de hacer gozar al arrendatario momento a momento”.  


� DÍEZ-PICAZO, Fundamentos..., op.cit.[114], señala bajo el rótulo “los derechos reales de uso y habitación” que “el derecho de uso faculta a su titular para utilizar una cosa ajena y percibir de ella los frutos que produzca ... sólo en la medida necesaria para cubrir las necesidades del usuario y de su familia ... El derecho de habitación otorga a su titular la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para sí mismo y para las demás personas de la familia del titular” Encontramos sin dificultad la inmediación también en estos dos derechos.


� Nótese la semejanza entre esta figura y las hipotecas que hoy llaman “inversas” -nombre meramente comercial; jurídicamente no deja de ser un crédito hipotecario- y que algunas entidades de crédito comercializan entre nuestros mayores (no censuramos necesariamente este nuevo producto financiero, pero hay que reconocer que es realmente lucrativo).


� De acuerdo con el art. 533, las servidumbres pueden ser positivas o negativas. “Se llama positiva la servidumbre que impone al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por sí mismo [servidumbres in faciendo] y negativa la que prohíbe al dueño del predio sirviente hacer algo que le sería lícito sin la servidumbre”. Pues bien, de esto se concluye que sólo en las servidumbres positivas que imponen al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer alguna cosa puede reconocerse el rasgo de la inmediación. Faltaría ésta en las servidumbres que el Código llama negativas y en las positivas que imponen al dueño del predio sirviente la obligación de hacer alguna cosa “por sí mismo”, es decir, en las servidumbres in faciendo. DÍEZ PICAZO, Fundamentos..., op.cit.[114], pág. 98, reconoce la dificultad de encontrar la inmediación en las servidumbres negativas: “En algunos casos puede ser discutible si la relación establecida entre los propietarios de los fundos [¡explica la servidumbre desde una perspectiva obligacionista!] ... es un derecho de naturaleza real o personal. El problema se puede plantear, y de hecho se plantea, para distinguir entre una servidumbre negativa y una obligación negativa”. Desde nuestra consideración obligacionista este problema no se plantea: ambas son obligaciones civiles de no hacer. La diferencia es, como hemos señalado, cuantitativa: el número de obligados.


� El derecho de opción encuentra cobertura legal tras un nutrido debate doctrinal allá por el año 1932 (Ossorio y Gallardo, Gayoso, Saldaña, Jerónimo González, Mengual, etc.), tras observarse que constituía un instrumento jurídico al que frecuentemente se recurría para reservarse la eventual compra de recursos naturales susceptibles de explotación energética contra el pago de una pequeña prima. Describe sucintamente este proceso SERVAT ADUÁ, J.: “Derechos reales y pactos con trascendencia real”, RCDI, 1948, págs. 761-763.  


� Como no puede ser de otra manera, la inmediación falta en todos aquéllos derechos reales que no son de goce, esto es, los de garantía y de adquisición preferente.


� De nuevo, GIORGIANNI, “Derechos reales”, op.cit.[141], págs. 14 y 15: “ Es evidentemente artificiosa esta idea de la existencia de un deber positivo a cargo del arrendador de hacer gozar al arrendatario momento a momento... En nuestra opinión, el arrendatario, como las personas investidas de un llamado derecho real de goce (enfiteusis, usufructo, uso, habitación, servidumbre positiva), consigue la satisfacción de su interés por medio de un poder inmediato sobre la cosa, que le es reconocido por el ordenamiento jurídico. Si confrontamos la posición del arrendatario con la del usufructuario, advertiremos enseguida que el interés de uno y otro son idénticos: el goce de la cosa ajena.”


Y es que, además, si desde el punto de la vista de la inmediación con la cosa el arrendamiento no se distingue del usufructo porque ambos obtienen directamente y sin la colaboración de nadie el disfrute de la cosa arrendada o usufructuada, desde el punto de vista de la oponibilidad a los terceros de ese disfrute tampoco la distinción se mantiene en pie en todo caso. En más; desde el punto de vista de la oponibilidad a terceros, un arrendamiento de inmuebles (aunque no esté inscrito) resulta más oponible que un usufructo (no inscrito) si un juez estimara proteger a un adquirente de buena fe que ignorara el usufructo por haber considerado que el eventual indicio físico de la carga (el usufructo es una carga aparente, de ahí que su inscripción no sea constitutiva, ya que puede conocerse por medios extrarregistrales) no desvirtúa su buena fe al confiar en la certificación registral, en la que no constara el usufructo. Sin embargo, el arrendatario de un inmueble puede oponer su derecho a terceros en todo caso, incluso aunque el arrendamiento no estuviera inscrito. El fundamento legal de la oponibilidad de los arrendamientos lo encontramos, lógicamente, en la Ley de arrendamientos urbanos 29/1994 de 25 de noviembre. Así, y aparte de que la disposición adicional segunda de la LAU, en virtud de la que queda modificado el artículo 2.5 LH, introduzca la posibilidad de que el arrendamiento se inscriba en el registro de la propiedad, cabe hacer referencia también a los artículos 13 LAU [resolución del derecho del arrendador] y 14 [Enajenación de la vivienda arrendada]  por lo que al arrendamiento para vivienda se refiere, y al artículo 29 [enajenación de la finca arrendada] para el arrendamiento para uso distinto del de vivienda. El artículo 13 LAU dice literalmente que “si durante los cinco primeros años de duración del contrato el derecho del arrendador quedara resuelto por el ejercicio de un retracto convencional, la apertura de una sustitución fideicomisaria, la enajenación forzosa derivada de una ejecución hipotecaria o de sentencia judicial o el ejercicio de un derecho de opción de compra, el arrendatario tendrá derecho, en todo caso, a continuar en el arrendamiento hasta que se cumplan cinco años ...”. Y dispondrá de tal derecho a pesar de que no hubiera inscrito la carga del arrendamiento -su derecho- en el registro de la propiedad, esto es, a pesar de que no hubiera dado a conocer su derecho al tercero que adquiere un derecho contradictorio -incluso siendo éste prior in tempore-, como, por ejemplo, el de un acreedor hipotecario. 


� Además de procurar inmediación en su sentido clásico, el arrendamiento de inmuebles inscrito en el registro es tenido por un verdadero derecho real, pues éste es, además, oponible a terceros. Desde una perspectiva registral, véase VILLARES PICÓ, M.: “La inscripción en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos de tercero”, RCDI, 1949, pág. 290: “El derecho de arrendamiento de fincas es conceptuado por casi todos como derecho personal, y se fundan principalmente en que, según ellos, el arrendatario no tiene acción real propia y que, por ello, tiene que acudir al arrendador para reivindicar su derecho, pero esto no es exacto tratándose de un arrendamiento inscrito en el Registro de la Propiedad, ya que su titular (aparte de la acción que le puedan conferir las nuevas leyes de arrendamientos) tendrá la acción real que establece el artículo 41 de la LH; y en este caso podemos decir también que la inscripción produce a favor del arrendatario acción erga omnes”.


� Decíamos que el titular de un derecho real, por ejemplo, el propietario, no satisface autónomamente su interés porque todos los demás terceros observan simultáneamente su deber de abstenerse de lesionar el interés del propietario en su cosa. De la misma manera que el Gobierno Vasco necesitaba de la colaboración omisiva de Gehry para ver satisfecho su interés, el propietario también necesita de la colaboración omisiva de los terceros para ver satisfecho el suyo. La prestación de Gehry es, pues, de la misma naturaleza que la de cualquier tercero obligado a no lesionar la propiedad de otro: una obligación civil de no hacer. Ambas prestaciones sólo se diferenciarían en aspectos puntuales como los siguientes: 


La prestación de Gehry deriva de un contrato, la de los terceros deriva de la ley.


La prestación de Gehry es personalísima, la de los terceros no.


El contenido de la prestación de Gehry es no construir, el contenido de la prestación de los terceros, no destruir.


Sin embargo, estas diferencias entre la prestación de Gehry y la de todos los terceros obligados por la ley civil a no lesionar el interés de un propietario en su cosa no obsta a que ambas compartan la misma naturaleza (obligación civil de no hacer) [Sobre el concepto material de relación jurídico-obligatoria de orden civil, II.3.1.)


� Esta crítica a la clásica diferenciación entre derechos reales y de crédito en base al elemento de la inmediación, ausente en ciertos derechos reales y presente en ciertos derechos de crédito, no puede dirigírsele -como ya advertíamos- a autores como MIQUEL que, cautelosamente, y para evitar ser objeto de esta evidente y también clásica crítica que aquí se expone, se apartan -con buen criterio- de la definición clásica de inmediación y redefinen tal concepto de una manera más genérica en su voz “derecho real”, op. cit.[111], pág.. 2367: “la relación inmediata y directa ... no significa el poder del titular de actuar por sí mismo sobre la cosa, sino que quiere decir que toma a la cosa como objeto inmediatamente sin que dependa de la relación del titular con otra persona ni de la pertenencia de la cosa al patrimonio de un sujeto determinado”. Con todo, la apreciación que corresponde hacer aquí es que al ampliar el concepto de inmediación, éste se confunde con el de absolutividad u oponibilidad erga omnes. El autor evita una crítica pero incurre en una segunda: definiendo la inmediación tan genéricamente, ésta se identifica con la oponibilidad o absolutividad y deja de tener sentido hablar de inmediación. De ahí que propongamos que el único rasgo del derecho real es la oponibilidad erga omnes. [Sobre la identificación de la inmediación así entendida con el concepto de oponibilidad, II.2.1.4]


� Puede tratar de salvarse esta objeción redefiniendo el concepto de “inmediación” y considerado que ésta viene representada por el aprovechamiento de las facultades propias del derecho real en cuestión en vez de referirlo a un uso o disfrute, que se restringe necesariamente a derechos que incorporan la posesión entre sus facultades, como la propiedad, el usufructo, el uso, o la habitación. Así, podría todavía alegarse que en la hipoteca la inmediación vendría representada por la expectativa de ejecutar el bien afecto para la satisfacción de un crédito; en la opción, por el ejercicio sobre el bien y en condiciones preferentes del  negocio al que se opta y en la nuda propiedad en la facultad de vender la cosa, gravarla, ejercitar la acción reivindicatoria, etc. Podría incluso ensayarse una clasificación de las formas en las que puede encontrarse la inmediación y aducir que, en algunos casos, si bien el poder directo o inmediato sobre la cosa no es actual, puede entenderse condicionado a un acto de voluntad del titular del derecho -opción-, un evento de acaecimiento incierto -condición suspensiva o resolutoria inscrita- a uno más bien potestativo que aleatorio, como el impago de un crédito -prenda, hipoteca-, o simplemente al vencimiento de un término -opción tal y como se configuran los warrants en Europa (posibilidad de ejercer el derecho sólo al vencimiento de plazo)-.  Pero esta consideración de la inmediación no es válida para definir un elemento común a todos los derechos reales, sino que se acabaría definiendo a la inmediación en función del contenido de cada derecho real en concreto, y las categorías abstractas deben ser un común denominador de rasgos para dotar a las figuras que los reúnan de un régimen jurídico unitario. 


� Es probable que la misma definición del concepto de inmediación se haya obtenido de las facultades que el derecho de hipoteca otorga: “sujeción directa e inmediata”.


� En el momento en que se escriben estas líneas, la tasa de morosidad en el pago de los créditos hipotecarios supera ligeramente el 0.4%.


� DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema de Derecho Civil, op. cit.[137], págs. 32-33: “En la hipoteca, el interés del acreedor hipotecario no se realiza sino pretendiendo por los procedimientos legalmente establecidos que la cosa sea enajenada y con su producto se pague el crédito garantizado, lo mismo que cualquier acreedor que no tenga garantizado el suyo”; en el resumen que VALLET DE GOYTISOLO, J.: Estudios sobre garantías reales, 2° ed., Montecorvo, 1977, págs. 18 y ss., nos presenta de las más importantes aportaciones doctrinales en torno a la naturaleza jurídica de la hipoteca, encontramos extractados los argumentos más relevantes en uno y otro sentido. Así, frente a la doctrina de ROCA SASTRE, que encuentra la inmediación en “el poder de iniciativa o impulso del titular de hacer vender ejecutivamente la cosa hipotecada ...” [salta a la vista el contrasentido de que la autosatisfacción consista en hacer (¡a otro!) vender una cosa, pues en esperar que otro dé, haga o no haga algo consisten precisamente los derechos de crédito], se alzan otras interpretaciones que, con más razón, niegan la existencia de inmediación al observar que “el sujeto a quien se atribuye aquella facultad no la realiza por sí mismo [mi énfasis], sino que sólo puede accionar para que los órganos de ejecución coactiva le hagan percibir la suma de dinero acreditada” (CARNELUTTI). También piensa así DE LA CÁMARA, corriente a la que el mismo VALLET, en la pág 21, parece adherirse con palabras muy elocuentes que merece la pena transcribir: “Si se quiere afirmar que junto al derecho procesal a instar la ejecución se interfiere un derecho sustantivo del que deriva aquel poder [el derecho a gozar de la sujeción de las cosas], ese susodicho derecho no puede diferir del que tenían los acreedores ordinarios, cuando instan la ejecución forzosa de los bienes del deudor, para la satisfacción coactiva de su crédito. No es posible atribuir distinta naturaleza a uno y otro, dando carácter real al primero y de potestad personal o procesal a otro, si se considera que, precisamente, es aquel poder a instar la ejecución lo que caracteriza la naturaleza de la hipoteca, desde este punto de vista [desde el punto de vista de la inmediación], o ambos merecen la consideración de derechos reales, o ninguno de los dos lo es.” Acerca de la identidad de las facultades sustantivas del acreedor (sea éste ordinario o garantizado) sobre la cosa (o, mejor, sobre los titulares de derechos sobre la cosa), GARRIDO, J.Mª, “Teoría general de la preferencia”, ADC, 1998, pág. 1783, nota 29: “... no puede aceptarse la descripción del contenido de la preferencia como un “poder sobre el patrimonio del deudor”, pues el acreedor que cuenta con un derecho de preferencia no tiene más derechos que un acreedor normal frente a su deudor en virtud de la preferencia, sino que simplemente posee un derecho adicional frente a ciertos acreedores del común.” La prioridad no es, pues, una de las facultades que la hipoteca otorgue y que distinguiría al acreedor hipotecario de otros acreedores comunes, sino un rasgo externo que fortalece el derecho. No tenemos que buscar en esta prerrogativa una supuesta inmediación carente en el crédito ordinario. 


Vemos así que por lo que al concepto de la autosatisfacción (o inmediación) se refiere, no se encuentra diferencia sustancial entre la posición del acreedor hipotecario y la del acreedor ordinario ante la eventualidad del impago (también GIORGIANNI, “Derechos reales”, op. cit.[141], pág. 12). El contenido del derecho de ambos es el mismo: les faculta a agredir y cobrarse forzosamente con cargo al patrimonio del deudor. La diferencia radicaría en que el derecho de hipoteca permite a su titular el cobro exclusivo y preferente de su crédito, mientras que el acreedor ordinario sólo dispondría de esa facultad a partir de la anotación preventiva del embargo (a la que recurrirá, si es diligente, en todo caso), pero esta última es una diferencia en cuanto a su oponibilidad, no en cuanto al contenido o las facultades que el derecho atribuye. Por ello, no cabe buscar las razones de este trato diferenciado en que en la hipoteca hay una inmediación ausente en el crédito ordinario. La hipoteca es preferente porque el  acreedor hipotecario inscribió tal derecho en el registro de la propiedad (las no inscritas no lo son), informando así a los potenciales operadores económicos que entren en una relación con su deudor pignorante en el futuro de que en caso de insuficiencia patrimonial él cobrará con preferencia -lo cual es coherente, desde una perspectiva económica, con el hecho de haber cobrado una tasa de interés más baja que el acreedor ordinario, pues asume un riesgo menor-. Por tanto, si es la publicidad el rasgo diferenciador que permite un cobro preferente, no es de extrañar que desde el momento en que el crédito ordinario se inscriba pase a comportarse como un verdadero derecho real, pues las facultades que se derivan de tal inscripción son similares a las del acreedor hipotecario: resulta oponible frente a los acreedores ordinarios anteriores -discutible- y posteriores y frente a los garantizados posteriores, siendo también discutible su oponibilidad a los derechos de hipoteca anteriores pero no inscritos. 


Todavía podemos aludir a otras figuras jurídicas que confieren las mismas facultades que la hipoteca y nunca se han considerado, a diferencia de aquélla, como derechos reales. Es el caso de los créditos privilegiados sobre bienes inmuebles previstos con carácter general en el Código Civil y la Ley Hipotecaria, pero también en la legislación sectorial específica, para fijar privilegios que otorgan protección a intereses que ameritan cierta tutela privilegiada en esos respectivos ámbitos, como los que protege el Estatuto de los trabajadores en su artículo 32, al prever el crédito privilegiado a favor de los trabajadores, la Ley de propiedad horizontal, que protege especialmente con cargo al inmueble los créditos a favor de la comunidad de vecinos por las cuotas adeudadas correspondientes a la parte vencida de la anualidad en la que tenga lugar la adquisición y la correspondiente al año natural inmediatamente anterior [art. 9.1 e) LPH], o los créditos privilegiados que gravan al buque con carácter preferente, previstos tanto en la Ley de hipoteca naval (arts. 31.2 -derechos de pilotaje, tonelaje ...)  como en el CCom (arts. 580.7 y 10, únicos dos créditos preferentes a la hipoteca naval, tal y como se desprende del art. 31.4 LHN a contrario).


� Al explicar la estructura de las relaciones jurídico-obligatorias de orden civil reales ya decíamos que la obligación universal que conforma el lado pasivo de la relación jurídico-real puede ser positiva, pero con el matiz de que su exigibilidad se encuentra, en el derecho privado, siempre condicionada. Por tanto, la explicación dogmática de la servidumbre in faciendo es la siguiente: en el lado activo de la relación se encuentra un acreedor que tiene la facultad de exigir una prestación de hacer a cualquiera que en cada momento sea titular del fundo sirviente. En realidad, es una obligación esgrimible erga omnes (el deudor de la prestación de hacer está en un principio indeterminado), pero condicionada a la adquisición de la propiedad del fundo sirviente, que es cuando tal deudor se determina. Sin embargo, para hacer honor a la verdad, parece que desde el momento en que alguien adquiere el fundo sirviente la relación adoptaría los rasgos de una relación de crédito -tal y como la hemos definido al inicio de este trabajo- pues allí decíamos que en las relaciones jurídico-obligatorias reales todos están obligados a lo mismo y en las servidumbres in faciendo la prestación del titular del fundo sirviente y la de las demás personas no coincide, pues mientras que el titular del fundo está obligado a un hacer, los demás terceros están sólo vinculados por la genérica obligación de abstenerse de lesionar los intereses económicos de los demás. Por tantos, obligados civilmente a no hacer. 


� Niega la inmediación en el derecho de opción, DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit.[114], pág. 102: “Es evidente que el derecho de opción de compra inscrito posee una eficacia mucho mayor y que es eficaz contra u oponible frente a los terceros adquirentes, pero ello por sí solo no determina una modificación de la naturaleza del derecho en sí mismo considerado. El derecho de opción no confiere un poder directo e inmediato sobre la cosa, sino simplemente la facultad de decidir su adquisición, y en consecuencia no puede ser considerado como un derecho real.” Compartimos el parecer del autor de que en la opción se encuentra ausente la inmediación. Ya habíamos visto que DÍEZ-PICAZO negaba la inmediación en la hipoteca y, en buena lógica, habría de negarla así mismo en la opción, pues es clara la similitud que existe entre las facultades que ambos derechos atribuyen a sus titulares, y que en ningún caso se ejercen directa e inmediatamente por ellos mismos. Las facultades que la hipoteca u opción otorgan consisten en poder instar la celebración forzosa de una compraventa. Incluso podría configurarse un derecho de opción de tal manera que sus efectos se confundieran con los de la hipoteca, por ejemplo, condicionando la compra de un bien inmueble del deudor al impago del crédito y fijando el precio del ejercicio de la opción en la diferencia entre el bien de mercado y el monto al que ascienda la deuda, pues a fin de cuentas, en la muchas ejecuciones hipotecarias es el propio acreedor quien remata el bien en la subasta. En cualquier caso, en el ejercicio de estas facultades no se reconoce una inmediación como la que ejerce sobre la cosa quien muele grano en un molino ajeno o quien percibe frutos de una cosa para cubrir sus necesidades o de su familia (art. 524 ), porque tanto el optante como el acreedor hipotecario necesitan de la intervención de terceras personas para la satisfacción de su interés. Ya demostramos en la pág. 67 que cesa la inmediación cuando se recurre a los tribunales para la satisfacción del interés.


� El argumento clásico y formalista que se aduce en contra de la inmediación del arrendatario sobre la cosa puede verse en CASTÁN, Derecho Civil, op. cit.[11], pág. 165, quien niega que el arrendatario ejerza las facultades de su derecho directa e inmediatamente sobre la cosa: “La relación inmediata y directa de la persona con la cosa, que caracteriza al derecho real, no la encontramos en el arrendamiento tal como lo regula el Código español. Según el art. 1554, núm. 3º, el arrendador está obligado a “mantener al arrendatario en el goce pacífico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato”. Lejos de resplandecer aquí un derecho independiente o autónomo sobre la cosa, se ve una simple relación indirecta, que precisa la intermediación del arrendador, quien proporciona al arrendatario el goce de la cosa y le mantiene en el mismo durante todo el tiempo de duración del contrato”. En contra, desmarcándose de las formalidades y atendiendo a la sustancia, DÍEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit.[114], pág. 101: “Las cosas no se desarrollan así. El arrendatario es un poseedor de la cosa arrendada y tiene sobre ella un poder directo e inmediato. Es quien utiliza la cosa conforme a su destino y quien extrae de ella sus utilidades y frutos”. Es esta consideración la que nosotros consideramos acertada, porque el concepto de inmediación hay que entenderlo como una relación de hecho con la cosa, que permite a su titular ejercer por sí mismo las facultades en que su derecho consiste.


Incluso desde una interpretación tan formalista del art. 1554 puede llegarse a conclusiones diferentes de las de CASTÁN, porque cuando tal artículo se refiere al deber que pesa sobre el arrendador de “mantener al arrendatario en el goce pacífico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato” puede interpretarse perfectamente que quien ejerce el goce pacífico es el arrendatario y que el arrendador viene obligado, precisamente, a proteger frente a terceros ese poder directo e inmediato que el arrendatario ejerce sobre su cosa. 


Las perturbaciones contra las que el propietario debe reaccionar en beneficio de su contraparte pueden ser de hecho o de derecho. En relación con las primeras, la posesión de la que disfruta el arrendatario le facultaría por sí sola para ejercitar la tutela sumaria de la posesión sin la colaboración de su arrendador, pues cualquiera que lleve en la posesión de la cosa más de un año puede repeler una usurpación forzosa de un tercero a pesar de que éste tuviera una pretensión legítima a poseerla (art. 446) [el ordenamiento jurídico veta el ejercicio de la fuerza incluso a quien tiene razón]. No es necesaria en este caso la colaboración de la contraparte para mantener la posesión pacífica de la cosa, en la que, sin duda, seguirá ejercitando las facultades que el título de arrendamiento le confieren hasta que un tercero con un supuesto mejor derecho le venza en un juicio de fondo. Es precisamente en estos casos, en las perturbaciones de derecho, en las que sí necesita la colaboración del arrendador, que deberá defenderle respecto de las pretensiones contradictorias con el arrendamiento que ejercite algún tercero -por ejemplo, alguien que alegue tener un derecho de superficie sobre el fundo-. Pero el hecho de que necesite la asistencia del arrendador para hacer valer su derecho frente a terceros no significa que el arrendador ejerza en ese supuesto la inmediación o que el arrendatario no la haya ejercido por sí mismo. Esto equivaldría a decir que el propietario de un fundo no inscrito no ejerce por sí mismo la inmediación porque necesita recurrir a su vendedor en los juicios por evicción; no en vano, el vendedor también está obligado, al igual que el arrendador, a mantener al comprador en el goce pacífico de la cosa (art. 1474); un antecedente histórico muy fiable de esta regla puede encontrarse en Gai. D,21,2,49: “Si al comprador se le pidiera el usufructo, debe denunciarlo [rectius, notificarlo] al vendedor, lo mismo que aquel a quien se reclama una parte.”


A mayor abundamiento, decir, tal y como recordaba VILLARES PICÓ [nota 167], que el arrendatario puede incluso defenderse de las perturbaciones de derecho con la acción real hipotecaria (art. 41 LH), que le permite oponer su derecho a los que hubieran adquirido derechos del propietario con posterioridad (pues debieron conocer el arrendamiento a través de la certificación registral), a los titulares de derechos adquiridos con anterioridad y no inscritos [pues al arrendatario no le resulta oponible lo no inscrito (art. 38 LH)] e incluso -durante los cinco primeros años- a los titulares de derechos adquiridos con anterioridad e inscritos, pues ya hemos visto que la ley -excepcionando la lógica de la preferencia basada en la publicidad- otorga ese privilegio a los arrendamientos no inscritos.


� La facultad de poder ejercitar autónomamente un interdicto –ahora tutela sumaria de la posesión- no tiene que ver con la inmediación, pues ésta se define como el ejercicio autónomo de las facultades en las que el derecho consiste y a estos efectos resulta irrelevante que el arrendatario tenga interdictos o haya de recurrir al propietario para recuperar la cosa, pues en cualquiera de los dos casos se necesita acudir al Estado para seguir disfrutando de la cosa, y como hemos visto, no tutela su derecho por sí mismo quien ejercita un interdicto. Pero aun así, si por vía de hipótesis la titularidad de los interdictos fuera un factor a tener en cuenta, veríamos que las razones últimas en las que descansa la atribución de tal titularidad al usufructuario son bastante arbitrarias: fundamentalmente, se considera que el usufructuario cuasi-posee� a pesar de no cumplir con el necesario requisito del animus sibi habendi para poder ser considerado un poseedor con derecho a interdictos. No obstante, se le otorga excepcionalmente esta facultad porque “puede suceder que el usufructuario no se halla en estado de invocar, por su contrato, la protección del propietario”. SAVIGNY, M.F.C.: Tratado de la posesión, Comares, 2005, págs.81-82, enuncia a continuación las razones por las cuales el usufructuario puede verse privado de la asistencia del propietario, algunas de ellas extrapolables también a la situación del arrendatario, que no se entiende por qué no tendría, por las mismas razones, su quasi possessio. SAVIGNY aduce que la acción del usufructuario es in rem, algo que más bien abonaría lo contrario.  


� En palabras de SÁNCHEZ ROMÁN, citado por CASTÁN, Derecho Civil, op. cit.[11], pág. 560.


� CASTÁN, Derecho Civil, op.cit.[11], pág.561: “Además de los caracteres de contrato real y unilateral, propios de todo préstamo, distingue al comodato su índole gratuita. El Código lo reconoce así en el párrafo segundo del art. 1.740 y en el 1.741; según este último, “si interviene algún emolumento que haya de pagar el que adquiere el uso, la convención deja de ser comodato”. Habría, en efecto, en tal caso un arrendamiento de cosa.”


� El precario no está regulado autónomamente, sino como una desnturalización del comodato, en el art. 1750 : “Si no se pactó la duración del comodato ni el uso a que habría de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla a su voluntad.”


� Matiza CASTÁN, Derecho Civil, op.cit.[11], pág. 563, que “modernamente la jurisprudencia tiene del precario una acepción extensa, muy distinta de su sentido estricto romano, pues ha ampliado los casos de precario a todos aquéllos en que una persona posee alguna cosa sin derecho para ello.”


� IGLESIAS, Derecho Romano..., op.cit.[112], pág. 221: “Posible es, en fin, que una persona sea titular de una servidumbre de paso -derecho real-, pero puede ocurrir también que la facultad de pasar por el fundo vecino se deba a un simple contrato celebrado con su propietario.” No cabe duda de que, si se construye como un derecho real, se le da más estabilidad y seguridad al titular, puesto que el derecho perdura a pesar del cambio de titularidad de la finca, pero la facultad económica que se ejercita sobre la cosa es la misma en ambos casos: pasar por una finca ajena. De hecho, desde el exterior no podría distinguirse si el vínculo entre los propietarios de los predios es real o de crédito. Sobre esta idea también DIEZ-PICAZO, Autonomía privada, op.cit., pág. 281: “Por último, hay que señalar que una de las causas que dificualta la solución de nuestro problema consiste en que las mismas funciones económicas y los mismos intentos empíricos que pueden lograrse a través de los derechos reales, pueden conseguirse por medio de relaciones jurídico obligarorias. Ello es especialmente claro en materia de servidumbres y lo es igualmente en lo que se refiere a los demás derechos de uso y disfrute. Piénsese que se puede otorgar a otro un derecho real de usufructo, pero que se puede pactar también una relación jurídico-obligatoria por virtud de la cual le deban ser atribuidos a una persona los frutos y los rendimientos que una cosa produzca.”


� Si está registrado el derecho de servidumbre, se opondrá a terceros en todo caso, pues debieron conocerlo; si no está registrado, no habrá más remedio que aplicar “el derecho antiguo” (art. 1473 para inmuebles y 464 para muebles) y distinguir, por tanto, entre la buena o la mala fe del tercero -desconocimiento o conocimiento de la servidumbre, respectivamente-. Si está de mala fe, se le opone en todo caso. Si está de buena fe, se le opondrá si seguimos la interpretación romanista -prior in tempore, potior in iure-. De acuerdo con la interpretación germanista, al adquirente de un fundo que ignora la existencia de una servidumbre, ésta no se le opondría.


� En la doctrina alemana no parece ser un rasgo definitorio de los derechos reales. SCHWAB, K.H./PRÜTTING, H.: Sachenrecht, 32. Auflage, Verlag C.H. Beck, München, 2006, pág. 7, sólo se definen los derechos reales por su oponibilidad erga omnes: “Los derechos reales se hacen efectivos frente a cualquiera, se caracterizan, por lo tanto, por un absoluto señorío del legitimado. Por ello se encuentran en clara contraposición frente a los llamados derechos relativos, esto es, con las pretensiones frente a una persona determinada, como acostumbra a suceder en el Derecho de obligaciones”. Puede observarse cómo cuando se refieren a la situación de “señorío absoluto” es para identificarla con la posibilidad hacer valer el derecho erga omnes.


� LALAGUNA, E.: “Los créditos hipotecarios”, en Estudios en homenaje al profesor De Castro, tomo II, Tecnos, Madrid, 1976, pág. 103, considera acertadamente que para llegar a la definición de inmediación sólo se han tenido en cuenta algunos derechos, por lo que la definición resultante ha de ser necesariamente incompleta: “Es un modo de proceder que delata la insuficiencia del planteamiento metodológico adecuado para definir qué derechos son reales. Establecer como un postulado que la nota de inmediación es una característica de los derechos reales, pero precisamente sólo de aquellos que implican posesión y goce de la cosa, nos está indicando que tal característica, así establecida, no es válida para determinar el contenido del derecho real de hipoteca…. cuando para establecer esta característica, como una conclusión lógica del análisis de ciertos derechos reales, se ha excluido previamente del campo de observación al que se limita ese análisis el derecho real de hipoteca.” En este capítulo del artículo LALAGUNA redefine el concepto de inmediación para demostrar que en la hipoteca hay una inmediación actual, y no meramente condicionada al incumplimiento de la obligación garantizada. Cierto que en este último supuesto la inmediación de la hipoteca sobre la cosa gravada se manifiesta de forma palmaria, pero ello no obsta para que este elemento también esté presente en la fase de pendencia, pues la mera presencia de ese gravamen resta valor económico al bien gravado en el mismo grado en que disminuyó el patrimonio del acreditante al conceder el crédito que se garantiza. No cabe duda de que cualquier persona pagaría menos por ese bien gravado o incluso no lo adquiriría en ningún caso, lo cual demuestra que el poder directo que el acreedor hipotecario ejerce sobre la cosa, lejos de estar condicionado, limita desde su inscripción las facultades del propietario sobre la cosa, especialmente la facultad de enajenarlo. Este poder también trasluce en las acciones por deterioro o devastación.


No obstante, a pesar de la definitiva crítica de LALAGUNA a la concepción tradicional de inmediación basándose en su inaplicabilidad al derecho real de hipoteca, el autor no da sino directrices muy vagas para hallar un concepto absoluto de inmediación. De hecho, según creemos aquí, no es posible encontrar tal concepto omnicomprensivo, pues teniendo en cuenta la diversidad de derechos a los que se ha estimado conveniente dar naturaleza real y la diversidad de contenidos o utilidades que brindan a su titular, tal concepto iba a resultar tan amplio que muchos derechos de crédito podrían subsumirse también en la definición. Por todo esto resulta preferible la tesis de GIORGIANNI, “Los derechos reales” op. cit.[141], pág. 12, que abandona la búsqueda de la inmediación en la hipoteca por la imposibilidad de encontrar en ella una inmediación que no resultara artificial. Y no sólo por esto, sino también porque, en caso de encontrar tal inmediación a favor del acreedor hipotecario, ¿quién la negaría a favor del acreedor ordinario que ejecuta un bien inmueble? El autor expone en la primera parte de su artículo las críticas a la tradicional teoría diferenciadora de los derechos reales y de crédito con una claridad pasmosa. En cuanto al rasgo de la inmediación en la hipoteca, señala lo siguiente: “ Se dice ... que en la hipoteca la inmediatividad del poder del titular consiste en la posibilidad que tiene el acreedor hipotecario de ejercitar un derecho sobre la cosa sin necesidad de la cooperación del deudor. Sin embargo, la moderna doctrina, más sagaz, no ha dejado de poner de relieve que así entendida la inmediatividad del poder del acreedor hipotecario, resulta un concepto evanescente, y por otra parte, que , bien vistas las cosas, no puede considerarse como una característica exclusiva del poder del acreedor hipotecario comparado con el poder de los demás acreedores”.


� Es la apreciación que puede hacérsele a la definición de MIQUEL GONZÁLEZ, Voz “derecho real”, op.cit.[111], pág. 2367: “La relación inmediata y directa con la cosa, que no significa poder del titular de actuar por sí mismo sobre la cosa, sino que quiere decir que toma a la cosa como objeto inmediatamente sin que dependa de la relación del titular con otra persona ni de la pertenencia de la cosa al patrimonio de un sujeto determinado”[nuestro énfasis]. Nótese que el autor no exige -y así lo recalca expresamente- que el titular pueda actuar por sí mismo sobre la cosa. De esta manera evita la tradicional crítica que niega la inmediación en derechos reales no aparentes como la hipoteca, la servidumbre negativa o la opción, en las que resulta evidente que no hay relación directa entre el titular del derecho y la cosa sobre la que éste se proyecta. El autor cambia entonces de paradigma y enuncia dos nuevos rasgos de un concepto más amplio de inmediación:


i) tomar la cosa como objeto inmediatamente con independencia de la relación del titular con otra persona.


ii) tomar la cosa como objeto inmediatamente con independencia de la pertenencia de la misma al patrimonio de un sujeto determinado


Empezaremos centrando nuestra atención en este segundo elemento, porque resulta evidente que la definición que el autor ha dado de este rasgo de la inmediación es exactamente la definición de lo que se entiende por oponibilidad o, mejor, efectos erga omnes. Ésta siempre se ha definido como la posibilidad de ejercer la facultades que el derecho otorga sobre la cosa independientemente de quién sea su titular. Por ejemplo, tanto el acreedor hipotecario como un titular del derecho de opción -si ambos derechos están inscritos- tienen la facultad de instar la venta forzosa de una cosa ajena “con independencia del patrimonio en el que ésta estuviera”, pero esto no es un rasgo de la inmediación, sino precisamente, el rasgo de la oponibilidad erga omnes.


En el primero de los elementos se pone más el acento en la idea de la satisfacción autónoma con independencia de la relación del titular con otra persona, esto es, sin que jurídicamente alguien venga obligado a observar una determinada prestación para satisfacer su interés. A este planteamiento corresponde hacer la siguiente apreciación, que quizá pueda resultar un tanto purista, pero no por ello menos cierta:


Ya hemos señalado con anterioridad que, incluso en los casos en los que concurre la inmediación en su sentido estricto, el titular del derecho no satisface autónomamente su interés, sino también en la medida en la que los terceros cumplan su obligación de abstenerse de lesionar tal interés. Obligación que nosotros hemos definido como de orden civil (sin perjuicio de que otras ramas del ordenamiento también consideren tal lesión como el presupuesto de hecho de sus respectivas consecuencias jurídicas). Por tanto, no creemos que, en puridad, y menos en sociedad, alguien tome una cosa por objeto con independencia de las relaciones con otros. De hecho, desde que a ese supuesto poder unitario se le denomina “derecho”, ya se está aludiendo implícitamente a que existe una obligación -en este caso pasiva y universal-, pues no se concibe un concepto sin el otro. Trayendo a  colación el ejemplo de DEMOGUE, el prototipo de propietario de acuerdo con esta definición sería el de Robinson en su isla.


� Tradicionalmente se ha diferenciado entre derechos reales limitados y absolutos. El único derecho real absoluto es el de propiedad, que se identifica con la cosa misma y sólo desaparece en caso de que la cosa sobre la que se circunscribe también lo haga, puesto que incluso en el evento de que estuviera asegurada sólo se tiene un derecho de crédito a la indemnización (VALLET, Estudios sobre garantías reales...,op.cit.[183], pág. 351).  No depende, pues, de las vicisitudes que afecten a otros derechos. En cambio, los derechos reales limitados, como derechos que afectan a otros derechos, sí sufren las vicisitudes por las que atraviesen estos derechos que les sirven de base. Así, la hipoteca del usufructo se extingue si se extingue el usufructo, o la del derecho de retracto se extingue con la extinción del retracto. Por eso se dice que estos derechos recaen siempre sobre cosa ajena -si lo hicieran sobre cosa propia, se extinguirían por consolidación-, aunque resulta más preciso decir que recaen sobre un derecho ajeno, pues sólo recaerán sobre cosa ajena en caso de que afecten directamente a la propiedad de otro.


� Es típico de los estudiosos estadounidenses referirse a los derechos reales como a un interés sobre un derecho: Así, por ejemplo, MERRILL, T.W./SMITH, H.E.: “Optimal standarization in the law of property: The numerus clausus Principle”, The Yale Law Journal, Vol. 110, 1, 2000, pág. 17, que abren un apartado rubricado precisamente como “interests in personal property”, que puede traducirse como “derechos reales sobre bienes muebles”.


� Me refiero aquí a derechos reales y de crédito concebidos en toda su pureza y representando cada uno de ellos un extremo de todo el espectro de derechos más o menos oponibles que podamos concebir. Así, desde este punto de vista, el derecho real más puro sería aquél que fuera oponible erga omnes sin excepción, y el homólogo de crédito, el que sólo fuera oponible a la contraparte.


� La identificación entre el concepto de derecho real con su oponibilidad erga omnes aparece también en la jurisprudencia, por ejemplo, de la STS de 4 de Junio de 1964, que se refiere a los elementos que ha de reunir una servidumbre personal (art. 531 ) para poder ser considerada como un derecho real de servidumbre: “el establecimiento de una servidumbre personal, a virtud del título constitutivo por negocio jurídico contractual, precisa, en cuanto se refiere al elemento real u objeto de la misma: 1.° Que se fije concretamente en qué consista el gravamen que ha de soportar el predio sirviente, conforme a la naturaleza jurídica de la servidumbre ... 2° Que para la efectividad del gravamen limitativo del dominio se establezca de manera clara e indiscutible, en armonía con lo que es y significa el derecho real [mi énfasis], una acción erga omnes que potencialmente, desde el principio, y actualizando esa facultad potencial según lo aconsejen o requieran las vicisitudes que puedan oponerse a aquella efectividad, permitan accionar frente a cuantos obstaculicen esa facultad de goce de aprovechamiento parcial que constituya el contenido de la servidumbre por la propia virtualidad del título creador ... accionando directamente contra éste y todos sus sucesores en la propiedad del fundo sirviente, así como frente a cuantos, de hecho o de derecho, desarrollen alguna actividad obstativa al aprovechamiento establecido, con esa trascendencia real, de lo que se sigue que no puede ser bastante a producir tal efecto el hecho de que en un contrato se obligue personalmente una de las partes a respetar una modalidad de uso anteriormente establecida, en cuanto a todo o parte de la finca que se transfiere, aun cuando extienda esa obligación a sus herederos, causahabientes y sucesores, lo que, al no afectar directa o inmediatamente la cosa a la finalidad perseguida, carece de eficacia como derecho real, ya que no puede extravasar lo estipulado los límites que respecto a los elementos personales establece en sus efectos el texto el párrafo 1 del artículo 1257 del CC”. 


Creemos que la sentencia describe perfectamente los rasgos de los derechos reales en el segundo punto que se enumera, pero yerra a la hora de identificar el fundamento de esa oponibilidad erga omnes que tan bien destaca como el más saliente de sus elementos. El fundamento que el alto tribunal parece encontrar a la oponibilidad de los derechos reales reside es que éstos afectan directa o indirectamente la cosa. Así, se dice en la sentencia: “lo que, al no afectar directa o [quizá debiera decir “e”] inmediatamente la cosa a la finalidad perseguida, carece de eficacia como derecho real, ya que no puede extravasar ... el párrafo 1 del artículo 1257 del CC”. Evidentemente, resulta demasiado formalista -amén de no explicar la razón última- decir que un determinado derecho carece de eficacia real porque no afecta directa o inmediatamente a la cosa. A nuestro juicio, decir esto es incurrir en una tautología. Como tendremos ocasión de señalar, el fundamento de la oponibilidad erga omnes de los derechos es de carácter extrajurídico. 


� No tiene interés científico decir que la inmediación en la propiedad consiste en gozar y disfrutar de la cosa con carácter tendencialmente perpetuo; en el arrendamiento, en el uso y disfrute por un periodo tasado contra el pago de una renta; en la opción, la adquisición de un bien por un precio determinado y en un momento acordado, etc, porque de esta manera no llegamos a una concepción genérica que clasifique derechos atendiendo a una característica común.


� Así lo entiende MIQUEL, voz “Derecho Real”, op.cit.[111], pág. 2367.


� Así, la opción de compra inscrita se le opone al acreedor hipotecario porque cuando el optante constituyó su derecho la cosa estaría libre de cargas, y resultaría frustrante para el optante -y a la vez perjudicial para la seguridad jurídica y el tráfico económico- que se le obligara a respetar una hipoteca que no estaba constituida como derecho real en el momento en que aquél contrató su derecho, por muy real que se diga que la hipoteca es-. De haber estado la hipoteca constituida con anterioridad, el optante habría fijado el precio de la eventual adquisición del bien teniendo en cuenta el gravamen que debería respetar (habría fijado el precio de ejercicio de la opción en 200000 euros).


� La absolutividad equivale al ius prioritatis, pues cuando un derecho se opone frente a todos es  necesariamente un derecho prioritario frente a los derechos de quienes sufren la postergación.


� Ya hemos demostrado que los derechos no se ejercen sobre las cosas, sino sobre las personas. Si da la sensación de que el derecho persigue a la cosa es porque éste se opone frente a todos los que tengan un derecho sobre la cosa, ya sea éste el propietario de la misma o los eventuales titulares de derechos contradictorios.


� Considera la publicidad como requisito de la oponibilidad, entre otros, MIQUEL, voz “derecho real”, op. cit.[111], pág. 2368: “ Así la pretensión de eficacia absoluta de los derechos reales implica una necesidad de publicidad que se manifiesta de modo muy especial a través del Registro de la Peopiedad y de algún modo también mediante la posesión...”


� En realidad, la razón de la oponibilidad de un derecho sobre otro hay que buscarla fuera de la ciencia jurídica. Puede hacerse un parangón con el empeño Kelseniano de fundamentar jurídicamente la validez de la Constitución. Kelsen llegó al extremo de “inventarse” una norma superior que diera validez a la Constitución desde un punto de vista de jerarquía normativa. A su vez, se vió en la necesidad de inventar sucesivas normas superiores que iban recibiendo la validez jurídico-formal unas de otras, y así hasta el infinito. Pues bien, de la misma manera que no se puede fundamentar la validez de la Constitución desde una perspectiva jurídica, no cabe tampoco buscar en el Derecho la razón de la prioridad de unos derechos sobre otros. La validez de la constitución se encuentra en la Política. La razón de la prioridad de los derechos, posiblemente, en la Economía. No obstante, hay razones aparentemente antieconómicas que permiten oponer derechos. Un ejemplo es que el arrendamiento no inscrito se oponga al acreedor hipotecario no inscrito o incluso al comprador (venta no quita renta). Esto no tiene explicación desde una perspectiva económica, sino desde la perspectiva de la necesidad de proteger la estabilidad del arrendatario. No obstante, la misma estabilidad se lograría con la inscripción del arrendamiento en el registro, con la ventaja añadida de que así se eliminarían las asimetrías informativas que respecto a las cargas de los inmuebles dados en arrendamiento soportan los potenciales adquirentes de derechos sobre los inmuebles.


� Por ejemplo, las servidumbres no aparentes -como las de luces y vistas- son susceptibles de inscripción registral. En caso de que se inscriban, vincularían a los terceros adquirentes del fundo sirviente. Si no se inscriben, el adquirente del fundo que ignorara su existencia (tercero de buena fe) no tendrá que soportarla, siempre que cumpla con los otros tres requisitos del art. 34 LH. Lo mismo cabe decir respecto de un derecho de opción o incluso de una hipoteca.


� Art. 1875: “Además de los requisitos exigidos en el artículo 1857, es indispensable, para que la hipoteca queda válidamente constituida, que el documento en que se constituya sea inscrito en el registro de la propiedad”. La aparente antinomia entre el art. 1278 y el art. 1875 se resuelve diferenciando el ámbito de aplicación de cada artículo. Así, mientras el art. 1278 se refiere a la validez del contrato, el 1875 se refiere a la válida constitución del derecho real. A disipar esta antinomia contribuyen decididamente los arts. 1279 y 1280, el primero porque presupone la validez del contrato y sólo se refiere a la forma para hacer efectivas las obligaciones de un contrato ya válido por haber intervenido “el consentimiento y demás requisitos necesarios para su validez”. Cuando se refiere al otorgamiento de la escritura para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato está pensando el legislador en los efectos frente a terceros de tales obligaciones. Esta idea se precisa en el art. 1280, en cuyo número primero se prevé el requisito de la forma sólo para los contratos que tengan por efecto la creación, transmisión, modificación o extinción de un derecho real. Mucho más ilustrativo de la eficacia inter partes de un contrato privado y de la función de la forma como fuente de eficacia erga omnes es el número segundo del mismo artículo, que hace preceptivo el otorgamiento de escritura pública para los arrendamientos de bienes inmuebles por seis o más años “siempre que deban perjudicar a tercero”, por lo que hay que entender que será válido el otorgado en documento privado si sólo se pretende que las obligaciones que deriven de tal contrato se queden en la esfera de las partes contratantes. 


Con todo, la cuestión es opinable, porque también late detrás de algunos números del art. 1280 la idea de facilitar la preconstitución de la prueba o la de exigir cierta solemnidad para evitar abusos en contratos que revisten cierta trascendencia, que son gratuitos, o que pueden prestarse a abusos. 


� En tanto el derecho de hipoteca no se inscriba no deviene real porque no se da la condición de su oponibilidad erga omnes, esto es, que todos conocieran el derecho o no pudieran desconocerlo. No obstante, la hipoteca no inscrita sí se opone a los terceros que excepcionalmente la conocieran -si bien esta posibilidad es bastante residual, por tratarse la hipoteca de un derecho no aparente-. Si la jurisprudencia y la doctrina han admitido la oponibilidad de una reserva de dominio no inscrita a un tercero de mala fe -esto es, que conocía el gravamen-, ¿por qué no se iba a oponer una hipoteca no inscrita -que cumple la misma función económica- a un tercero de mala fe -que conociera el contrato de hipoteca-? [v. Parte III, cap.III]. En el fondo, esta forma de proceder no es otra cosa que la aplicación de los principios hipotecarios -mejor decir registrales- más básicos. El nuclear art. 38 de la LH exige buena fe para la adquisición de los derechos tal y como aparecen en el registro -el desconocimiento de los derechos no inscritos-. A contrario, si alguien está de mala fe -conoce un contrato de hipoteca no inscrito sobre una finca que registralmente aparece libre de cargas-, habría de respetar el derecho del acreedor hipotecario, aunque éste no hubiera inscrito la hipoteca, pues la inscripción cumple la finalidad de informar a los terceros de la existencia de los gravámenes. Si este tercero ya estaba previamente informado por otro cauce, no se vé por qué no habría de soportarla.


La diferencia teórica entre un contrato de hipoteca sin efectos frente a terceros y la promesa de constituir hipoteca (art. 1862) reside en que en el primer caso hay un contrato de hipoteca válido y en el segundo sólo existe una suerte de precontrato que obliga al otorgamiento de un contrato de hipoteca. 


� Imaginemos que el derecho de opción no dé al optante la posibilidad de adquirir un inmueble, sino la de adquirir un paquete de acciones de una sociedad que cotiza en el IBEX-35, que en el fondo, no es más que una posición contractual en un contrato multilateral de sociedad que da derechos y obligaciones frente a los demás socios. Hay que ser un verdadero alquimista para encontrar aquí la inmediación sobre la cosa. 


� La mayoría de los terceros estarán comprendidos en el último inciso del artículo, que se refiere implícitamente al art. 34 LH, protector de aquéllos que desconocen los derechos no inscritos. Sólo conocerán el derecho de retracto las partes que lo acordaron y los que traigan causa del comprador si éste le hizo saber al suyo la existencia del derecho del vendedor. Y téngase en cuenta que el comprador está incentivado económicamente a mentir y vender la cosa como libre de cargas, máxime cuando bajo el retracto convencional es fácil que se esconda un préstamo garantizado con la cosa “vendida” -siendo el precio el “préstamo” que el comprador hace al vendedor-.


� Téngase en cuenta la apreciación de que incluso cuando concurre la inmediación entendida en su sentido clásico, el titular del derecho no satisface por sí mismo su interés, sino que resulta necesario, así mismo, la abstención de los terceros, esto es, que cumplan con la obligación negativa -de orden civil- de no perturbar el disfrute del titular del derecho [ver pág. 66]. No obstante, ni siquiera hace falta recurrir a estas sutilezas para descartar la concurrencia de la inmediación en las servidumbres negativas e in faciendo.


� En este sentido, con tibieza, DÍEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit.[114], pág. 77, quien integra la inscripción de los derechos en el registro como culminación del proceso de adquisición de un derecho real sobre un bien o derecho registrado, de lo que se deduce que el autor es partidario de que, respecto de lo inscrito, la inscripción sustituya a la tradición como modo en la creación de los derechos reales: “Naturalmente, esta cuestión [la de la adquisción de efectos erga omnes por parte de un derecho] se encuentra en nuestro sistema implicada con el tema general de la inscripción registral en mataria de inmuenles y con la polémica acerca de si la inscripción suple a la tradición. El beneficiario de un usufructo o de una servidumbre, que hubiera inscrito su título, aunque no hubiera llegado a ser un efectivo poseedor de la cosa, parece que adquiere un derecho que es eficaz frente a terceros.” 


� El modo es la consolidación de la posición jurídica sobre una cosa. Tal consolidación opera cuando, al disfrutar de la posesión de la misma, se evitar de raíz que un tercero de buena fe adquiera la propiedad u otro derecho contradictorio basándose en la función publicitaria de la posesión en otra persona.


� En puridad, y a pesar de la distinción que los arts. 431 ó 432 trazan entre posesión sobre cosas/derechos, es claro que la posesión sólo puede ejercerse sobre cosas. Por tanto, cuando decimos que el contratante de una servidumbre “ha de tomar posesión de la misma” queremos decir que ha de escenificar sobre el fundo sirviente las facultades que su derecho de servidumbre le otorgan. 


� Imaginemos que un fundo no inscrito dispone de un pozo que sólo puede ser utilizado por uno de los titulares de los cinco fundos adyacentes. Si el propietario de uno de los fundos contrata el derecho a sacar agua con carácter exclusivo con el titular del fundo (que pasará, así, a ser sirviente), habrá de apresurarse a tomar posesión de su derecho y ejercer las facultades que tal derecho le confieren -sacar agua del pozo- para enervar la potencial buena fe de un segundo que contrate el mismo derecho y lo escenifique antes que él. Si, de hecho, un segundo contrata ese mismo derecho al día siguiente y toma posesión de él de inmediato, tal segundo, además de haber preconstituido la prueba de la mala fe de un potencial tercero o cuarto, podrá oponer su derecho ex art. 1473 incluso al que le precedió en la contratación del derecho y no lo manifestó erga omnes. La razón de esa prioridad es que el segundo desconoció y no debió conocer el derecho del primero, y puede entenderse incluso como una sanción por la negligencia en la que incurrió el primero al no tomar posesión antes. Si el segundo tampoco manifiesta erga omnes la adquisición del derecho (a través del ejercicio del contenido de la servidumbre -posesión de la servidumbre-), un tercero que contratara el derecho a sacar agua podría oponerlo a los dos anteriores, y así sucesivamente. Si lo contratan cuatro y ninguno lo manifiesta, entiende el Código Civil que el titular de la servidumbre es el primero -el de título más antiguo-, aunque, en puridad, no puede entenderse todavía que sea titular de un derecho real, porque no está en condiciones de oponer su derecho a ninguno, sólo a quien contrató con él (aunque aquí no podemos hablar de oponibilidad), que es el único que lo conoce. Cualquiera de los otros tres contratantes posteriores tendría preferencia sobre él con el solo hecho de tomar posesión del derecho -sacar agua-, a no ser que alguno de los que le precedieron en la contratación del derecho pudiera demostrar su mala fe, esto es, que conocía un contrato de servidumbre anterior. La razón de que todo esto funcione así es que cuesta menos para un titular dar publicidad de su derecho erga omnes que exigir a los terceros el conocimiento del contrato, de ahí que se entienda que está de buena fe el que no disponía de indicios de la celebración del contrato y le corresponda al titular que no dio publicidad demostrar que sí lo conocía. Así mismo, la toma de posesión del derecho representa en este caso el modo. La toma de posesión de la cosa o del derecho -si bien resulta impropio hablar de la posesión de un derecho- sólo tiene sentido dentro del paradigma germanista de adquisición de los derechos reales. La función de la posesión de la cosa o derecho adquirido es la de enervar una segunda venta o constitución de un derecho a favor de un tercero de buena fe. Desde el momento que alguien adquiere la Gewere sobre una cosa, la segunda disposición de una misma cosa o derecho por parte del enajenante le está físicamente vedada, sencillamente porque no la tiene y no genera la apariencia de titularidad que, respecto de lo no registrado, permite adquirir al tercero, digamos “a non domino”. 


� Nos referimos a la corriente encabezada por VALLET, quien considera que cualquier indicio contrario a la propiedad plena del titular registral basta para considerar de mala fe al tercero que no inicia pesquisas para esclarecer el indicio. Sobre si basta para la oponibilidad de un derecho la sospecha de su existencia, basada ésta en indicios extrarregistrales, Parte II, cap. V.3.


� DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op.cit.[114], pág. 99, considera irrelevante la circunstancia de la inscripción del derecho a efectos de considerarlo como un derecho real o personal: “El Reglamento Hipotecario acoge la figura en la misma línea en su art. 16, señalando las circunstancias necesarias para su inscripción en el Registro de la Propiedad. Tanto si se inscribe como si no, el carácter de derecho real parece que no puede ser puesto en duda.” Esta opinión contrasta con lo que manifestaba en cuanto al derecho de opción [“es evidente que el derecho de opción de compra inscrito posee una eficacia mucho mayor y que es eficaz contra u oponible frente a los terceros adquirentes...] o en cuanto al relevante papel del registro de la propiedad en cuanto a la atribución a un derecho de efectos erga omnes [“el beneficiario de un usufructo o de una servidumbre, que hubiera inscrito su título, aunque no hubiera llegado a ser un efectivo poseedor de la cosa, parece que adquiere un derecho que es eficaz frente a terceros”] Ver respectivamente notas 173 y 201 de este trabajo.


� CASTÁN, Derecho Civil, op. cit.[11], pág. 166: “Lo que sí cabe decir es que el arrendamiento, derecho de carácter personal, puede, por virtud de la inscripción ... producir cierto efecto real, cual es el de obligar al adquierente de la finca a respetar el arrendamiento (art. 1571 del Código Civil). Pero este efecto parcial no modifica la naturaleza de la relación jurídica.” Sorprende la afirmación de que la oponibilidad a terceros del derecho no modifique su naturaleza crediticia o personalista, pues en páginas antecedentes enunciaba como rasgo del derecho de crédito el hecho de que “sólo puede exigirse y hacerse efectivo frente a la persona del deudor”(pág. 155). Esta y otras críticas pueden reformularse para refutar la pretendida nitidez de todos los criterios de distinción entre relaciones jurídicas reales y de crédito que el autor expone en las páginas 152-156, y de hecho, el mismo autor da cumplida cuenta de sus puntos flacos y señala las numerosas excepciones que siempre se han planteado a los criterios de diferenciación entre relaciones jurídicas reales y de crédito.


� Art. 14 LAU: “El adquirente de una vivienda arrendada quedará subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco primeros años de vigencia del contrato, aun cuando concurran en él los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria [aunque desconociera el arrendamiento]


Si la duración pactada fuera superior a cinco años, el adquirente quedará subrogado por la totalidad de la duración pactada, salvo que concurran en él los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, el adquirente sólo deberá soportar el arrendamiento durante el tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco años.”


� Como es sabido, i) alquirir de titular inscrito, ii) a título oneroso, iii) de buena fe (en nuestro caso, que ignore la existencia del arrendamiento), iv) que inscriba si derecho.


Es evidente que la habilitación legal especifica que permite oponer un arrendamiento no inscrito es contraria a la filosofía que inspira el funcionamiento del registro. Al permitir oponer derechos no inscritos se entorpece el tráfico económico, pues los adquirentes de derechos sobre inmuebles (por ejemplo, acreedores hipotecarios) repercutirán a sus acreditados los costes en los que incurren por ver postergado su derecho a favor de un arrendamiento incluso posterior y no anotado (ver artículo 13.1 LAU). Dado que al arrendatario le cuesta menos inscribir su derecho de arrendamiento que a los potenciales adquirentes de otros derechos sobre la misma cosa adivinar la carga, resultaría aconsejable que de lege ferenda se prevea la obligación de inscribir el arrendamiento para su oponibilidad a terceros. De lo contrario, el carácter oculto de la carga llevaría a los potenciales adquirentes de derechos sobre inmuebles a desarrollar medidas para compensar la eventual postergación de su derecho. Estas medidas -por ejemplo, un aumento de la tasa de interés de los créditos hipotecarios- encarecerían el crédito, aumentando los costes globales de transacción, lo que supone una externalidad negativa que en términos agregados no se ve compensada -intuimos- por lo que se ahorran los arrendatarios al no inscribir sus derechos. Además, esta regulación incentiva el fraude, pues un deudor hipotecante, ante la inminencia de una ejecución de su inmueble, podría darlo en arrendamiento a un testaferro que finja estar de buena fe (ver art. 13.3 LAU) para desplomar su valor de mercado y frustrar así los intereses del acreedor hipotecario (ver art. 13.1 LAU). Para concluir: apoyamos las medidas protectoras que el legislador arbitra a favor de la estabilidad del arrendatario, pero creemos que incurre en excesos, porque en vez de potenciar la posición del arrendatario frente a la contraparte, la potencia frente a los terceros.


� Fraude al que, por supuesto, está completamente incentivado, pues el bien que va a responder por su deuda no le reporta ningún valor y su conversión en dinero -untrafungible e imposible de rastrear- es la única salida que le queda, pues es harto improbable que en la práctica se le persiga penalmente por tal alzamiento de bienes.


� De no anotarse el embargo de un bien inscrito, el tercero de buena fe adquiriría el bien sin la carga del embargo, pues no debió conocerla y está de buena fe a efectos del art. 34 LH. La razón económica de la inoponibilidad reside, de nuevo, en que al ejecutante le cuesta menos dar publicidad a su pretensión que al comprador averiguar la existencia de la pretensión del ejecutante, esto es, el embargo. Por ello se adopta esta medida incentivadora de las inscripciones.


� En contra de esta consideración no puede alegarse que en el embargo la obligación está vencida e incumplida y en la hipoteca no, por las siguientes razones: i) el incumplimiento de la deuda en la hipoteca nos lleva a una situación similar a la del embargo, por lo que las facultades del acreedor hipotecario serían las mismas ii) si bien es cierto que en el embargo la obligación está vencida e incumplida, es concebible que aún sea posible su cumplimiento tardío, y dado que la mora no extingue la obligación, sino que incluso genera nuevas obligaciones accesorias (los intereses moratorios), podemos decir incluso que el embargado sigue siendo deudor de obligaciones no vencidas.


� Véase a este respecto, DIEZ PICAZO, Fundamentos..., op. cit.[114], pág. 104 (siguiendo a GUASP): “El autor citado piensa que no es erróneo considerar el embargo como un verdadero derecho real. A su juicio concurren las dos características fundamentales de los derechos reales, como son recaer inmediatamente sobre una cosa y poderse hacer valer frente a todos. El bien embargado responde de las resultas del proceso de modo directo, cualquiera que sea su poseedor. Lo que explica que se obtengan mediante el embargo las dos esenciales consecuencias del derecho real: el ius persequendi, que autoriza para dirigirse contra el bien mismo, aunque su titularidad haya variado con posterioridad; y el ius prioritatis, que garantiza al primer embargante en el tiempo la preferencia jurídica en la satisfacción de su derecho.” 


Sin perjuicio de coincidir en el fondo con la idea de que un embargo anotado sea un derecho real, no consideramos -siguiendo con la línea de pensamiento que en este trabajo se propone- como lo más acertado referirse a los rasgos de los derechos reales con los términos de ius prioritatis, ius persequendi o -más usualmente- de reipersecutoriedad, fundamentalmente porque pone más el acento en la -impropia- relación del titular del derecho y la cosa que en las relaciones entre el titular del derecho y los demás titulares de derechos con un contenido contrario. Además, tal y como hemos puesto de manifiesto en páginas precedentes, no conviene decir que la prioridad y la reipersecutoriedad son rasgos inherentes a ciertos derechos que, por ello, son reales. Ya hemos visto que muchos derechos presuntamente reales no pueden ejercitarse contra ciertas personas y que muchos derechos de crédito sí. También hemos visto que, ante la colisión de dos derechos reales, uno tendrá necesariamente que ceder, por lo que uno de ellos ya no será real, pues su titular no habrá podido ejercitar las facultades de su derecho frente al titular del derecho que prevalece (pensemos en una hipoteca inferior en rango a otra). Y, por último, la prioridad no es algo diferente de la reipersecutoriedad, por lo que decir que un derecho es real cuando reúne los dos rasgos es incurrir en una peligrosa redundancia. Si da la sensación de que el embargo autoriza a perseguir la cosa es precisamente porque otorga un derecho preferente frente a cualquier tercer poseedor de la cosa o titular de derechos sobre la misma. Ya dijimos que son dos maneras diferentes de contemplar el mismo fenómeno (ejemplo de la cebra)[II. 2.1.5.]


� Trataremos más en detalle la naturaleza económica de las condiciones al explicar la naturaleza jurídica de la reserva de dominio como la adquisición o resolución de la propiedad respectivamente condicionada al pago o al impago del precio.


� Se dice que la condición resolutoria es “explícita” porque el impago siempre supone de suyo la posibilidad de resolver el contrato por parte del que sí cumplió o estaba dispuesto a cumplir. A pesar de que no se diga expresamente que el impago resolverá el contrato, este efecto está implícitamente previsto en el art. 1124.


� Decimos que impropiamente porque, mientras que la constitución de hipoteca sí garantiza el pago del precio aplazado -pues si éste no se paga, el acreedor hipotecario ejecutaría el inmueble dado en garantía- la condición resolutoria no garantiza el pago del precio, sino más bien la recuperación de la cosa entregada a cambio de él, incluso frente al tercer poseedor de la cosa, que no estaría de buena fe a efectos del art. 34  LH  -conoce por “causas que constan explícitamente en el registro” el derecho del vendedor a resolver la venta-, aunque hay un fundamento legal más preciso para oponerle la resolución: el art. 37 LH, excepción 1ª. 


� A celebra un contrato de compraventa con B, que inscribe la propiedad del inmueble en el registro. En vez de constituir una hipoteca sobre el inmueble en garantía del precio, se condiciona resolutoriamente la compraventa a su impago. Posteriormente, B vende el inmueble a C, quien también inscribe. Si B impaga, A podrá ejercer la resolución contra C. Cualquier derecho que se constituya sobre la cosa en el ínterin también habrá de ceder ante la resolución del vendedor. La cláusula contractual en virtud de la cual el vendedor se reserva el derecho a recobrar la cosa vendida si el vendedor impaga se hace oponible a cualquier titular de cualquier derecho sobre la cosa (salvo al arrendatario hasta que hubiesen transcurridos cinco años) por virtud de su acceso al registro a través de una condición. 


� Art. 93 II LH: “Si el plazo [para el pago de la deuda garantizada] estuviere vencido, podrá el acreedor, o prorrogarlo mediante dicha conversión, o exigir el pago desde luego, para lo cual surtirá la anotación todos los efectos de la hipoteca”


� Si los derechos garantizados por la refacción, así como otros derechos privilegiados ex lege fueran oponibles sin necesidad de hacerlos constar públicamente, cualquier potencial acreedor exigiría una mayor tasa de interés a la hora de otorgar crédito, para ponerse así a cubierto de la eventual existencia de derechos preferentes y desconocidos. De no subir la tasa de interés, exigirían otro tipo de garantías, con la consiguiente amortización innecesaria de bienes. Si el coste que supone a los acreedores privilegiados dar publicidad de su derecho es menor que el interés que eventualmente cobrarían los acreedores para salvaguardarse de eventuales cargas ocultas -y parece que así es-, la necesidad de inscribir los derechos en el registro resulta eficiente. Esto no es óbice para oponer derechos de refacción no inscritos a posteriores acreedores que los conocieran, pero la carga de tal prueba correspondería al acreedor refaccionario.


� Por ejemplo, el derecho de la hacienda local a cobrar el IBI con cargo al inmueble y en perjuicio del que en cada momento sea el propietario o en perjuicio de los titulares de un derecho de hipoteca no debe ser objeto de publicación en el registro para su oponibilidad, pues la existencia del crédito y de su cuantía en un caso concreto es bastante accesible por parte de cualquier interesado, por la determinación del acreedor y por la determinación del valor del crédito. El comprador o potencial acreedor hipotecario podría ponerse en contacto con la hacienda local. Lo mismo cabe decir respecto a las deudas a favor de la comunidad de vecinos, que no representan un problema de cálculo para los terceros. Algo más difícil resulta determinar el valor del crédito que las entidades aseguradoras tengan ex lege sobre las primas de los seguros de los inmuebles, pues se trata de un acreedor más incierto y la cuantía debida puede ser también incierta; sin embargo, este problema carece de interés práctico porque, tal y como vienen redactadas las pólizas de seguros, el impago supone la resolución del contrato. Las aseguradoras no se acogen, evidentemente, al privilegio legal de cobrar la deuda por el impago de las primas con cargo al inmueble asegurado.


En fin, en contraste con estos créditos que no plantean problemas, resulta difícil evaluar el riesgo de la existencia de acreedores refaccionarios en un caso concreto para exigir garantías o tasas de interés acordes con el riesgo, y para evitar que las entidades de crédito incurran en una sobreevaluación de los mismos, resulta aconsejable la publicación de tales créditos preferentes que no sean de fácil acceso.


� Pues ya hemos visto el criterio de la inmediación no resiste un análisis serio y conviene, por tanto, reformular tal teoría y considerar que sólo son reales los derechos que se caractericen por la oponibilidad erga omnes.


� Ya hemos señalado que ésta es una manera impropia de hablar, pues es lógicamente inconcebible que Robinson tenga un derecho, ya que nadie puede ser titular de un derecho si no existen, simultáneamente, uno o varios obligados a observar un comportamiento.


� A medida que vayamos avanzando más en el trabajo, sostendremos incluso que no se trata de una adquisición a non domino, sino que, sencillamente, el presunto propietario en perjuicio del cual adquiere el tercer hipotecario no era un dominus, pues le faltaría para consolidar su propiedad la manifestación externa de tal derecho para evitar que un tercero de buena fe -desconocedor del derecho oculto- adquiera en su perjuicio. En los sistemas en los que se protege a quien confía en la apariencia se da el fenómeno del desdoblamiento de la propiedad, al que Gayo ya se refería en sus Instituciones. Tal desdoblamiento de la propiedad -al que se llegaba como consecuencia de la inobservancia de ciertas formalidades- daba lugar a una propiedad aparente y a una propiedad in fieri, situaciones jurídicas a las que nos referiremos con posterioridad (y valgan estos términos, cómo no, para la titularidad de cualquier derecho). 


� Ver nota siguiente. Para una introducción general sobre el duplex dominium, ver VOLTERRA, Instituciones..., op.cit.[112], pág. 391 y ss.; IGLESIAS, Derecho Romano, op.cit.[112], pág. 233


� GAYO: Instituciones, 40: “... antiguamente ... uno era dueño según el derecho de los ciudadanos romanos o no se le consideraba propietario. Pero posteriormente se estableció una división en la propiedad de modo que uno pueda ser dueño según el Derecho de los ciudadanos romanos y otro tener la propiedad bonitaria. Así, si no te transmito una res mancipi por mancipatio o por cesión ante el magistrado (in iure cessio), sino que simplemente te la entrego, aquella cosa se hace de tu propiedad bonitaria pero sigue siendo mía según el derecho de los ciudadanos romanos hasta que tú, poseyéndola, llegues a adquirirla por usucapión, pues cumplida la usucapión comienzas a tener el pleno derecho, es decir, tienes en la cosa tanto la propiedad bonitaria como la civil, como si se te hubiera transmitido la cosa por mancipatio o por cesión ante el magistrado”. El duplex dominium al que Gayo se refiere es consecuencia de la venta de una res mancipi (esto es, aquellos bienes que en la época más arcaica y autárquica representaban una mayor utilidad económica para la familia romana. Posteriormente, quizá, los inmuebles) sin haber observado las reglas formales de la mancipatio. El ritual de la mancipatio, dada la trascendencia de la cosa que se transmitía, tiene el propósito intrínseco de escenificar públicamente las mutaciones jurídico-reales sobre las cosas. Siendo esto así, es lógico que la falta de publicidad de la transmisión condene al comprador a la clandestinidad de la propiedad -o mejor, titularidad- in bonis, obligándole a usucapir para devenir un titular pleno. Sin perjuicio de profundizar en ello supra, remitimos al lector interesado a IGLESIAS, op cit.[112], pág. 233 y a la extensa bibliografía allí citada.


� Entre otros, DE LA RICA ARENAL: “Contribución de la legislación hipotecaria a nuestro progreso jurídico”, RCDI, 1951, págs. 518-519: “... quiérase o no se quiera, el presente nos ofrece dos clases de propiedad inmueble, netamente diferenciadas. Una, por lo común de escaso valor, o desvalorizada, anárquica o indisciplinada, que regida exclusivamente por el Código Civil, se transmite clandestinamente, sin necesidad de Notario ni de Registrador y casi siempre sin pagar impuestos; que es fácil presa de la usura y de los apetitos de la curia, quizá apta para la vida de aldeas míseras y para la mentalidad de los “tíos Celedonios” pero impropia de una economía social de más alto nivel. Y otra propiedad, legalizada, jerarquizada y disciplinada, que vive en régimen de publicidad y contribuye al levantamiento de las cargas del Estado, que sujeta en su dinámica a las disposiciones legales, que ofrece sólida base para el crédito, que es perfectamente conocida por el Estado y por todos a cuentos interese: y que, en fin, se regula preferentemente por la especial legislación hipotecaria y en lo no ordenado por ésta por el Código Civil. No sé si esta dualidad es un bien o es una mal; pero es un hecho cierto, evidente.” También citado por LACRUZ BERDEJO, “Inscripción y tradición”, RCDI, 1957, pág.5: “La ley hipotecaria, ajena a la tradición, rige para la propiedad inscrita y para la eficacia erga omnes, en tanto que el Código Civil, fiel al título y al modo, rige para la no inscrita y para la eficacia inter partes”. Alude, así mismo, a este desdoblamiento de la propiedad DE LOS ÁNGELES SOZA, M.: “La “Insinuatio” y la “Traditio” inmobiliaria en el Derecho romano postclásico”, Revista de Estudios Histórico-Jurídicos, XXV, Valparaíso, Chile, 2003, nota 26: “Un aspecto interesante de este mecanismo de registros [se refiere al egipcio] -y en esto se asemeja a los sistemas modernos de inscripción inmobiliaria- es que podía suceder que la propiedad se separase de la posesión, de modo que se tuviesen dos propiedades, una jurídica y otra de hecho …]. Es precisamente, como luego diremos, la protección de la confianza en la posesión lo que origina este disloque de la propiedad.


� Basta consultar una decena de artículos de la Revista crítica de Derecho inmobiliario sobre el tema para constatar cómo se cita e interpreta por activa y por pasiva el fragmento de la Ley hipotecaria de 1861 que se refiere al fenómeno de la doble propiedad en los siguientes términos: “Según el sistema de la comisión, resultará de hecho que para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demás derechos reales en tanto se considerarán constituidos o traspasados en cuanto conste su inscripción en el registro, quedando entre los contrayentes cuando no se haga la inscripción, subsistente el derecho antiguo, Así, una venta que no se inscriba no se consuma por la tradición, no traspasa al comprador el dominio en ningún caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se inscribe, aunque obtenga la posesión, será dueño con relación al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripción.” Citado por GORDILLO CAÑAS, A.: “La peculiaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los modelos latino y germánico: La publicidad registral como apariencia jurídica”, ADC, 1994, pág 71, nota 173. También se encuentran referencias -incluso más explícitas, si cabe- a la doble propiedad en la exposición de motivos de la reforma hipotecaria de 1944: “Cierto  es que el vigente ordenamiento inmobiliario implica la coexistencia de dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita, sometidas a regímenes distintos. Pero ínterin la mayor parte de ellas permanezca al margen del registro, no se podrán dictar, con esperanzas de éxito, las disposiciones adecuadas en evitación de semejante dualismo.”, tomado de PAU PADRÓN, A.: “Efectos de la inscripción en la constitución de los derechos reales”, RCDI, 1994, pág. 2190.  


� Se puede reconocer fácilmente lo que aquí he dado en llamar el fenómeno de la doble propiedad en la doctrina alemana del ius ad rem, referida, como se sabe, a la situación del titular de una expectativa de dominio pleno y digna de tutela. Esa titularidad incompleta, de crédito, con vocación de entronizarse en derecho real, se reconoce precisamente en el comprador que no ha inscrito una cosa registrada sobre la que ya ha recibido la Auflassung -máxime en un sistema registral de inscripción constitutiva como el alemán- (873 BGB) o al comprador al que todavía no le ha sido entregada una cosa no registrada (929 BGB).


� GIORGIANNI, op. cit.[141], pág. 20. También se vuelve sobre esta idea en la pág. 25.


� Idem, pág. 21, pero quizá con mayor claridad en la pág.25.


� DÍEZ-PICAZO, Fundamentos..., op.cit.[6], pág. 68, es consciente de que la distinción entre derechos de crédito y reales que se traza de acuerdo con la teoría clásica nos da dos conceptos que no son “círculos tangentes o separados, sino .. secantes entre los cuales, por consiguiente, existe una zona común”. De ahí que se adhiera a la corriente de los autores que han puesto de relieve que tal distinción es insuficiente en el actual Derecho positivo. Posiblemente esté aludiendo implícitamente a GIORGIANNI. Sea como fuere, la nueva clasificación que el autor propone coincide esencialmente con la del profesor italiano que aquí estudiamos, razón de más para prestar particular atención a estos nuevos criterios de clasificación que DÍEZ PICAZO expone como sigue: “Todo ello induce a pensar que la distinción de los derechos patrimoniales debe ser, cuando menos, doble y hacerse atendiendo a dos criterios: en primer lugar, el criterio de la eficacia [GIORGIANNI habla de inherencia] , que permite distinguir entre derechos reales y derechos no reales; y en segundo lugar, el criterio de la función económica que cumplen o la estructura del poder que otorgan a su titular, que permite distinguir los derechos de difrute frente a los derechos de obligación [GIORGIANNI se refiere a este criterio exactamente en los mismos términos, los que hemos resaltado en cursiva]”. 


� La inherencia es, por tanto, diferente de la inmediación. GIORGIANNI, “Derechos reales”, op.cit.[141], pág. 22: “Apenas hace falta añadir que la inherencia no puede confundirse con lo que antes se llamó inmediatividad. Esta última se refiere a la estructura del poder del titular, esto es, al modo como éste persigue la realización de su interés, mientras que la inherencia se refiere al ligamen del poder con la cosa. Así, por ejemplo, la hipoteca no atribuye al titular un poder inmediato sobre la cosa para la satisfacción de su interés y, sin embargo, se da en ella una verdadera inherencia en el sentido de que el derecho sigue a la cosa, cualquiera que sea su propietario (art. 2808, C.c.). Por el contrario, el arrendamiento de bienes muebles, aun atribuyendo al titular un poder inmediato sobre la cosa para la satisfacción de su interés, no se puede decir que sea inherente a la cosa misma, dado que es inoponible al tercer adquirente de buena fe (art. 1559, párrafo primero).” 


Al leer este párrafo puede observarse que el autor no traza una distinción clara entre la inherencia y lo que en la doctrina se entiende por “reipersecutoriedad” u “oponibilidad”. Respecto de la hipoteca dice que “se da en ella una verdadera inherencia en el sentido de que el derecho sigue a la cosa [mi cursiva]”. Del arrendamiento dice que “aun atribuyendo al titular un poder inmediato sobre la cosa para la satisfacción de su interés, no se puede decir que sea inherente a la cosa misma, dado que es inoponible al tercer adquirente de buena fe.[mi cursiva]". He aquí un claro ejemplo de cómo los conceptos de inherencia, absolutividad, reipersecutoriedad o efectos erga omnes son intercambiables y carecen de un significado autónomo si se les examina con rigor. Sobre esto último, cap. II.2.1.5. Como ya hemos dicho, la razón de la preferencia, oponibilidad, reipersecutoriedad o efectos erga omnes de los derechos no hay que buscarla en el Derecho, sino fuera de él, en otras ciencias, como la economía. De lo contrario, las explicaciones que se darán serán siempre formalistas, como que el derecho es inherente a la cosa porque la persigue, la persigue porque se opone a todos la que la tengan en su patrimonio y se opone a todos los que la tengan en su patrimonio porque el derecho es inherente a la cosa.


� GIORGIANNI, “Derechos reales”, op.cit.[141], pág. 22: “... como quiera que la esencia del derecho consiste, más que en la ligazón del poder con la cosa, en la inherencia de aquél respecto de la cosa misma ... el Ordenamiento asegura tal satisfacción sólo si los terceros han sido puestos en condiciones de conocer la existencia de aquel poder. Los medios más idóneos para tal fin son la posesión, por lo que se refiere a las cosas muebles, y la anotación en un registro especial para los inmuebles y para cierto número de cosas muebles [las identificables]”. Resplandece aquí la conveniencia de adoptar una nueva clasificación que ya proponía el maestro DE CASTRO: la sustitución de la clásica summa divisio de los bienes en muebles/inmuebles por la de bienes registrables/no registrables.


� A lo largo del presente trabajo incidiré varias veces en la idea de que la publicidad es necesaria pero no suficiente para que un derecho se oponga a todos, requiriéndose además por parte del legislador una valoración de la oportunidad económica de su oponibilidad -de acuerdo con los criterios de Merril y Smith que enseguida se estudiarán- para su inclusión dentro de ese numerus clausus de derechos reales que deben existir.


� GIORGIANNI, “Derechos reales”, op. cit.[141], pág. 22: “Hay que advertir, sin embargo, que la absolutividad es una característica común a otros derechos patrimoniales -y entre ellos, a una serie de derechos personales- en los que falta la inherencia respecto de la cosa y que no pueden por ello ser calificados como reales, por ejemplo, los derechos sobre bienes inmateriales”


� Idem, pág. 10 el autor diferencia -a mi juicio innecesariamente- entre dos significados de “absolutividad”. De acuerdo con el primero “se intenta usualmente designar el fenómeno consistente en que en el derecho real se verifica la instauración de una relación entre el titular y todos los demás miembros de la comunidad jurídica a los cuales incumbe un deber negativo...”. De acuerdo con el segundo significado “se atribuye al carácter absoluto del derecho real en contraposición a la relatividad del derecho de crédito ... [la facultad de ser] ejercitable erga omnes, [mientras] el segundo sólo puede ejercitarse frente a la persona del deudor.” Entiendo que con esta distinción el autor pretende diferenciar la posición pasiva universal que corresponde a todos los obligados en una relación jurídico-obligatoria real -obligados, por tanto, a observar una abstención- de la situación en la que se encuentran los titulares de derechos que se ven postergados por la existencia de uno preferente, a los que el derecho se opondría. 


� Idem, págs. 23 y 24.


� Ya hemos puesto de manifiesto que la mayoría de los derechos se satisfacen por el comportamiento respetuoso o acorde a Derecho de la totalidad de las personas que viven en sociedad, por lo que -en puridad- incluso las obligaciones en las que es interés e satisface presuntamente por una colaboración activa de un -presunto- único deudor, se está satisfaciendo, a la vez, por la colaboración -manifestada a través de prestaciones negativas de “no hacer” (art. 1088)- de los terceros que conozcan el interés -deudores extracontractuales-. Sólo hay un caso concebible en que el interés se satisface por una única persona: el interés que se satisface por una omisión personalísima, pues por mucho que un tercero malicioso quiera frustrarlo, no está en condiciones de hacerlo, pues no se puede interferir en una omisión ajena (salvo que le coaccione, como ya vimos).


� Por la misma razón manifestada en la nota anterior, no es concebible que una persona satisfaga autónomanente su derecho, ya que el interés se satisface, así mismo, por la abstención de lesionar el interés por parte de todas las personas que lo conozcan.


� Ya hemos tenido oportunidad en otro lugar de recordar que el ordenamiento muy excepcionalmente reconoce al titular de un derecho la facultad de autotutelarlo en caso de oposición contumaz del obligado, por lo que la colaboración de un tercero es en todo caso necesaria. Curiosamente, así lo pone de manifiesto GIORGIANNI, como no puede ser de otra manera, al inicio de su trabajo, al criticar el concepto de la inmediación como algo característico de los derechos reales –v. nota 114 de este trabajo-.


� Puede apreciarse que el autor no acaba de formular definitivamente su clasificación. Ver GIORGIANNI, “Derechos reales”, op. cit.[141], pág. 20: “ Los derechos patrimoniales examinados podrían ser clasificados, por tanto, tomando en consideración la estructura del poder concedido al titular, del siguiente modo: obligaciones, derechos de disfrute (donde podría distinguirse entre derechos de disfrute sobre cosa propia y sobre cosa ajena), derechos de garantía (sobre cosa ajena), y, podría añadirse, derechos potestativos [mi énfasis]”.


� De entre los derechos de disfrute el autor  dintingue entre aquéllos que recaen sobre cosa propia y los que lo hacen sobre cosa ajena. A estos últimos los llama derechos de garantía. Sin embargo, un derecho de garantía como la hipoteca entraría dentro de lo que él llama derechos obligacionales y no de disfrute, pues dada la proscripción del pacto comisorio en nuestro ordenamiento, le estaría vedado al titular del derecho satisfacer su interés con cargo a la cosa y tendría que acudir necesariamente a los órganos jurisdiccionales para la tutela de su interés, y ya hemos visto que el propio autor considera que quien necesita instar la colaboración de los órganos jurisdiccionales para la satisfacción de su interés no lo ejerce por sí mismo directa e inmediatamente. 


Tampoco es necesario diferenciar entre si el derecho recae sobre una cosa propia o ajena, pues no se trata de una clasificación que discrimine en función de a quién le corresponde la propiedad, sino en base a la estructura de poder del titular del derecho. Por ello, tanto si el disfrute es de una cosa propia -propiedad- como de una cosa ajena -usufructo o arrendamiento inscrito- el derecho será de aquellos que GIORGIANNI llama “de disfrute”. 


� La expresión de numerus apertus no es, sin embargo, unívoca, sino que caben dos acepciones de la misma: una estricta y otra amplia. Decimos en sentido estricto o propio que un sistema de derehos reales los contempla con carácter de numerus apertus cuando las partes contratantes estuvieran autorizadas sin límite a dar efectos erga omnes a los derechos que recíprocamente se atribuyan. Por el contrario, un sistema de derechos reales es de numerus apertus en sentido amplio o impropio cuando la ley pueda eventualmente crear derechos adicionales a los expresamente tasados en la Ley Hipotecaria. En este trabajo se utiliza el giro numerus apertus en su sentido estricto, esto es, como plena capacidad ilimitada de crear derechos reales. 


Manejan un concepto amplio o impropio de numerus apertus, DÍEZ PICAZO,L.: “Autonomía de la voluntad...”, op.cit.[6], pues a pesar de admitir en la página 284 que para nuestro derecho rige la doctrina del numerus apertus, el autor desarrolla a continuación [págs. 293 y ss.] los criterios que han de limitar la autonomía de la voluntad de las partes a la hora de crear nuevos derechos reales, por lo que el sistema que propugna el citado autor ya no es de numerus apertus en sentido estricto. También ACEDO PÉREZ, “Derechos reales innominados”, op.cit.[3], pág. 487-488 afirma claramente que en nuestro Derecho rige el principio de numerus apertus: “Pero el Derecho español admite el principio del numerus apertus, según declara el artículo 7. del Reglamento Hipotecario...”. Sin embargo, en la pág. 492 dice que las partes no están autorizadas a crear nuevos derechos reales: “El legislador se ha reservado la facultad de conceder el privilegio de la registración a determinados derechos personales, con la cual quedan investidos de energía o eficacia real. Pero los particulares no pueden convenir -excepto en los casos en que la ley lo autoriza expresamente- que un derecho personal se configure como real y que ese pacto se haga constar en el registro [mi énfasis]”. No creemos que un sistema sea en rigor de numerus apertus si las partes contratantes no pueden crear un derecho real que las leyes no les autoricen a crear, pues en este último caso habrá sido la ley y no las partes las que hayan creado el derecho.


� Como exponente de la interpretación que los académicos de la tradición anglosajona hacen del sistema de numerus clausus continental, valga citar a MERRIL y SMITH, coautores de un influyente trabajo que mide el impacto económico de la eventual adopción pura de un sistema de numerus clausus vs. apertus y que demuestran la existencia de un punto de equilibrio en el que se alcanza la eficiencia (óptima estandarización): “Dadas las diferencias entre los sistemas del civil-law y del commom-law, quizá no sorprenda que [la doctrina del] numerus clausus esté expresamente reconocida en aquél pero no en éste. La jurisprudencia del civil-law se basa en la premisa de que el código es la fuente exclusiva de las obligaciones legales. De ahí que si el código reconoce ciertos derechos reales, pero no otros, se siga lógicamente que las formas enumeradas en el código son los únicos derechos reales ejecutables ante los tribunales. Las partes no podrán crear nuevos derechos reales por medio de un contrato, ni tampoco podrán los tribunales, basándose en su propia autoridad, inventar nuevos derechos reales, porque esto contradiría  el estatus del código como la única fuente de obligaciones legales. De ahí que el único modo de añadir o substraer derechos reales legalmente sancionados sea a través de la enmienda del código por parte del legislador …” MERRILL, T.W./SMITH, H.E.: “Optimal standarization...”,op.cit.[19], págs. 9 y ss.


� “El common-law, por supuesto, rechaza la asunción de que la ley sea la fuente exclusiva de las obligaciones legales. Especialmente en derecho privado -contratos, daños y derecho de cosas-, se considera que los tribunales del common-law tienen la facultad inherente de definir principios legales básicos y obligaciones.  La explicación Blackstoniana para esta autoridad judicial reside en que los tribunales del common-law ejecutan principios basados en costumbres inmemoriales. La justificación moderna es que los tribunales del common- law ejercen su  inherente autoridad para dirigir la política jurídica por lo que al Derecho privado se refiere, con sujeción a la revisión legislativa … El rechazo del common- law a la exclusividad postulada por el civil-law implica  que el numerus clausus no puede derivarse deductivamente de fundamentales postulados del sistema legal. En los sistemas del common-law, no hay una razón esencial por la que los derechos reales existentes hayan de derivar de la ley, ni hay razón esencial alguna por la que los derechos reales existentes no deban estar sujetos a suplementación o revisión judicial”, MERRIL & SMITH, op cit., pág. 10.


� Idem, “Y con todo, a pesar de la ausencia de imperatividad detrás del numerus clausus en los sistemas del common-law, resulta razonablemente claro que los tribunales del common-law se comportan frente a los derechos reales de manera muy similar a como los tribunales del civil-law lo hacen: Tratan los previamente reconocidos derechos reales como una lista cerrada que sólo puede modificarse por el poder legislativo. Este comportamiento no puede atribuirse a un explícito o implícito mandato del legislativo. Se describe mejor como una norma de autogobierno judicial [judicial self-governance] . Desde el prisma de la jurisprudencia, el numerus clausus funciona en el common law más como un canon de interpretación …” El autor trae a colación el clásico ejemplo del arrendamiento que se celebra por el tiempo que dure la guerra. Si el Derecho por el que se rigen los arrendamientos -dice el autor- fuera el de contratos, no habría ningún inconveniente en permitir que se ejecutara en sus propios términos, sin embargo, en esta caso los tribunales tratarán de reconducirlo a uno de los cuatro tipos de arrendamientos que existen -tenancy for a term of years, periodic tenancy, tenancy at will, tenancy at sufferance-. He aquí un ejemplo de escrupuloso respeto a la doctrina del numerus clausus.


� Como es bien sabido, los argumentos principales que abonan la interpretación de que nuestro sistema registral responde al modelo de numerus apertus residen en i) el artículo 1255, que consagra la autonomía de las partes en la articulación jurídica de sus relaciones económicas siempre y cuando no transgredan la ley, la moral o el orden público -y aún así no hay que perder de vista que la oponibilidad a terceros de derechos que nazcan al abrigo de la autonomía de la voluntad puede afectar a este último si se formula como la seguridad del tráfico-, ii) el artículo 2 de la Ley Hipotecaria, que después de nombrar exhaustivamente los derechos clásicos conocidos deja la puerta abierta a otros de configuración voluntaria a través de la fórmula "y otros cualesquiera reales". Pero quizá el argumento más contundente sea el siguiente: iii) El artículo 7 del Reglamento Hipotecario dispone la obligación de inscribir, además de los títulos previstos en el art. 2 LH, “cualquier acto o contrato de naturaleza real que, sin tener nombre propio en Derecho, modifique, desde luego, o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales”. Es especialmente revelador que el legislador utilice la expresión “que sin tener nombre propio en Derecho”. 


Los que contestan esta interpretación aducen que el artículo 7 RH, por ser de carácter reglamentario y contradecir el artículo 2 LH, ha de tenerse por nulo. Por lo que hace al argumento de la autonomía de la voluntad, aducen que no juega en este aspecto por ser contra legem o contravenir el orden público y, finalmente, contestan el argumento del artículo 2 de la LH aduciendo que de haber sido un sistema de numerus clausus, el legislador no se habría molestado en citar exhaustivamente todos los derechos reales a los que se refiere en tal artículo. De lege ferenda, me parece más consistente la segunda opinión, la que concibe el sistema como de numerus clausus, por las razones que enseguida se expondrán -si bien parece que de lege lata resulta menos forzada la consideración del sistema de derechos reales como de numerus apertus-.


� El nuevo registro de bienes muebles que se nos avecina ha de abordarse con reflexión y buena técnica jurídica, pues como cualquier nasciturus, está más expuesto a la infección de las nuevas pseudo instituciones jurídicas que no cumplen una función adicional, de las que ya hemos hablado al inicio de este trabajo y entre las que se encuentra la reserva del dominio. Son de tener en cuenta a este respecto las elocuentes advertencias de un hipotecarista tan solvente como DE LA RICA ARENAL, en “Contribución de la legislación hipotecaria...”,op. cit.[12], págs. 499 y ss.: “No sintamos impaciencia. La legislación hipotecaria tardó más de treinta años en llegar a ser realidad. También la mobiliaria necesitará un lapso de tiempo dilatado para llegar a promulgarse. Hay que madurar bien los conceptos antes de convertirlos en letra legal, en preceptos obligatorios, si no se quiere que éstos caigan en el vacío, fracasando al tiempo de nacer.


� Un sistema registral con derechos reales tasados como el austriaco resulta más eficiente por las razones económicas que a continuación se exponen y que se centran básicamente en el ahorro de costes de transacción y la disminución de la litigiosidad. Por otra parte, los costes en que se incurre por la adopción de un sistema cerrado son las que expone GORDILLO CAÑAS [“La inscripción en el Registro de la Propiedad (su contenido causal, su carácter voluntario y su función publicadora de la realidad jurídico inmobiliaria o generadora de su apariencia jurídica)”, ADC, tomo I, Enero-Marzo 2001, págs 28 y ss.],  referidas a la indagación de la causa -concreta- del título (1274) y al mayor escrutinio que los profesionales registrales habrían de desplegar en la calificación del título.


� Los académicos anglosajones se refieren indefectiblemente a los derechos sobre cosas ajenas como intereses. Ya hemos utilizado en alguna ocasión este término al referirnos a los rasgos comunes de los clásicos derechos reales –decíamos que todos se caracterizaban por otorgar un interés sobre la cosa, que no es otra cosa que la facultad de incidir sobre la cosa desde una determinada perspectiva-. Dado que parece un término afortunado, lo introduciré infra en mi definición de los derechos reales y aparecerá a lo largo del trabajo con bastante frecuencia.


� Se entiende por “precio de reserva” el precio máximo que un consumidor está dispuesto a pagar por la adquisición de un bien o un servicio.


� De todas las posibles razones que aduce DÍEZ PICAZO para limitar la autonomía de la voluntad de las partes en la creación de derechos reales, la única válida en sí misma -no creo que haya más- es la que aduce en las págs 283, 284 y 293, y que toma de la jurisprudencia existente en torno esta cuestión: Un sistema de numerus clausus “favorece los cálculos de los terceros adquirentes”. El autor aduce muchas más razones para apuntalar esta opinión: i) las innegables ventajas de facilitar la labor del registrador, ii) evita la creación de derechos innominados y ambiguos iii) hay que respetar los límites que impiden la amortización de la propiedad iv) la manifestación o declaración de voluntad debe llenar los requisitos de fondo y forma que impone la especial naturaleza de tales derechos y las características externas que han de trascender a los terceros, v) para constituir un derecho real es necesario que se dé en ello un interés serio y legítimo.


Entiéndaseme bien: no niego que algunas de estas razones sean válidas para limitar la autonomía de la voluntad de las partes contratantes al crear nuevas relaciones jurídico-obligatorias reales, sino que la mayoría de las razones que se alegan para limitar tal voluntad también lo serían -y de hecho están concebidas para ello- para limitarla también en cuanto a la constitución de relaciones jurídico-obligatorias de crédito. En segundo lugar, algunas de las razones que se aducen no constituyen razones nuevas o “autónomas” para fundamentar la limitación de la voluntad en la creación de derechos reales, sino que sólo son razones en la medida en que coadyuvan o favorecen el cálculo de los terceros, que sí es la verdadera razón en sí misma. Pasemos a hacer una análisis individualizado de las razones que se esgrimen:


i) La ventaja de facilitar la labor del registrador.


A este argumento formularé dos objeciones. 1) El hecho de que la labor del registrador se complicara con la introducción de un sistema de numerus apertus no habría de ser per se argumento definitivo para limitar la libertad de las partes contratantes en la creación de derechos reales, pues seguramente tal complicación de la labor de los registradores conllevaría alguna consecuencia positiva que habría que comparar con el encarecimiento del servicio registral. Bien podría ser, por ejemplo, que los beneficios que todas las partes obtuvieran de la instauración del numerus apertus y la publicidad registral fuera suficiente como la asumir el coste adicional que los registradores les repercutirían por realizar una calificación más compleja. De hecho, una prueba de que la complicación de la labor de los registradores resulta saludable en términos agregados es que los sistemas de registros en los que el registrador califica el título y verifica el tracto bajo su responsabilidad (registros de títulos) ofrecen como consecuencia de ello una certificación totalmente depurada y fiable, lo cual ahorra costes de litigios y de contratar a un especialista en rastrear el título (como los solicitors británicos) o de contratar un seguro de títulos (title insurance), como sucede en EEUU. Con este sólo quiero poner de manifiesto que el argumento de que el sistema registral se hace más costoso no es definitivo, sino que hay que ponerlo en relación con otros elementos y hacer la correspondiente valoración. Para una comparación de los registros de documentos y de títulos desde una perspectiva económica, véase ARRUÑADA: La contratación de los derechos de propiedad: Un análisis económico, Fundación Beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004.


Mas no es éste el principal argumento que quería aducir en cuanto a esta primera razón, sino el siguiente, dirigido a cuestionar la presuposición de que la labor del registrador se complicaría con un sistema de numerus apertus: 2) No es tan seguro de que la labor del registrador fuera más complicada en un sistema de numerus apertus. Bajo un sistema de numerus clausus, la labor del registrador se complica por el mandato legal de verter la voluntad de las partes en uno de los moldes predispuestos por el ordenamiento jurídico. Se impone al registrador la prohibición de inscribir aquellos pactos y cláusulas “sin trascendencia real” [tendremos ocasión de analizar lo desafortunado de esta expresión], por lo que en cantidad de ocasiones se encuentran con la penosa tarea de averiguar si el derecho que se expresa en la escritura es real o no [hemos demostrado que el carácter de real no es algo intrínseco a un derecho, sino un atributo externo], o si cumple con los vagos requisitos que excepcionalmente se establecen para permitir su inscripción. Sin embargo, bajo un eventual sistema de numerus apertus los registradores no actuarían con ese celo o cautela, sino decididamente con más libertad. Bastaría con que inscribieran aquellos derechos a los que las partes hubieran querido dar eficacia erga omnes en virtud de la inscripción registral y se habrían librado del corsé de interpretar la voluntad de las partes y reconducir tal voluntad a un derecho real típico, dejando tan ardua labor a los terceros. En conclusión, no creemos por estas dos razones que sea válido alegar a favor de un sistema de numerus clausus de derechos reales que bajo tal interpretación se facilita la labor del registrador.


ii) Evita la creación de derechos innominados o ambiguos:


También haré dos matizaciones a esta segunda razón. La primera de ella irá referida a la inconveniencia de que a través de un sistema de numerus apertus se creen derechos ambiguos a los que se le pretenda conferir trascendencia real. La segunda se centrará en los derechos innominados: 1) Cuando se debate la alternativa entre considerar nuestro sistema como de numerus apertus o clausus se está presuponiendo, evidentemente, que los derechos que se constituyan tendrán unos perfiles definidos y otorgarán a sus titulares unas cualidades bien perfiladas. No podrán crearse, por muy apertus que sea el sistema, derechos reales con un contenido ambiguo, pues además de ir en contra de la determinación del objeto de los contratos, el registrador no los inscribiría. El argumento que esgrime DÍEZ PICAZO es, por supuesto, el siguiente: si se permite crear nuevos derechos reales en virtud de la autonomía de la voluntad de las partes contratantes nos estaríamos arriesgando a que éstos creen derechos reales con un contenido ambiguo, lo que perjudicaría tanto más a los terceros que habrían de respetar estos derechos con contenido ambiguo. Sin embargo, este peligro no debería llevarnos -por sí solo- a prohibir la constitución de nuevos derechos reales en base a la autonomía de la voluntad, pues... ¿se limitaría, acaso, la autonomía de la voluntad en la creación de derechos personales por el temor a que las partes pudieran crear derechos con un contenido ambiguo? Por supuesto que no. El ordenamiento dispone de mecanismos para arrojar luz sobre la obscuridad de las ambigüedades en sede de interpretación de contratos (art. 1281-1289 , especialmente 1284, 1286, 1288). Tales mecanismos se verían potenciados en cuanto a los derechos reales por el control del registrador. 2) Por lo que se refiere al argumento de que con un sistema de numerus clausus se evita la creación de derechos innominados, decir simplemente que tal argumento no es diferente al del favorecimiento de los cálculos de los terceros. No es un argumento autónomo y definitivo que se explique por sí mismo, sino un argumento que se sitúa en relación “medio a fin” con el superior argumento de la evitación de costes a terceros. En otras palabras, si se evita la creación de derechos reales innominados -máxime cuando está totalmente permitido en el plano de las relaciones jurídico-obligacionales- es porque resulta exagerado e ineficiente pretender que los terceros conozcan el contenido de todos los derechos reales atípicos que se hayan constituido sobre una cosa sobre la que tal tercero proyecte adquirir un derecho.


iii) Conviene limitar la autonomía de la voluntad de las partes para evitar la amortización de la propiedad. 


Para no introducir confusión en el discurso, contestaré concisamente a este argumento y posteriormente plantearé ciertas dudas acerca de la completa vigencia del concepto de amortización tal y como éste se concibe. 1) Es cierto que el peligro de la amortización de los bienes resulta mayor en la constitución de derechos reales, pues como estos se caracterizan precisamente por trascender las relaciones de las partes que los constituyen y afectar a los terceros, tal derecho puede sobrevivir al constituyente y gravar indefinidamente un bien en perjuicio de quien en cada momento sea su propietario y en favor de quien en cada momento sea el titular del derecho. Pero esto no nos tiene que hacer perder de vista que el límite de la no amortización de la propiedad -o de la titularidad de un derecho- no rige sólo para los derechos reales, sino que limita también la voluntad en la constitución de derechos de crédito. Ahora bien, como en las relaciones de crédito existe la natural -ontológica, si se quiere ser pomposo- limitación de que las personas f mortales, no existe el riesgo de que una propiedad quede amortizada por una relación de crédito, ya que en manera alguna podría obligarse indefinidamente a los herederos del gravado o eventual cesionario a subrogarse en la parte pasiva de la obligación. Sí puede darse el caso de la amortización de un bien por un derecho de crédito en las relaciones entre dos personas jurídicas, pues éstas se caracterizan precisamente por mantener intacta su personalidad jurídica independientemente de la de las personas físicas que en cada momento la integren, lo que perfectamente puede hacerla inmortal -sobre todo si está participada por el Estado-. También en las relaciones jurídico-obligacionales entre persona física y jurídica en que la parte física sea la beneficiaria de la prestación perpetua a cargo de la jurídica, pues los herederos del acreedor se subrogarán gustosamente en la parte activa de esa relación. Con esto he querido poner de manifiesto que la eventual amortización -si ésta fuera un mal “per se”- de los bienes no sólo es un argumento para limitar la constitución de derechos reales, sino de cualquier derecho, sea éste real o de crédito.


2) A continuación expondré brevemente ciertas dudas acerca de la idea misma de “amortización” y sobre si la creación de múltiples cargas sobre las cosas resulta entorpecedora o agilizadora para la economía. Tradicionalmente se ha entendido que la creación de cargas que limiten los derechos del titular de una cosa -sobre todo si se trata de cargas que se extiendan en el tiempo- entorpecen la transmisión de la cosa y por lo tanto, suponen su amortización, es decir, su marginación del tráfico económico. Contribuía a esta limitación el hecho de que no fuera necesario registrar las cargas, pues de acuerdo con la interpretación romanista de que nadie da lo que no tiene, las cargas no desaparecían por el hecho de que se transmitiera la cosa como libre, incluso a pesar de que el tercero adquirente estuviera de buena fe, es decir, ignorara la existencia del gravamen. La incertidumbre e indefensión frente al eventual titular de la carga hacía disminuir el precio que se pagaba por las cosas incluso en el caso de que en verdad estuvieran libres, pues el adquirente no tenían otra forma de cubrir el riesgo que pagando un menor precio o absteniéndose de contratar -tampoco disponían de una industria de seguro de títulos para suplir esa carencia-. Ante este clima no extraña que la creación de una carga sobre una cosa se viera con recelo. La cuestión cambia, sin embargo, drásticamente, en un sistema en que las cargas se registren y conozcan por potenciales adquirentes de derechos sobre las cosas. Por otra parte, las doctrinas económicas afirman que el principal motor de una economía reside en la especialización y el intercambio barato de lo frutos de esa especialización. Se afirma, entonces, que la creación de derechos sobre las cosas no ha de verse como un lastre a una titularidad o goce unitario, sino como la oportunidad de crear diferentes formas de usar o aprovecharse de una cosa desde diferentes prismas, permitiéndose así que cada cual explote  la cosa valiéndose de sus mejores habilidades y propiciando de esta manera el intercambio de esos rendimientos. Por ejemplo -simplificando al máximo-, si las servidumbres de paso no existieran el titular del predio sirviente dispondría de una titularidad plena sobre su predio, y por supuesto, de una mayor extensión útil, pero si con ello impidiera el acceso a una finca colindante que por ello quedaría yerma, muy seguramente se estaría privando de la posibilidad de adquirir los productos que de esa finca obtendría un segundo agricultor. Privación que, desde luego, no se vería compensada con la posibilidad de cultivar la zona antes destinada a la servidumbre de paso. Vemos que la amortización de la propiedad no es un mal en sí mismo y en todo caso, sino que hay que contrastarla con los beneficios que obtienen los titulares de los gravamenes que se constituyen sobre la propiedad, que no han de estar necesariamente en “manos muertas”.


iv) La manifestación o declaración de voluntad debe llenar los requisitos de fondo y forma que impone la especial naturaleza de tales derechos y las características externas que han de trascender a terceros.


No puedo menos que alegrarme de coincidir con DÍEZ PICAZO en que los derechos reales necesitan ser revestidos de alguna formalidad para poder considerarlos como derechos reales válidos y efectivos. Por tanto, la forma sí debe limitar la voluntad de las partes en la creación de los derechos reales, porque es el vehículo a través del cual se le da al derecho la publicidad que necesita. Así lo pone claramente de manifiesto el autor en la pág. 199: “ La plena efectividad de un derecho o el pleno advenimiento a la existencia de un derecho real exige unas también muy especiales condiciones de forma y de publicidad”. El autor distingue el plano obligacional del derecho -que se consuma con la válida concurrencia de los elementos constitutivos del contrato [consentimiento, objeto y causa (1261 )] y de otros requisitos esenciales específicamente previstos para algunos derehos, como el 1857 para la prenda, hipoteca o anticresis- y sus efectos reales, que se obtienen como consecuencia de haberle dado publicidad, siendo ésta condición necesaria pero no suficiente para su transformación en un derecho real.


Ahora bien, la puntualización que haría aquí sería la de decir, nuevamente, que la exigencia de forma no es una de las razones últimas para justificar la restricción de la voluntad de las partes en la creación de derechos reales sino que, como dijimos al tratar la razón de la constitución de derechos innominados, lo es en la medida en que coadyuva a facilitar los cálculos de los terceros, es decir, a evitar que éstos se topen con sorpresas después de haber adquirido derechos contradictorios con el que se dejó de publicar-en cuyo caso no se le opondría-. La necesidad de adoptar una forma no se justifica por sí misma -al menos como una razón última-; de hecho, la adopción de una “forma” siempre responde a una razón de “fondo”. Así parece incluso deducirse de la RAE, en el que se expresan dos acepciones jurídicas, ambas denotando su carácter externo o accesorio: “...  10.Der. Conjunto de requisitos externos o aspectos de expresión en los actos jurídicos. 11. Der. Conjunto de cuestiones procesales en contraposición al fondo del pleito o causa”. Para concluir, la razón última de que se adopte una forma es -lo hemos visto- la necesidad de desvirtuar a través de ella la creencia del tercero fundada en buena fe de que el derecho que a través de ella se expresa, no existe.


v) Para construir un derecho real es menester que se dé en ello un interés serio y legítimo.


Al igual que lo dicho en iii), el interés serio y legítimo es exigible que se dé también en las relaciones de crédito, y por ello no creemos que sea un criterio limitador de la voluntad de las partes -sólo- en la constitución de relaciones de crédito. Por lo que se refiere al interés serio, podríamos referirnos al ejemplo de la iocandi causa como provocadora de la nulidad de los contratos por falta de consentimiento sobre la causa del contrato. Sobre la nulidad civil derivada de la iocandi causa en los contratos de matrimonio, puede verse LLAMAZARES FERNÁNDEZ, D.: El sistema matrimonial español. Matrimonio civil, matrimonio religioso y matrimonio de hecho, Servicio de publicaciones de la facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, pág. 162: “El único fenómeno propiamente simulatorio con relevancia civil es el de quien quiere la mera apariencia de matrimonio, o bien iocandi causa, o bien para la obtención de fines no matrimoniales”. Por lo que se refiere al requisito de la legitimidad, es obvio que no es privativo de los contratos que generan derechos reales. 


Recapitulemos para apercibirnos de la circularidad del razonamiento, que tanto abunda en la jurisprudencia y en las resoluciones de la DGRN: 1) Se dice que las partes pueden crear nuevos derechos reales, siempre y cuando los elementos que los compongan sean de naturaleza real 2) Esos elementos que definen la naturaleza real de un derecho son la inmediación y la oponibilidad 3) La oponibilidad sólo se consigue mediante la inscripción registral [pág. 492] 4) Los registradores sólo inscriben aquellas cláusulas, pactos y condiciones que tengan naturaleza real -transcendencia real, dice la LH-. Y con esto llegamos de nuevo al comienzo del razonamiento. El problema es más sencillo de formular. Podría resumirse en que los derechos sólo devienen reales a través de la inscripción registral y los registradores sólo pueden inscribir derechos reales. Resulta absurdo que un registrador se pregunte ante la tesitura de inscribir un derecho si éste es real o no, pues sólo lo será -precisamente- si él lo inscribe. Lo que en verdad ha de preguntarse es si el entorpecimiento del tráfico que de la eventual inscripción  y consiguiente oponibilidad erga omnes de ese derecho se derive será mayor o menor que el beneficio que se obtenga de la futura utilización de ese derecho.  El derecho se inscribiría en el segundo caso. Para empezar a medir los costes, habría de valorarse la dificultad que un tercero encontraría en entender el contenido de las del derecho que se pretende oponer -las facultades que otorga a su titular-. En ningún caso debería exigirse a tal tercero la consulta de documentos extrarregistrales como el protocolo de un notario. En mi opinión, ha de tener pleno conocimiento del derecho con la consulta del registro.


� Básicamente porque al tratarse el activo subyacente de un bien mueble, las condiciones personales de los titulares de derechos concurrentes han de tenerse en cuenta, pues estos podrían actuar de mala fe sobre el bien, v.gr., rompiéndolo.


� Es característico del sistema estadounidense la convivencia de un sistema de acreditación de cargas de carácter registral bastante deficiente con una potente industria de seguro de títulos. Estos se contratan para compensar las graves deficiencias de sus registros de documentos (aquí diríamos “conservaduría de documentos”), que no se caracterizan ni por una estricta calificación jurídica, ni por la existencia de filtro alguno a la entrada de documentos, ni por la existencia de mecanismos para acreditar la fehaciencia de lo que se archiva. Ni siquiera por la necesaria coordinación a nivel federal. 


No extraña que los costes asociados al funcionamiento o administración del registro sean bajos, más no parece que esto sea una ventaja en ningún caso, pues la certificación del registro no da la más mínima seguridad del número y valor de los gravámenes preferentes, por lo que los potenciales adquirentes se ven obligados a contratar un seguro sobre la situación jurídica del bien, lo que supone que el sistema estadounidense incurre en una duplicidad del gasto que parece no venir compensada por los efectos beneficiosos de la competencia entre ambas industrias.


� Aunque no lo exprese en estos términos, la formulación jurídica del argumento económico que se acaba de señalar puede entreverse en el concepto jurídico de causa tal y como lo expone DÍEZ PICAZO,L.: “Autonomía privada...”, op. cit.[6]. pág. 300: “... en materia de atipicidad es necesario un enjuiciamiento del negocio para decidir si éste cumple o no una función económico-social que se considere digna y merecedora de la tutela jurídica.” A continuación, el autor contrasta el diferente significado que adquiere el concepto de “causa” en función de si nos referimos a relaciones jurídico-obligacionales o jurídico-reales: “En materia de relaciones obligatorias, este enjuiciamiento se reconduce al tema de la legalidad, moralidad y conformidad con el orden público de las obligaciones, así como al juego del intercambio o de la cooperación. En materia de relaciones jurídico-reales es necesario algo más. El negocio puede tener su causa, como causa suficiente de obligaciones (cfr. Art. 1261,3°) y no tenerla en cambio como causa suficiente de la produión de efectos jurídico-reales.” El citado autor, que parte de una consideración numerus apertus de nuestro sistema de derechos reales, desarrolla el elemento de la causa como uno de los límites a la voluntad de las partes en la creación de derechos reales. En este mismo sentido se pronuncia SANTOS BRIZ [citado por DÍEZ-PICAZO, Pág. 297], no ya desde la perspectiva de la causa, sino desde la del orden público como límite directo a la autonomía de la voluntad (art. 1255), entendiendo que atenta contra el orden público la creación de un derecho real que no responda a evidentes necesidades jurídicas y económico sociales: “... el derecho real innominado que se cree, no ha de deberse a mero capricho, ni ser una artificiosa construcción, sino que ha de venir provocado para satisfacer evidentes necesidades jurídicas y económico-sociales o impuesto por el desarrollo en determinados sectores de la economía o por disposiciones legislativas vigentes aunque no sea en ellas expresamente declarado como tal”. Evidentemente, en el caso de que la ley reconozca el derecho real como tal, su adecuación a la moral y al orden público será incuestionable.


� MERRIL & SMITH, pág. 38: “ Partiendo de una situación de completa compartimentalización, el hecho de permitir formas adicionales de derechos reales debería reducir los costes de frustración [la frustración del que no dispone de medios legales ad hoc para satisfacer directamente sus necesidades económicas y tiene que recurrir a la vía indirecta de combinar varias figuras jurídicas] más de lo que se incrementarían los costes de valoración y error que afectan a terceros y los costes administrativos. Viceversa, si se parte de una situación de completa libertad en la creación de derechos reales, un incremento en el grado de estandarización disminuiría los costes de valoración y error y los administrativos más de lo que los costes de frustración se incrementarían. [ver gráfico]”. Para otra explicación -quizá más sistemática y aprehensible- de los costes inherentes a la creación de un derecho real, véase HANNSMAN & KRAAKMAN: “Property, contract and verification: The numerus clausus Problem and the divisivility of rights”, Harward law school. Entre nuestra doctrina, cabe destacar los trabajos de ARRUÑADA acerca de los costes inherentes a los sistemas registrales: Para una comparación en términos de coste/beneficio de los sitemas registrales y el seguro de títulos: ARRUÑADA, B.: “A transaction-Cost view of title insurance and its role in Different Legal Systems”, The Geneva Papers of Risk and Insurance, 27:4, October, 2002, págs. 582-601. En general, sobre el concepto de derecho real, su racionalidad económica y una comparación de los registros de documentos - el caso francés e italiano, salvo en determinadas provincias del norte- y de derechos - típicamente, el espanol o alemán-, puede verse el trabajo del mismo autor citado en la página 30.


� Esta es, dicho sea de paso, la opción por la que se decanta la Comisión  de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional (UNCITRAL) en su labor de desarrollar una guía legislativa sobre operaciones garantizadas sobre bienes muebles.


Veánse las conclusiones, por ejemplo, del tercer periodo de sesiones. Documento A/CN.9/532, pág. 26: “ Con respecto al párrafo 1 [de la recomendación preparada por la secretaría (A/CN.9/WG.VI/WP.6/Add.3) en lo referente a la constitución de garantías reales] se observó que, dado que la publicidad no debería ser un requisito para la eficacia sino únicamente para la prelación, convendría matizar la afirmación de que “por lo general” el acuerdo entre las partes no es suficiente para crear una garantía real”. También en la pág. 15 de ese mismo documento: “... si bien no había inconveniente en permitir el libre juego de la autonomía contractual de las partes respecto de derechos contractuales, ese criterio sería sumamente difícil de aceptar respecto de derechos de índole real”. La identificación entre la publicidad y la constitución de los derechos reales se pone claramente de manifiesto a través de todo el íter que dará lugar a la publicación de la guía para las operaciones garantizadas. Se redunda en esta idea al tratar el tema de la constitución de las garantías reales en el cuarto periodo de sesiones (Documento A/CN.9/543, pág. 11): “ Se convino también en que se revisara la recomendación del párrafo 75 de modo que dispusiera que para la constitución de garantías reales sin desplazamiento era suficiente un acuerdo, mientras que los actos de publicidad determinarían la eficacia de una garantía real frente a terceros.” Para una buena argumentación económica en la que se valoran y comparan también las desventajas de exigir la publicidad de los derechos para su oponibilidad o prevalencia, véanse detalladamente las conclusiones del primer periodo de sesiones (Documento A/CN.9/512, págs 18 y ss.) por lo que se refiere a la publicidad. Aquí resumimos lo más relevante de las conclusiones: “... Prevaleció, no obstante, el parecer de que  un sistema de registro constituía un elemento esencial de todo régimen moderno y eficiente de las oprtaciones garantizadas. Se dijo que ese sistema consituía una réplica de la publicidad ofrecida por la posesión o tenencia de un bien y estaba inspirado en un principio universal de publicidad y transparencia. Se observó además que ese sistema no revelaba información confidencial y era provechoso para todas las partes interesadas ...”. Vuelve a incidirse en esta idea, si bien de manera tangencial al analizar la cuestión del conflicto de leyes, en el periodo de sesiones quinto (A/CN.9/549), pág. 11: “ Se convino asimismo en que convenía sustituir el término “publicidad” por las palabras “validez frente a terceros”, ya que tal vez no se previera un sistema de publicidad en los ordenamientos de algunos Estados”. Se observa aquí la precaución con la que la comisión ha de definir los principios de la guía para parecer atractiva a todos los Estados, sin perjuicio del convencimiento de la Comisión de que la publicidad sea necesaria para la oponibilidad del derecho a terceros o, de nuevo, para que éste goce de prelación.


� HANSMANN & KRAAKMAN, op. cit., pág. 7. 


� HANSMANN & KRAAKMAN, “ El mutuo consentimiento de las partes al contrato, testificado por las firmas o por otros medios acordados, es el método por el cual las partes acreditan u no al otro que comparten un  común entendimiento de sus derechos [coste de coordinación]. De la misma, manera, el contrato prové la evidencia que el tribunal necesita para verificar las expectativas de las partes.[coste de enforcement o de ejecución] ... Un problema central del derechos de cosas es el de proveer mecanismos para solucionar estos problemas de verificación - o como usualmente se suele decir-, para asegurar una efectiva notificación.”


� En sentido estricto, los verdaderos costes de transacción son estos últimos: los que soporta el ciudadano que quiere adquirir un derecho real sobre un bien concreto y ha de informarse sobre el estado de cargas del bien y entender el régimen jurídico de las cargas previas para formarse la decisión de adquirir el derecho o no. Estos son los llamados measurement costs, en contraposición a los costes administrativos, que serían los relativos al diseño y aprobación del régimen jurídico de un derecho real y el del sostenimiento del registro. No obstante, estos costes también recaen en última instancia, y como no puede ser de otra manera, en los operadores económicos o usuarios finales del sistema, quienes tratarán de evitarlos a toda costa, acudiendo generalmente a diferentes tipos de tretas jurídicas más o menos originales y que plantean verdaderas paradojas jurídicas, como la de la constitución de un derecho de hipoteca condicionado al impago del dedudor hipotecante.


� HANSMAÑ & KRAAKMAN, op. cit., pág. 7. 


� Por esto se caracterizan precisamente los derechos reales: por su eficacia erga omnes. En el fondo, la introducción de un nuevo derecho real es una opción de política legislativa en la que presumiblemente se ha hecho un análisis concienzudo de los pros y los contras de la oportunidad de introducirlos. Como toda medida legislativa destinada a obligar a todos, ha de hacerse tras madura reflexión. Podría decirse que el necesario consentimiento del tercero para obligarse viene suplido por el legislador y por la legitimidad democrática que ello comporta. 


� Con la expresión “reglas de verificación”, estos autores están aludiendo a los diversos modos de entender prestado el consentimiento universal del que hablábamos, que presupone la aceptación del régimen jurídico de un derecho y el conocimiento de su existencia en un caso concreto. Desde que tales intereses son conocidos y aceptados resultan oponibles erga omnes -rights against the world-. Una regla de verificación importante es el registro de propiedad, que elimina las asimetrían informativas porque hace inoponible lo no inscrito.


� El supuesto contrario (del cual el caso español sería un claro exponente) vendría representado por el establecimiento de diferentes reglas de verificación para el caso -pongamos- de servidumbres e hipotecas. Los autores citados contemplan este supuesto en los siguientes términos: “... supongamos que la ley requiere que las hipotecas se registren pero que permita que las servidumbres se adquieran por prescripción y se transmitan con la finca a pesar de no estar registradas. Entonces un comprador prospectivo de la propiedad se vería forzado a incurrir en costes más altos para asegurar el alcance de su derecho ... , ya que no sólo debe consultar el registro, sino que también debería examinar la propiedad misma para determinar si el propietario adyacente puede haber adquirido servidumbres de paso....”, op. cit., pág. 26.


� Esto es lo que sucede en nuestro Derecho con las servidumbres aparentes, que se constituyen por el mero título sin que -a diferencia de lo que ocurre en uno de los derechos reales menos aparentes que existe, la hipoteca (art. 1875)-sea prescriptiva la inscripción en el registro de la propiedad para su constitución como derecho real. Así se deduce de los arts. 537 , 539  ó 540 , que en ningún caso hacen referencia a la inscripción registral. En este sentido existe jurisprudencia consolidada que afirma la presunción de libertad de cargas y exige prueba del título para su oponibilidad: SSTS 31-3-1902; 3-3-1942; 13-3-1952; 27-6-1955; 24-3-1961; 9-5-1989 y otras de varias Audiencias Provinciales.


Por el contrario, una servidumbre no aparente nunca perjudicaría al que de buena fe la ignorase, por lo que, en este caso, le bastaría la confianza en el registro. Esto puede deducirse, con carácter general, de la naturaleza germanista de las reglas del Código y, particularmente del art. 541 , que sólo obliga al adquirente de una finca a sufir la servidumbre que en virtud de la enajenación de una de las dos se constituye [caso de que exista una “relación de servidumbre” entre dos fincas pertenecientes a la misma persona] si hubiera “signo aparente” de servidumbre -naturalmente, salvo que la extinguieran en virtud de pacto-, protegiéndosele al tercero en caso contrario. 


� No obstante, esta crítica que en el sistema americano produce la fragmentación y arrinconamiento de la teoría, no la afectaría con tal contundencia en nuestro sistema jurídico. Y la razón es que en el civil law -al menos por lo que a la regulación de los derechos reales en el Derecho español se refiere- la doctrina no es proclive a reconocer derechos reales exóticos –o con un nuevo nomen iuris- sobre derechos intangibles como la propiedad intelectual; más bien se tiene la tendencia a formular reglas y construir categorías en base a los clásicos derechos que se recogen en la ley hipotecaria y el Código Civil, bien perfilados y conceptualizados, que son derechos aplicables a todo tipo de activos, y aun si surgiera un derecho real cuya estructura jurídica sólo le hiciera aplicable a un bien concreto, resultaría tan excepcional que apenas restaría aplicación a la doctrina de la óptima estandarización. En fin, creo que en nuestra tradición, antes de constituir un nuevo derecho real por la especificidad del activo subyacente, se aplicaría analógicamente el régimen jurídico de un derecho real clásico con las adaptaciones pertinentes (baste citar la hipoteca de la propiedad intelectual, la prenda de créditos o los innumerables tipos de servidumbres, incluso personales, que han sido aceptadas). Sobre la tendencia a la utilización hasta el abuso de las típicas formas de derechos para atender a nuevas necesidades del tráfico, ALBALADEJO [citado por DÍEZ-PICAZO, “autonomía privada...”, op. cit., pág. 278], incluso negando virtualidad práctica a la distinción numerus clausus/numerus apertus: “¿para qué sirve prácticamente el numerus clausus, si casi todos los derechos reales posibles cabe establecerlos, no como nuevos, sino como uno de los subtipos o variedades de los elásticos tipos de los derechos reales oficiales que acogería la ley?”. 


Ciertamente, la doctrina científica y jurisprudencia de los sistemas jurídicos del modelo continental se mostrarían recelosas a reconocer como reales el derecho a la integridad de la obra, el derecho al canon del autor o el derecho de la asociación para la conservación del patrimonio artístico a impedir erga omnes (against the world) la alteración de los elementos estructurales de los edificios anteriores a 1850. Y sin embargo, desde la consideración de Hannsman y Kraakman -y también la que en este trabajo se mantiene- de los derechos reales como derechos oponibles erga omnes no encuentro razones para decir que no lo sean, siempre que se hayan articulado los necesarios mecanismos de publicidad o -como ellos dicen- reglas de verificación, como por ejemplo, el símbolo del copyright, aceptado convencionalmente y por pronunciamientos de los tribunales como indicio de la existencia de un derecho ajeno que hay que respetar (y que devino superfluo tras la ratificación de la declaración de Berna, pues la ley asumió la publicidad que hasta entonces el símbolo del copyright (() desempeñaba), o la adhesión de una placa en los edificios en los que la asociación de la conservación del patrimonio hubiera comprado un derecho de conservación.  


� Así lo sugiere PÉREZ GARCÍA, Derechos de crédito y Registro...,op.cit.[4], págs 118 y, especialmente, 120. Sin embargo, la posibilidad de que los créditos se opusieran erga omnes con su solo acceso al registro supondría un gran escollo para el tráfio económico, porque cualquier tercero dilifente habría entonces de examinar las relaciones de crédito anteriores que afectarían a la cosa o al derecho sobre el que tiene interés. La publicidad del derecho es condición necesaria para la su oponibilidad erga omnes, pero antes ha de hacerse la correspondiente valoración económica de su oponibilidad.


� La exposición que hace el citado autor acerca de la arbitrariedad de la distinción entre derechos reales/de crédito es impecable y uno no puede sino apoyar sin fisuras su invitación de dar por superada la tradicional distinción entre derechos reales como oponibles erga omnes y de crédito como oponibles sólo inter partes: “Creo que esa supuesta “inexistencia” o “indiferencia” de los derechos de crédito para los terceros que la doctrina ha defendido tradicionalmente debe abandonarse defnitivamente. A mi juicio, la eficacia o ineficacia de los derechos de crédito frente a los terceros no se funda … en su naturaleza jurídica, sino en la ausencia de un medio de publicidad que permita a los terceros conocer su existencia … Cuando el legislador permite expresamente que un derecho de crédito acceda al registro de la propiedad ese derecho resulta oponible a los terceros, es decir, éstos tendrán que soportar el ejercicio del derecho de crédito por su titular. La publicidad que emana de los libros del Registro de la propiedad es precisamente lo que genera la eficacia de ese concreto derecho frente a terceros”. 


Es interesante el análisis que hace el autor de algunas sentencias del Tribunal Supremo en que se hacen oponibles relaciones jurídico-obligacionales a terceros que las conocen. Al conocerlas, debían respetarlas -no en vano, el derecho de crédito es un bien en el patrimonio del acreedor-, y la irrupción en la relación inter partes y lesión dolosa del derechos de crédito le hace responder extracontractualmente obligándole a  indemnizar in natura o por equivalente pecuniario (igual que si incumpliera el mismo deudor). 


Es éste (el conociemiento de derechos), a juicio del autor, el fundamento de los efectos reales de algunas relaciones de crédito. Ahora bien, la publicidad de las relaciones de crédito, a pesar de ser un elemento que necesariamente ha de concurrir para lograr la pretendida oponibilidad erga omnes, no basta por sí mismo para lograr este efecto, sino que hace falta, además, la valoración de la conveniencia económica de contar con un nuevo derecho real, pues si no se aplicara este segundo filtro, las partes podrían amortizar bienes innecesariamente dando publicidad a relaciones jurídicas que se extendieran en el tiempo más de lo debido. No absolutamente todo ha de ser respetado necesariamente, por muy pública que se haga la pretensión del acreedor.


Por otra parte, la exigencia del respeto de una relación de crédito a más personas por habersele dado a ésta cierta publicidad no puede entenderse como “oponibilidad de la relación de crédito”. No hemos salido todavía del concepto de relación de crédito por haber ampliado el círculo de los deudores extracontractuales. Y aun en el caso de que absolutamente todos tuvieran noticia de la relación de crédito y les fuera exigible respetarla, tendríamos una relación jurídico-obligatoria real, no una relación de crédito oponible. En este trabajo entendemos por oponibilidad la prevalencia de un derecho sobre otro contradictorio cuando ambos se proyectan sobre la misma cosa -o, en puridad, sobre el mismo derecho-. Presupuesto de la oponibilidad es la existencia de dos derechos subjetivos válidamente constituidos pero incompatibles, en la que uno de ellos ha de ceder sobre otro. La colisión de derechos se resolverá a favor de aquel que se hubiera recognoscible para el titular del otro derecho con anterioridad. Del concepto de oponibilidad y de sus límites pasamos a ocuparnos a continuación.


� Este es (la Vormerkung) el principal mecanismo utilizado en Alemania  para publicar los ius ad rem, es decir, aquellas expectativas de derecho real que se tienen por haber celebrado ya el negocio abstracto de transmisión (si recae sobre un bien inmueble se llama Auflassung), pero que aún no ha dado lugar a la transmisión de su titularidad oponible erga omnes precisamente por no haberse inscrito en el registro. Para lo no inscrito, evidentemente, no funciona esa cautela, pues sólo la traditio -o sea, la posesión- perfeiona el derecho.


Para una introducción a los mecanismos de transmisión de la propiedad, sobre todo, de bienes inscritos- en Alemania, MARTÍNEZ VALENCOSO, Luz Mª.: “La transmisión de la propiedad de bienes inmuebles en el Derecho alemán. Aspectos registrales”, Fundación Beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004.


� GARRIDO, J.Mª.: “Teoría general de la preferencia”, ADC, 1998, pág. 1780: “No consiste, sin embargo, la preferencia en una mutación de la naturaleza del derecho de crédito, que permanece inalterado en su esencia, sino solamene en una modificación de su tutela, que actúa mediante la concesión al acreedor de ese derecho que no se ejercita contra el deudor, sino contra otros acreedores” El autor pone el énfasis en la nota característica que define la preferencia -lo que nosotros creemos equivalente a la oponibilidad-: que ésta no se ejerce contra los deudores, sino contra otros acreedores (que no son sino titulares de derechos sobre la misma cosa). Sobre la identificación entre preferencia y oponibilidad, idem, pág. 1781: “...y que este derecho [el de tener prioridad], pese a estar referido a una cosa concreta, no concede ningún tipo de facultad sobre la cosa cuyo ejercicio deban respetar todos los demás sujetos, sino una facultad de cobro preferente, oponible a determindos acreedores concurrentes en la ejecución de ese bien, es decir, oponibles a determinados acreedores del propietario de la cosa [mis cursivas]”. Podemos decir que un derecho es oponible cuando resulta preferente frente a otro derecho, que obviamente, proyecta sus facultades sobre un mismo bien o derecho.


� Antes, al comentar una apreciación de PÉREZ GARCÍA, ya hemos tenido oportunidad de señalar que no puede hablarse de oponibilidad de una relación de crédito a quien lesiona el interés del acreedor, pues este tercero que conoce y lesiona no es titular de un derecho que pugne con el interés del acreedor, sino simplemente un tercero extracontractual genéricamente obligado por el ordenamiento civil a “no lesionar los intereses de los demás” CITAR BIEN EL 1902


� lo cual le postergará respecto de los demás titulares de derechos de acuerdo con las reglas que luego veremos, pero no resta para nada validez a su contrato de hipoteca, ni por tanto a su derecho de hipoteca, que no deja de ser un derecho subjetivo válidamente constituido. Sobre “la hipoteca no oponible”, ver REMISION


� En un sistema opaco de constitución de derechos reales el propietario también podía vender o gravar válidamente la cosa, pero dado que no existían mecanismos que exteriorizaran las cargas ya constituidas, el adquierente de cualquier derecho actuaba siempre con comprensible recelo –a pesar de que en verdad él fuera el primer constituyente de una carga- dada la posibilidad de que se hubiera constituido ya una carga anterior en el tiempo, y por tanto preferente. Hoy, sin embargo, la posibilidad de exteriorizar esas cargas anula el riesgo de privación ilegítima de un derecho, facilita el tráfico y aumenta el valor de los bienes registrados. La eventual privación de un derecho ya no se deberá sólo a la mala fe del enajenante –por no informar de cargas no registradas- sino también –sobre todo- a la negligencia del titular de una carga no inscrita. La existencia del sistama registal permite la existencia de múltiples intereses económicos sobre una misma cosa o derecho. Es por ello una forma de crear valor, porque permite la coexistencia de pretensiones contradictorias gracias a reglas transparentes de priorizaión por todos conocibles.


� Por ejemplo, en el caso de que el bien se ejecute en virtud de una de las hipotecas posteriores en rango, el bien habrá de subastarse sin perjucio de los derechos preferente de los demás acreedores, esto es, se ejecutaría el bien con los gravámenes anteriores, pero sin los posteriores, pues cuando el acreedor ejecutante contrató su derecho ofrecería a su acreditado una tasa de interés acorde con la previsión de que sólo habría de soportar los gravámenes anteriores. 


� Hemos insinuado en alguna ocasión que en caso de colisión de varios “derechos reales” –derechos reales en situación de oponibilidad- ha de haber alguno que ceda por necesidad y, en buena lógica, deje de ser oponible “erga omnes” -y, por tanto, “real”-. Tomemos, al hilo de la exposición, el ejemplo de los dos derechos de hipoteca inscritos: el hecho de que una hipoteca postergada en rango sólo pueda ejecutarse sin perjuicio de los derechos de acreedores hipotecarios preferentes  –esto es, subastando una cosa gravada- equivale a decir que las facultades que el derecho otorga no se oponen aquí “erga omnes”. No se oponen a los acreedores hipotecarios preferentes en rango. Qué decir del carácter real de un derecho de opción de compra posterior en rango -que, en buena lógica, ha de extinguirse por la ejecución de derechos preferentes- o de los derechos reales en las situaciones de concurso.


� Los conceptos de “regla de propiedad” y “regla de responsabilidad” están muy consolidados en la doctrina anglosajona y están empezando a calar entre la doctrina que se acerca al análisis económico del derecho. Los términos de “oponibilidad in natura y oponibilidad por equivalente pecuniario” son de nuestra propia elaboración.


� Es clara la relación que exite entre la solidez de la posición del tercero que adquiere y el valor de la titularidad del que vende. Cuanto mayores sean los medios de publicidad de los derechos, más confianza tendrán los terceros adquirentes en las titularidades que se publican y más pagarán por ellas, ante la expectativa de que lo que se publica coincida con la realidad.


� Lo cual es una mera cuestión de prueba que no afecta al análisis teórico que estamos haciendo. No obstante, tal es la dificultad de la prueba del dominio o del derecho de que se trate -probatio diabólica- que en la práctica la adquisición de la posesión equivaldrá de hecho a la propiedad. CITAR A DIOSDI como escéptico frente a este régimen  


� A éstos se refiere VALLET DE GOYTISOLO, op. cit.[15], pág. 950, como el principal mecanismo para fundar la buena fe del tercero que obrará el “milagro” de la adquisición a non domino: “Pero para obrar estos milagros, el Derecho no suele conformarse con la buena fe corriente. Exíge, además, que aquella creencia equivocada se funde en un signo sensible merecedor de especial credulidad.”


Claro, que hay diferentes modelos de sistemas registrales. La doctrina acostumbra a referirse a tres sistemas paradigmáticos: el franco-italiano, el alemán y el español, pero habida cuenta de que la diferencia entre el español y el alemán parece ser una cuestión más nominal que sustancial y estarían, a la postre, más cerca el uno del otro de lo que parece, adoptaremos a grandes rasgos la clasificación de PAU PADRÓN, [La convergencia de los sistemas registrales en Europa, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004] que distingue entre los sistemas de protección mínima (inspirados en el francés) y los de protección máxima    (inspirados en el alemán). Cuando al registro como medio paradigmático de proveer la mayor publicidad, me estoy refiriendo lógicamente a los inspirados en el modelo de protección máxima. 


� Expone la visión de los filósofos más representativos SAN EMETERIO MARTÍN, M.N.: Sobre la propiedad. El concepto de propiedad en la edad moderna, Tecnos, Madrid, 2005.


� Proliferan en este punto las interpretaciones en torno al significado preciso de cada uno de ellos, sin que parezca que pueda afirmarse nada seguro. Se ha aventurado que familia se refería a las res mancipi y pecunia a las res nec mancipi (IHERING) o que familia se refería a los miembros de la casa -sobre todo esclavos- y pecunia al ganado (MOMMSEN). WLASSAK parte de la distinción de IHERING, pero considera que los aperos de labranza y los productos de la tierra también son res mancipi. Sobre esta controversia, DIÓSDI, Ownership..., pp. 19-30. 


Particularmente sobre el concepto de familia puede consultarse el  reciente estudio de AMUNATEGUI PERELLO, C.F.: “El origen de los poderes del "Paterfamilias" I: El "Paterfamilias" y la "Patria potestas"”. Rev. estud. hist.-juríd. [online]. 2006, nº. 28, p. 37-143; disponible en http://www.scielo.cl., donde expone -basándose mayoritariamente en las comedias de Plauto y Terencio- la evolución por la que ha discurrido el concepto de familia, desde una significación puramente económica hasta un concepto que designa las relaciones afectivas entre las personas que conviven bajo un mismo techo. No obstante, todavía Gayo (2,102/103) equipara familia a patrimonio.


� KASER, Eigentum und Besitz im altrömischen Recht, 2ª Auflage, Böhlau Verlag, Köln, 1956, pp. 4-5 se apoya en Gayo y Paulo (Gai. 2,157;3,154; Paul. D. 28,2,11), quienes afirman que ciertos herederos eran “en cierto modo” propietarios en vida del pater. Esto biene abonado por el hecho de que en el tiempo más remoto los hijos emancipados no participaran en la división de la herencia, que en el fondo no era sino una liquidación de una comunidad de bienes (actio familiae erciscundae). DIÓSDI, G.: Ownership in ancient and preclassical roman law, Akadémiai Kiadó, Budapest, 1970, p. 48: “El resultado fue que a la propiedad de la gens le sucedió la propiedad de la familia también en Roma. Parece, sin embargo, que la propiedad familiar se transformó en la propiedad exclusiva del paterfamilias en la época de las doce tablas.”; 


� KASER, Eigentum..., p. 181, expone las diferentes concepciones de mancipium: un acto de adquisición (Erwerbsakt), un poder de hecho (Gewalt) o incluso un “esclavo”. Esta última acepción es la que adopta GARCÍA DEL CORRAL en su traducción del Corpus Iuris -probablemente influenciado por el hecho de que los esclavos están in mancipio (Gai. 1,49)- si bien en algunos pasajes (p.ej., Ulp. D. 6,1,17) también traduce homo como esclavo, lo cual es más correcto, pues mancipium se refiere también al poder de hecho sobre algunas cosas y animales. 


� El concepto de mancipium parece abarcar en un principio la manus -en el clásicismo referido al poder sobre la mujer - y patria potestas. Sobre esta identidad, DIÓSDI, Ownership..., p. 54: “La palabra potestas todavía se aplicaba a menores y esclavos en el derecho clásico. Las doce tablas, sin embargo, como ha señalado GALLO, también utilizaban la expresión para designar el poder sobre las cosas. Manus también comprendía en su origen por completo a la patria potestas. Así lo corrobora el término manumissio, y de acuerdo con las fuentes también se le llamó manus al poder sobre los menores o las cosas”. No obstante, para KASER [Eigentum..., pp. 2-3] que la triada “manus, mancipium, potestas” ya se ha diferenciado en el periodo de las doce tablas. 


� Gai. 2,14ª: “...un fundo o una casa en suelo itálico, los esclavos y los animales que suelen domarse por el cuello o el lomo, como son los bueyes, los caballos, los mulos, los asnos; también las servidumbres prediales rústicas, pues las servidumbres prediales urbanas no son mancipables, los predios estipendiarios y los tributarios son, igualmente, inmancipables”. 


� KASER, Eigentum..., p. 3, se refiere a una especial formulación en el acto por el que se constituye la manus sobre la mujer, de tal manera que a la muerte del pater quede libre sin necesidad de ulteriores formalidades. Similares medidas se adoptaban para la constitución de la potestas sobre los hijos, pues si éstos se dieran en mancipio (mancipium-Akt) necesitarían después -al igual que los esclavos- la manumissio para volver a ser personas libres.


� Gai. 4,16: “Hunc ego hominem ex iure quiritium meum esse aio secundum suam causam, sicut dixi, ecce tibi, vindictam inposvi”. Sobre la distinción entre meum esse y mancipium, DIÓSDI, Ownership..., p. 60.


� Así se desprende del hecho de que un libre pueda ser objeto de mancipatio -por tanto, tomado con la manus (Gai. 1,121) mientras se vindica- como paradigmáticamente ocurre con la emancipatio (Gai. 1,132). La vindicación del hijo sigue vigente en los albores del Derecho posclásico: Ulp. D. 6,1,1,2: “Si alguien pide su hijo indicando que es “suyo” o “que está en su potestad por derecho romano”, me parece que Pomponio cree que  también reclamó rectamente por cuanto dice él que manifestada una causa, puede vindicar conforme a la ley de los Quirites.”; Paul. D.21,2,39,3: “Pater sciens filium suum, quem in potestate habebat, ignoranti emptore vendidit...”. 


� P.ej., Ulp. D.6,1,17,pr.: “Digestorum scribit, si hominem, qui Maevii erat...”, el pasaje de Paulo citado en la nota anterior o la misma fórmula de la vindicatio (...meum esse aio...).


� Como en otras tantas cuestiones, el criterio etimológico es decisivo: vindicatio deriva de vim-dicere, de “decir” la violencia [vis (ac.)](IGLESIAS, Derecho Romano, 11ª ed., Ariel, Barcelona, 1998, p. 222). Es evidente que en los recién superados conflictos que se daban en el ejercicio de la autotutela el demandante-perseguidor tomaría por sí mismo la cosa por la fuerza mientras afirmaría el “...meum esse...”. Las fórmulas persiguen la finalidad de limitar una confrontación violenta, de tal manera que si antes la violencia se ejercía [vim-agere] ahora se dice, se encierra en meras palabras (vim-dicere): Gai. 4,16: “qui vindicabat, festucam tenebat; deinde ipsam eam adprehendebat, velut hominem, et ita dicebat: HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO SECUNDUM SUAM CAUSAM...”. 


� DIÓSDY, Ownership..., p. 55: “Aproximarnos al Derecho arcaico con la ayuda de concepciones modernas nos conduciría a peligrosos malentendidos”. Por ejemplo, de la misma manera que hoy jamás diríamos que un padre de familia es propietario de su hijo; un romano arcaico tampoco tendría en mente la noción abstracta de propieadad al representar el ritual de la vindicatio.


� DIÓSDY, Ownership..., p. 56: “Los miembros de la familia, como mano de obra, representaban un valor patrimonial. Por ello se les aplicaba la mancipatio. Todavía puede observarse cómo en comunidades subdesarrolladas se les da a la mujer y a los hijos -y no sin razón- un valor económico...”; idem, pp. 60-61: “El hecho de que el Derecho romano primitivo no contara con una noción precisa de propiedad no debe explicarse simplemente por el carácter primitivo de los antiguos romanos y su incapacidad para crear abstracciones, aunque esto debe de haber contribuido. Pienso que la estructura de la familia primitiva y la esclavitud patriarcal fueron los factores decisivos. Dado que la familia antigua representaba una unidad económica bajo la potestad autocrática del paterfamilias, donde incluso las personas libres tenían un valor económico, las diferencias entre las relaciones personales y parimoniales no eran lo suficientemente aparentes como para sugerir una distinción. Por otra parte, la esclavitud patriarcal y el bajo número de esclavos contribuía a desdibujar las diferencias entre personas libres y no libres y a la importancia del trabajo de los miembros libres de la familia.”


� De hecho, no puede tenerse como prístino propitario a quien meramente ostenta una relación de hecho porque, por ejemplo, los demandados con la vindicatio ostentan tal poder y, no obstante, lo tienen que defender alegando la causa (...secundum suam causam..., [Gai. 4,16]) para permanecer en él. Ya desde estos tiempos remotos puede reconocerse la propiedad en el habere jurídicamente apuntalado en una sucesión de causas (el posclásico titulus).


� Al margen de la profunda conexión que existe entre los conceptos de possessio y proprietas hemos creído oportuno su exposición porque es éste precisamente uno de los términos más vagos con los que se topa el jurista. Dado que a lo largo del trabajo utilizaremos el término con frecuencia conviene precisar –siquiera como presupuesto metodológico- el significado y función de cada formulación de possessio.


� Detinere se encuentra en fuentes posclásicas (p.ej., Dioc. CJ. 3,32,20). Sobre su origen griego, Paul. D.41.2.1.pr. 


� Tal es la relación entre posesión y propiedad que en las etapas en las que la elaboración del Derecho se aleja de los estándares de calidad clásicos (etapa arcaia, posclásica y medieval) la distinción entre propiedad y posesión se difumina, principalmente por ser etapas caracterizadas por una vuelta al trueque en detrimento de los “negocios jurídicos”. 


� KASER, Eigentum..., p. 87, afirma que es un hecho indiscutido que originariamente a la mera detentación de la cosa le correspondía el término “usus” -eventualmente también “uti” y “frui”-, mientras que a “possessio” le correspondía un significado técnico preciso referido en un primer momento a la detentación del suelo provincial (ager publicus). En tiempos de las doce tablas todavía no se había extendido a bienes o personas. Cuando “possessio” se extrapola al ámbito del Derecho privado, los términos “usus” y “frui” pasan a referirse a las facultades del usufructuario. 


El término “possessio naturalis” al que se refiere Nerva (hijo) [Paul. D. 41,2,1,1] apareció muy probablemente en el periodo clásico para contraponerlo, como en otras tantas cuestiones, a la possessio civilis. 


� Las sociedades preestatales estarían organizadas, seguramente, como familias o federaciones de familias, que responderían al estilo germánico en defensa del despojado, esto es, ejerciendo la autotutela mancomunadamente contra el ladrón; DIÓSDI, Ownership..., nota 293; KASER, Eigentum..., pp. 30 ss.


� Al desarrollar esta primera etapa aludiremos -como de hecho hace también la doctrina [KASER, Eigentum..., p. 11]- a una suerte de equivalencia o identidad entre los términos de tenencia y propiedad porque creemos que resulta pedagógico exponerlo así, si bien no es lo más riguroso, pues ello supone incurrir en la contradicción o imprecisión de emplear dos términos para representar un mismo concepto. Si no se dan las condiciones para hablar de propiedad sencillamente sólo hay detentación o poder de hecho (Tatsächliche Sachgewalt). 


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 120: “Nótese que éstas que llamamos acciones reales se refieren a la misma res (cuando se trata de propiedad) o a un ius (cuando se trata de una servidumbre o un usufructo), pero que nunca se habla de un “ius in re” [mi cursiva]. Esta forma de referirse a los derechos reales, así como la de “ius in re aliena” para designar los derechos reales que no son la propiedad, no pertenecen al lenguaje clásico …”. Sobre el origen de la contraposición doctrinal entre dominium y ius in re aliena, FEENSTRA,R.: Dominium and ius in re aliena: The origins of a Civil law Distinction


� La idea elemental de que antes del Derecho (proprietas, dominium) sólo hay hechos (usus/habere/tenere) encuentra apoyo directo en las fuentes: Paul. D. 41.2.1.1: “Dice Nerva hijo que la propiedad de las cosas ha empezado en la posesión natural <de las mismas> y que queda un vestigio de ello en la caza de animales de tierra, mar y de los coladores, pues se hacen sin más de los que toman antes posesión de ellos...” También citado por KASER, Eigentum..., p. 11, quien relaciona esta originaria unidad (ursprüngliche Einheit) entre la detentación y propiedad con el hecho de que sólo existiera un remedio procesal -la vindicatio- para recobrar, no un presunto derecho sobre la cosa, sino la cosa misma (rei vindicatio). Esta vinculación entre el remedio procesal y el concepto sustantivo -el ius es lógica y cronológicamente posterior a la actio- es una herramienta esencial para la recta interpretación del Derecho. Sobre la íntima conexión entre el derecho sustantivo y procesal en general, KASER, Römisches Privatrecht, p. 363.


� DIÓSDI, Ownership..., p. 38: “Habiendo precedido el sistema de gentes al establecimiento del Estado y, por lo tanto, de la ley, no estamos autorizados a hablar del derecho de las gentes sobre la tierra como un derecho de propiedad. La propiedad de las gentes no fue sino una relación actual (material), pero no una relación jurídica o legal, todavía. Por lo que sabemos, la propiedad de las gentes no estaba jurídicamente protegida. Antes del establecimiento del Estado, este tipo de propiedad probablemente sólo significara que un determinado territorio estaba sujeto a las reglas de la gens. En caso de ataque, los miembros de la gens la protegerían entre todos.”; KASER, Eigentum, p. 31. Entre los filósofos parece ser HOBBES el primero que concibe esta vinculación entre propiedad y Estado: “Allí donde no se ha instituido el Estado, hay, como se ha dicho, una guerra perpetua de cada hombre contra su vecino, y por tanto, cada cosa es de quien la consigue y logra conservarla por la fuerza. Lo cual no constituye ni propiedad ni un bien comunitario, sino mera incertidumbre. Citado por SAN EMETERIO MARTÍN, Sobre la propiedad..., p. 165.


� HUME, D., interesado en el análisis de las reglas de Derecho Romano para analizar cómo el concepto de propiedad evoluciona, adopta este obvio punto de partida. Citado en SAN EMETERIO MARTÍN, Sobre la propiedad..., p. 252: “ Lo normal es que cada uno siga disfrutando de aquello que en ese momento ya posea, pero esto “no se extiende más allá del estado primero de formación de la sociedad”; también MIQUEL, J.: Derecho Privado Romano, Marcial Pons, Madrid,1992, p. 200.


� El observador es capaz de reconocer esta pretensión porque “puede ponerse en su lugar” e identifica naturalmente la vulneración de la expectativa del tenedor -a seguir teniendo- como una intromisión dañina de la que debe abstenerse. Hoy conocemos la base neurofisiológica de las reacciones empáticas por el descubrimiento de ciertas neuronas que se activan ante el comportamiento ajeno como si éste fuera propio, lo cual hace que el observador reconozca la intención ajena. El lector interesado puede consultar la versión divulgativa de los trabajos de Rizzolatti, G.: Las neuronas espejo. Los mecanismos de la empatía emocional, Paidós, Barcelona, 2006. 


� Todo jurista se ve tentado a referirse al Derecho natural o la moral como fundamento de la obligación extrajurídica. Esta forma de razonar es típica de los que hemos sido formados entre disyuntivas tales como iusnaturalismo o iuspositivismo; moral o ley; ius gentium-naturalis ratio (Gai. 1,1/189; 2,65/66) o ius civile-, etc..., doctrinas que comparten en todo caso el común denominador de insinuar la existencia de una suerte de ordenamiento sobrehumano que se nos revela a través de Dios o la razón. 


No obstante, dado que el intérprete de la voluntad divina es humano y como humano yerra (errare humanum est) –amén de los incentivos que le predisponen a tergiversar el mandato divino- y habida cuenta de la imposibilidad lógica de deducir un juicio prescriptivo de uno descriptivo (“falacia naturalista” expresamente formulada por G.E. MOORE, pero ya evidenciada por HUME) quizá sea más atinado buscar el fundamento de las obligaciones tradicionalmente llamadas morales o naturales en la empatía, esto es, en la capacidad innata de experimentar el mal ajeno como un mal propio o, en todo caso, de reconocerlo, y en la consiguiente tendencia natural -psicópatas y autistas aparte- a “no hacer a los demás lo que a uno no le gustaría que le hicieran”. 


� “apellido” en el marco del Verfahren um handhafte Tat; PEREZ-PRENDES MUÑOZ-ARRACO, J.M.: Breviario de Derecho germánico, Universidad Complutense de Madrid, 1993, p. 42.


� Tabla VIII,13: “Durante el día... si se difiende con armas, ...pídase auxilio a gritos (y sea matado legítimamente) [endoploratio]”.


� Los primeros casos en los que se excepcionaría la regla tenere=propiedad exigirían, en buena lógica, un despojo flagrante y reciente. Estas excepcionales circunstancias en las que a alguien le es dable recuperar lo que detentaba las enumeran sumariamente, por lo que a las sociedades germánicas se refiere, PÉREZ-PRENDES MUÑOZ-ARRACO, Breviario..., pp. 41 y ss.: “Si se produce en cualquier forma la pérdida involuntaria de la “Gewere” corporal sobre muebles, el efecto lógico que se deriva de la naturaleza de ésta es la irremisible pérdida del derecho sobre la cosa, lo que se expresa en la máxima “mobilia non habent sequelam”, que significa que los bienes muebles no dejan raíces jurídicas en el poseedor despojado ... Pero desde muy pronto se trató de evitar que por ese camino, que agilizaba la ocupación de las cosas sin dueño, se llegase a favorecer los supuestos de hurto o robo ... Aparecieron así una serie de procesos (Verfahren) de reivindicación mobiliaria ...”. Independiente de que pueda o no documentarse la existencia de tales reglas germanas puede tenerse por muy verosímil y común a todos los pueblos que los primeros supuestos de vindicación mobiliaria brotaran de los hurtos manifiestos.


Sobre el procedimiento romano homólogo a la Haussuchung germánica (quarere lance et licio), KASER, Eigentum..., p. 35 ss.; Gai. 3, 192/193.


� Gai. 2,67 establece un criterio vago (...se estima que [la fiera] recobra la libertad natural cuando escapa a nuestra vista o cuando, aun estando a nuestra vista, resulta difícil su persecución). Cfr. Gai. D. 41,1,5,1.


� Gai. 3,190; hurtos no manifiestos en el Derecho germánico: Klage der Diebstahl oder Raub, Verfahren mit Anefang, del que la Haussuchung es un subtipo.


� Gai. 3,185: “...nam quod manifestum non est, id nec manifestum est”.


� Gai. 3,192 y ss. Si a resultas de buscar la cosa presuntamente hurtada en casa de otro ésta se encuentra, se aplica la pena del cuádruplo. No obstante, siendo la quaerere lance et licio un hurto no manifiesto no se entiende el porqué de esa pena (reservada para el manifiesto [Gai. 3,189]). Esta antinomia entre Gai. 3,192 y 3,186 se trasluce posteriormente en Gai. 3,194, donde se dice que la ley impone la pena del furtum manifiestum a uno que en esencia no es manifiesto.


� SAVIGNY, F.C.: Tratado de la posesión (trad. José Luis Monereo Pérez), Comares, Granada, 2005, p. 37: “mientras no haya otra idea que, puesta en oposición con aquella [la possessio naturalis], necesite una denominación más explícita no hay necesidad de explicar que el término sólo indica una relación natural”; 


� KASER, Eigentum..., p. 10, habla de un concepto de propiedad en el Derecho romano arcaico como “el derecho a la posesión” (das Recht zum Besitz): “La propiedad no se identifica con la posesión [natural], sino que es el derecho a la posesión, que en caso de contienda jurídica puede hacerse valer. Este mejor derecho a la posesión es el que reclaman las partes que ejercitan la vindicación a través del “meum esse aio””. KASER se desmarca así de KRÜGER, quien considera que durante todo el periodo romano arcaico la propiedad equivale a la posesión -ya hemos advertido de la impropiedad de esta equiparación-. También LEVY, E.: West roman vulgar law. The law of property, Philadelphia, 1951, p. 21, refiriéndose al Derecho clásico apunta que “de hecho, possidere y sus derivados mantuvieron su relación al control físico, mientras que dominium siguió refiriéndose al derecho a poseer”.


� LEVY, West roman vulgar law, p. 31.


� Gai. 2,14: “mancipables son … los animales que suelen domarse por el cuello...[quae collo dorsoue domari solent]”


� El término proprietas se encuentra ya en la literatura antigua para referirse a la cualidad de lo proprius, denotando así una relación de pertenencia (Zugehörigkeit); en tiempos clásicos se evita su utilización para referirse a la propiedad, pues aparece frecuentemente contrapuesto a dominium para referirse a lo que hoy llamamos la “nuda propiedad”. Se habla así del “dominio de la propiedad” -Gai. D. 41,1,10,3; Jul. D.41,1,37,5 (domino proprietatis); Paul. D.41,1,49 (proprietatis dominium)-. Sólo en el perido clásico tardío aparecen como equivalentes. Sobre esta evolución, KASER, Eigentum..., 306-312.


� IGLESIAS, Derecho Romano, p. 229.


� Ulp. D. 43,17,1,2 [del interdicto uti possidetis]: “... la posesión debe estar separada de la propiedad; porque puede suceder, que uno sea poseedor, y no sea dueño, y que otro sea ciertamente dueño, y no sea poseedor; y puede suceder que el mismo poseedor sea también dueño”. La cita de este pasaje es especialmente pertinente porque el i. uti possidetis, como el primero de los interdictos, se introdujo en el procedimiento vindicatorio de las legis actiones como un mecanismo para procurar una tutela sumaria de la tenencia que, ante la falta de la prueba del tracto por el demandante, se consolidaría como perpetua (dominium). Las Instituciones de Justiniano (Inst. 4, 15,4) todavía se refieren meridianamente a esta función: “Y como es mucho más ventajoso poseer que demandar, por eso las más de las veces, y casi siempre, hay una gran contienda sobre la misma posesión. Mas la ventaja para el poseedor está en que, aun cuando la cosa no sea del que la posee, si el actor no hubiere podido probar que es suya, permanece en su lugar la posesión: por cuya causa, cuando son oscuros los derechos de uno y otro, suele fallarse contra el demandante...”.


� Resulta curioso observar que desde un punto de vista lógico el concepto de nudo propietario parece previo al de propietario pleno: en un primer momento no se dan las condiciones para hablar de propiedad, ya que sólo se concibe la mera detentación. Cuando se hace necesario acuñar el concepto de propiedad para explicar la pretensión a la restitución del despojado se plantea entonces la posibilidad de que el tenedor sea a) el ladrón o b) el propietario. Y es que sin la posibilidad de detentar cosas ajenas no se plantea -como mero contraste- la detentación de la cosa propia (propiedad plena).


� Ya observamos un desgaje similar en cuanto a la diferenciación de manus, potestas y mancipium; supra, II,1,1.


� Sobre el carácter omnicomprensivo del meum esse/vindicatio rei, KASER, Eigentum..., p. 17: “El mero derecho a la posesión que la propiedad relativa representa es tan extenso que comprende en sí mismo todas las funciones de los derechos reales limitados. Posiblemente toma nota de ello el lenguaje clásico al utilizar el término “actio in rem” como equivalente a “reivindicatio”, porque originariamente esta era la única manera de vindicar una cosa”. 


� KASER, Eigentum..., p. 18.


� Idem: “La acción para la defensa de la propiedad del camino o del paso de agua era la vindicatio, con la que el demandante afirmaba estar más legitimado que el adversario a la utilización de las demandadas funciones del dominio. Sólo con el reconocimiento de derechos independientes se separa la vindicatio servitutis de la vindicación de las cosas.” A mi juicio, el orden lógico y cronológico es el inverso: actio>ius.


No obstante, si bien en la intentio de la vindicatio rei se hace referencia a la cosa (Si paret rem qua de agitur) y en la de la vindicatio servitutis se hace referencia al derecho de paso (Si paret AA ius esse ... ire agere), lo cierto es que tal distinción entre cosa y derecho (limitado) que se desprende del cotejo de las fórmulas no acaba de trasladarse -como sería de esperar- a la clausula arbitraria de la condemnatio, que sigue hablando de “ea res ... restituetur” en vez de referirse a la restitución o reconocimiento de un derecho independiente.


� Idem, p. 20, donde aplica también su teoría de la propiedad dividida (geteiltes Eigentum) y explica el derecho del usufructuario, en su origen, como una propiedad individual sobre los frutos y una propiedad funcional sobre la cosa fructífera, lo que significa que el usufructuario es propietario de la cosa en todo aquello que le sirva para el ejercicio de su derecho de usufructo. KASER fecha el reconocimiento del ususfructus como institución independiente en la primera mitad del S.III a.C.


Por lo que al usus y a la habitatio respecta, los considera “ramificaciones tempranas del usufructo” respecto de las cuales no puede saberse si llegaron a compartir esta naturaleza originaria del usufructo como propiedad dividida.


� KASER, Eigentum...,p. 340.


� Cfr. art 430 CC: “Posesión natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona”. No obstante, el disfrute de un derecho no implica necesariamente la posesión natural: puede tenerse la posesión natural de una cosa sin derecho y puede disfrutarse de derechos sin tener la cosa (p.ej, el titular de una servidumbre). El Código Civil se aleja de las definiciones clásicas de possessio naturalis y possessio civilis (p.ej., no se contempla respecto de esta última el requisito de la buena fe).


� El quasi possessor (aquél que sin tener animus rem sibi habendi merecía a juicio de los clásicos la tutela interdictal -por lo que se recurrió a la ficción de que poseía el derecho-) aparece implícitamente mencionado en el art. 431 CC (la posesión se ejerce ... en los derechos). 


� KASER, Eigentum..., p. 107; KASER/KNÜTEL, Römisches Privatrecht, p. 120; D’ORS, Derecho Privado Romano, Ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1991, p. 215 ; IGLESIAS, Derecho Romano, p. 370.


� KASER, Eigentum..., p. 116. Además, la técnica jurídica arcaica no había arribado todavía a una formulación técnica de obligatio. Siendo necesario un procedimiento tan complejo como el nexum (una automancipación -Gai. 2,27-) para “obligarse” personalmente, no es probable que existiera en la conciencia colectiva la idea de que alguien pudiera estar personalmente obligado por el hecho de que potencialmente respondiera de la satisfactoria vindicatio de un tercero. 


� Sobre la mancipatio, Gai. 1, 119; tampoco hay un pronunciamiento expreso en la  in iure cessio, Gai. 2,24. 


� Las adquisiciones originarias gravitan en torno a un acto de apoderamiento (einseitiger Bemächtigungsakt/Zugriffsakt) [KASER, Eigentum..., pp. 107 ó 137],  ya sea a través del mancipium-Akt o a través de la traditio; DIÓSDI, Ownership..., p. 55: “... como el antiguo Derecho Romano no estaba todavía familiarizado con el preciso concepto de propiedad, la mancipatio era la transferencia de una situación de poder que es casi indefinible en términos modernos, y la vindicatio, la protección legal de la misma.”


� Sobre la relación entre los elementos de deuda y responsabilidad, PUIG I FERROL, L./ GETE-ALONSO Y CALERA, MªC./ GIL RODRÍGUEZ, J./ HUALDE SÁNCHEZ, J.J.: Manual de Derecho Civil, tomo II,  Marcial Pons, 2000, pp. 22 y ss. Señala PUIG I FERROL que ni siquiera en las obligaciones naturales, en las que parece haber un efecto jurídico reconocido por el art. 1901 la prestación del “deudor moral” es jurídicamente coercible, sino que el efecto es el indirecto de la soluti retentio. En el caso del fiador, como se sabe, hay responsabilidad, pero por la asunción de una deuda propia. No en vano, en la fianza romana el fiador también prestaba su sponsio; Musielak,H. J.: Grundkurs BGB, 6. Auflage, C.H. Beck, München, 1999, p. 79, se refiere a ciertas obligaciones que pueden cumplirse a pesar de que no sean jurídicamente exigibles, como las prescritas o derivadas del juego. No obstante, él mismo reconoce que no estamos ante obligaciones jurídicas, sino ante una suerte de “Naturalobligation”.


� KASER, Eigentum..., p. 128, conecta la actio auctoritatis (que autoriza al m.accipiens vencido por una vindicatio a exigir el duplum) con la responsabilidad –también por el duplum- que correspondía al detentador condenado por el ejercicio de la actio furti nec manifesti (Gai. 3,190). Siendo la cosa ajena, el mancipio dans comete un hurto del precio que ha pagado el comprador, y ha de devolvérselo doblado. Esta hipótesis se vería confirmada por el hecho de que en la posterior mancipatio numno uno (en la que el precio no se paga realmente, sino que se simboliza con el golpeo de las barras de bronce –imaginaria venditio [Gai.1,113/119]-) no procede el ejercicio de la actio auctoritatis. Volveremos sobre esta identificación al explicar los procesos vindicatorios.


� Esta vinculación conceptual entre deuda y responsabilidad puede incluso atisbarse en Iul. D.21,2,39,4 (versión de KASER, Das Eigentum..., 101, quien tiene en cuenta la interpolación): “Qui statuliberum [tradit] <mancipat> nisi dixerit eum statuliberum esse, [evictionis] <auctoritatis> nomine perpetuo obligatur”. Esto es, se obliga perpetuamente [por la evicción] quien entrega a un libre.


� Notable formulación del objeto de la principal obligación del vendedor -y de todo auctor-, que, aun traída aquí de una fuente posclásica (Alex. CJ.4,48,1) goza de vigencia universal y atemporal, desde la fórmula más primigenia hasta la reivindicación de nuestros días (cfr. arts. 1481/1482 CC). Sobre la otorificación romana, KASER, Eigentum..., pp. 61 y ss.


� Tabla VIII,13.


� Gai. 4,16.


� KASER, Das Eigentum..., p. 35. No obstante, en la medida en que el procedimiento para recuperar la cosa hurtada en el marco de un proceso penal (Diebstahlsverfolgung) se diferencia del procedimiento genérico para recuperar la cosa (Sachverfolgung) la presunción de hurto del poseedor se relativiza y la carga de la prueba se distribuye de manera más equilibrada. Encontramos sólidos indicios de esta evolución en Gai. 4,4: “...se ha admitido, sin duda por combatir mejor a los ladrones y proporcionar así más acones contra ellos, que al lado de las acciones penales al duplo o al cuádruplo está una acción para recobrar lo robado”. También puede verse, ya tratando del procedimiento formulario, Gai. 4,48, donde de nuevo la condena vuelve a consistir en una indemnización pecuniaria, salvo aplicación de la cláusula arbitraria.


� Gai. 4,16; KASER, Das Eigentum..., p. 53.


� CJ. 4,48,1. A pesar de ser una fuente posclásica, es muy ilustrativa de la función del auctor de asistir al demandado.


� Un importante elemento de juicio nos lo suministra la fórmula “quando te in iure conspicio, postulo anne fias auctor”; KASER, Eigentum..., pp. 58,59, apoyándose en Gell. 2,6,16: “"Laudare" significat prisca lingua nominare appellareque. Sic in actionibus civilibus auctor "laudari" dicitur, quod est nominari.», disponible en http://www.thelatinlibrary.com/gellius.html;  traducido al inglés en la Universidad de Chicago: (http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/Gellius/home.html 


� GARCÍA DEL CORRAL, I.: Cuerpo del Derecho Civil Romano, Lex Nova, Valladolid, 2004, traduce denuntiatio a veces -con precisión- como “informar” o “notificar” (cfr. 1481 CC) y otras como “denunciar”, que da lugar a malentendidos, porque el significado que se le atribuye hoy -“Dar a la autoridad judicial o administrativa parte o noticia de una actuación ilícita o de un suceso irregular” (RAE)- no concuerda exactamente con su sentido latino -dar noticia al vendedor de la demanda sufrida-.


� Sobre la otorificación germánica, PEREZ PRENDES, Breviario..., p. 103 se refiere a la Lex Sálica, de la que parece desprenderse que la situación se agrava para el perseguidor de la cosa a partir del tercer día, pues transcurrido este breve plazo se le permite jurar -que no la ha robado / no sabe que la cosa es robada- a aquél en cuyo poder se encontró. Una vez practicado el juramento, el perseguidor no puede exigir ulteriores pesquisas, consolidándose la propiedad en el detentador demandado. Por el contrario, si se hubiera hallado la cosa dentro de los tres primeros días, parece que se abre un proceso inquisitorio similar al romano, mas limitado a tres auctores, mientras que en Roma la laudatio auctoris sólo encuentra el límite de la usus auctoritas.


� Sobre esta rigidez, IGLESIAS, Derecho Romano, p. 177: “En consonancia  con los caracteres que informan el derecho primitivo, la legis actio representa el imperio de la forma, una forma angosta y embarazosa, imbuida de rito y de solemnidad. Las partes, presentes in iure, esto es, ante el magistrado, han de hacer sus peticiones y declaraciones de acuerdo con fórmulas rigurosamente establecidas por la costumbre o por la ley. A tal punto debía llegar la precisa observancia de las fórmulas, que el más leve error acarreaba la pérdida del pleito...”. 


Podía invalidarse un acto por apartarse ligeramente de la fórmula (p.ej. Gai. 2,116/117). Testimonio de la rigidez de las fórmulas es la quaere lance et licio (... con un platillo en la mano y sin más vestidura que un mandil atado a la cintura, IGLESIAS, Derecho Romano, p. 422), que ya en el S.II d.C le parecen a GAYO tan extravagantes que las considera “tota ridicula”(Gai. 3,193), o en la gesticulación del vindicante, que representa casi teatralmente esa originaria apropiación por la fuerza.


� Gai. 3,48: “...el juez no condena al demandado a dar el objeto mismo, como se hacía antiguamente, sino que, previa estimación de lo que importa, le condena a dar aquella cantidad de dinero.”


� Según KASER, Eigentum..., 128, la a. auctoritatis tiene en su origen carácter delictual, básicamente por el hecho de que a través de ella se exigía el pago del duplum, la pena del furtum nec manifestum: “No obstante, en el perido clásico y a buen seguro también antes, el origen delictual de la acción quedó en el olvido por la diferenciación del concepto de culpa (Verschuldensbegriffe) y la admisión de la actio auctoritatis incluso frente al enajenante de buena fe. Con ello, el pago del duplo del precio ha adquirido una función netamente indemnizadora. Por lo demás, la acción no es ahora infamante, no se hereda pasivamente y supuestamente tampoco es noxal...” 


� Gai. 3,190.


� Tabla VI, 3: “...usus auctoritas fundi biennium est, ...  ceterarum rerum omium... annus est usus”; Tabla VI, 3b: “Adversus hostem aeterna auctoritas [esto]”. Los plazos coinciden exactamente con los posteriores de la usucapio. Gai. 2,42 -refiriéndose implícitamente a la disposición de las XII tablas que se acaba de citar -: “Usucapio autem mobilium quidem rerum anno completur, fundi vero et aedium bienio...”


� Lo que a juicio de KASER, Eigentum...,p. 89, supone un cambio de paradigma, pues el hecho de que el demandado romano se parapete en tal presunción obliga al demandante, no ya a probar que tiene un mejor derecho que el demandado, sino al encadenamiento de causas hasta el adquirente “originario”, esto es, a probar un derecho absoluto. Si antes podría bastarle al demandante con probar que un auctor del demandado le hurtó la cosa a él, ahora la inversión de la carga de la prueba le coloca en la tesitura de tener que reconstruir por completo el tracto sucesivo. Esta excepción procesal del demandado se tornará regla con la extensión del interdictum uti possidetis a las res in commercio, dando lugar a la aparición del procedimiento formulario (a través de una etapa intermedia en la que se litiga por interdictos dobles acerca de la posesión interina -agere per sponsionem-).


� KASER, Eigentum..., p. 59.


� Idem. Dado que resulta difícil demostrar el hurto directamente, quizá se le tuviera por ladrón a aquel auctor del vindicante-demandante que no pudiera presentar, a su vez, a otro auctor de quien trajera causa, siempre, claro está que el demandado hubiere enlazado más causae tenendi que su contrincante.


� KASER, Eigentum..., p. 110. 


� En el caso de la in iure cessio el carácter público del ritual viene sustituido por la auctoritas del magistrado, que desempeña a todas luces el papel de un testigo cualificado. Que en el marco de este ritual se formula una vindicatio se deduce meridianamente de Gai. 2, 24/96.


� D’ORS, Derecho Romano Privado, p. 210: “No existe en derecho romano una idea de “transmisión” de la propiedad en sentido moderno, sino que toda adquisición en un apoderamiento”; también KASER, Römisches Privatrecht, p. 119, quien diferencia entre el periodo arcaico y el clásico. Mientras que en aquél la idea de “transferencia” era del todo desconocida, en el periodo clásico sí se habla ya de “dominium trasnferre, transire”, o el célebre adagio “nemo plus iuris ad alium transferre potest...”(Ulp. D.50,17,54; 41,1,20). IGLESIAS, Derecho Romano, p. 241, puntualiza que los clásicos se referían en todo caso a la transmisión de la res, no del ius: “...los clásicos no contemplan la translatio iuris, sino la translatio rei. Ciertamente, Gayo habla tan sólo de una transmisión de la cosa -transferri, transire-, y no del derecho que recae sobre la misma, y hay buen fundamento en pensar que han sido los bizantinos quienes han visto en la transmisión de la cosa la transmisión del derecho.” 


� “Praetor interrogat eum, qui cedit, an contra vindicet...”[Gai. 2,24]. Siguiendo a PEREZ-PRENDES, Breviario..., p. 36, entre los francos se celebraba un negocio transmisivo de rasgos similares, a los que el autor atribuye, al igual que KASER, una importante función publicitaria: “Unos pueblos germánicos, los francos, perfilaron una entrega judicial de especial eficacia y rapidez. Consistía en un proceso ficticio entre el comprador que actuaba como reclamente de la cosa y el vendedor que asumía el papel del reclamado  no se oponía a la petición...”.


� Gai. 1,119: “...isque mihi emptus esto hoc aere aeneaque libra”. Esta fórmula ya es definitiva. No cambia ni cuando la mancipatio deviene un negocio abstracto de transmisión. El accipiens sigue pronunciando el “emptus esto” aunque adquiriera por causa diferente de venta (p.ej, testamento, Gai. 2,103 in fine; 2,104). No extraña que Gayo se refiera a ella como “imaginaria ... venditio”.


� KASER, Eigentum..., p. 312; D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 189: “Possessio quiere decir « asentamiento », y en un principio, designaba al asentamiento de un particular en una parcela de terreno público (ager publicus) sobre el que no puede haber dominium privado, pues su dominus es el Pueblo Romano.”


� En el art. 430 CC (... Posesión civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intención de haber la cosa o derecho como suyos) encontramos una reminiscencia de este término, cuyo preciso significado siempre se ha mantenido invariado. En la alta Edad Media sobrevive como “aver” (por ejemplo, el Fuero Juzgo (FJ V,IV, IX)”.  


� Frecuentemente tropezamos con una terminología muy variada en todo lo referido a la posesión natural, consecuencia de la vaguedad del término. Por ejemplo, el art. 250.4 LEC habla de “tenencia”, el art. 69.2 LC de “posesión material”, el 430 CC -recogiendo la expresión romana- opta por el de “posesión natural”. Cierta doctrina intenta atribuir un significado técnico, incluso, a la “posesión legal y pacífica” (art. 1474 1) CC) o al hecho de poner una cosa en “poder y posesión” (art. 1462 CC) de otro.


� Por supuesto, la categoría es susceptible de subsunción en la posesión inmediata. 


� Savigny, Tratado de la posesión, p. 17.


� Dado que el primer interdicto (el uti possidetis) fue prohibitorio -interdicere significa “prohibir”- no extrañaría que los romanos consideraran que el despojado todavía es “possessor” a efectos de poder ejercitar el interdicto, de lo contrario quedaría inerme frente a quien le echó por la fuerza de su parcela de ager publicus y el papel de la tutela interdictal, y por ende, del Estado, quedaría en entredicho. El hecho de que los acontecimientos no se desarrollaran igual en el ámbito del Derecho privado obedece a que el interés del Estado en la tutela de los pobladores del ager publicus es mayor, principalmente porque de la estabilidad del possessor dependía la percepción de tributos (el vectigal). 


� Tampoco existe un término técnico en el ámbito del derecho privado arcaico y preclásico para denotar esa expectativa a recuperar la tenencia (Recht zum Besitz). KASER, Eigentum..., p. 10.


� Ulp. D.41.17.3.8.


� Arbitrariedad reconocida por el propio Savigny, que advierte de que es impropio hablar de posesión de cosas o de derechos, distinción a la que no renuncia en aras a la coherencia de su sistema. La quasi possessio -abolida en el derecho posclásico- campea hoy por los arts. 430 CC y ss.


� KASER, Eigentum..., p. 313.


� Sólo bajo una concepción absoluta del derecho de propiedad es concebible, a su vez, la posibilidad de que otro derecho la limite. El concepto de derecho limitado no es compatible con un proceso (legis actiones) en que no se busca a un propietario, sino un mejor derecho a tener y en el que la labor del iudex se reducía -salvo alegación de ...usus auctoritas... por el demandado- a la de comparar las respectivas causas.


� Esto es, sin haber ejercido la violencia para despojar an antiguo poseedor, sin que se hubiera ocultado el hecho de la detentación y sin que se encuentre en esa situación por la graciosa concesión de otro (cfr. arts. 444/ 1942 CC).


� SAVIGNY, Tratado de la posesión, p. 139: “... el que se halla atado con cuerdas se halla en un contacto inmediato con ellas, y sin embargo más fácilmente se podría decir que ellas le poseen, que lo contrario”.


� Paul. D. 41,2,1,10; Cels. D.41,2,18,1.


� Paul. D.41.2.1.3: “El loco y el pupilo no pueden tomar posesión sin la autoridad del tutor, pues no tienen intención de tener, aunque tengan una cosa en sus manos, como cuando se pone algo en la mano al que está durmiendo...”


� SAVIGNY, Tratado de la posesión, p. 66: “En efecto, cualquiera detentación para poderse modificar en posesión, debe ejercerse con intención, esto es, que para ser poseedor es preciso no sólo que haya retención, sino también voluntad de que la haya ... (animus possidendi)”; Idem, p. 135: “Toda adquisición de la posesión reposa sobre un acto corporal (corpus factum) acompañado de una voluntad determinada (animus)”.


� El título II del libro XLI del Digesto (sobre la adquisición y la pérdida de la posesión) está sembrado de contradicciones, lo cual es ilustrativo de la arbitrariedad con la que los clásicos manejaban estos presupuestos. Por ejemplo, mientras en D. 41.2.8 se afirma solemnemente que “del mismo modo que no se puede adquirir la posesión a no ser con la intención y la tenencia material, así tampoco puede perderse si no se ha producido algún acto contrario a ambas”, en numerosos pasajes basta la pérdida del animus o del corpus: D.41.2.3.6 / 18:  (... puede perderse la posesión sólo con la intención, aunque no puede adquirirse así / Dejo de poseer la cosa depositada en tu poder que hubieras sustraído con ánimo de lucro ...). Un ejemplo de adquisición de la posesión sin corpus, al que nos referimos en la nota siguiente, es el del jabalí apresado.


� D.41.1.5.5: “...si tu hubieses restituido el jabalí, ya mío, a su natural libertad, y por ello hubiera dejado de ser mío, se me debe dar una acción ...”. La posición jurídica de quien tiene un jabalí apresado con un cepo no difiere conceptualmente de la que le corresponde a una sociedad de lease que coloca una placa en la máquina industrial que ha arrendado, de la del autor que imprime un “(” en su obra, la de la Sippe germánica que estampa su símbolo o incluso -salvando las distancias- de la que ostenta el acreedor hipotecario que inscribe su derecho en el registro. En todos los casos el interesado en una cosa -normalmente ajena pero también nullius, como en el caso del jabalí- adopta alguna medida para exteriorizar frente a terceros su interés que enerva la buena fe de un tercero.


� D.41.1.5.1: “ Creía Trebacio que sí se hace nuestro inmediatamente y que se considera que lo sigue siendo mientras vamos en su persecución, y que se dejáramos de perseguirlo, deja de ser nuestro y se hace nuevamente del ocupante; así, si durante ese tiempo en que perseguimos al animal herido otra persona lo capturara con la intención de hacerlo suyo, dice que se entiende que ha cometido hurto de algo que es nuestro” No obstante, a renglón seguido se dice que la mayoría de los jurisconsultos “han pensado que sólo se hace nuestro el animal cuando lo hemos capturado”. En contra de esta última opinión y a favor de la primera, que resulta más razonable, Mucio Escévola opina [D.41.1.44] que “acaso no deja de ser nuestro lo que de nuestro patrimonio nos arrebatan las fieras del mar y tierra cuando escapan de nuestra persecución [mi énfasis] ...” Parece que el derecho germánico primitivo también adoptó esta última interpretación.


� D.41.1.5.5: “ Para estos animales que tienen la costumbre de ir y volver, se ha aprobado la regla de que se entiende que siguen siendo nuestros en tanto conservan la querencia de volver, y que si la hubieran perdido, dejan de ser nuestros y se hacen de los ocupantes. Se entiende que han perdido la querencia de volver cuando hubiesen abandonado el hábito de volver”. Se pierde un animal cuando éste pierde el animus revertendi, y se entiende que el animal ha perdido tal animus cuando ha abandonado el hábito de volver. Si se dijera que se pierde el animal cuando éste ha perdido el hábito de volver -cuando no ha vuelto- se formularía directamente lo que antes se formulaba indirectamente.


� No obstante, LEVY, 19: “Por otra parte, ningún jurista clásico conoció una servidumbre legal, una vindicatio utilis ..., una possessio retenida con el animo sin ninguna base en los hechos [mi cursiva]”.


� Estamos tratando de una possessor con animus rem sibi habendi; el poseedor de cosa ajena es un quasi possessor.


� De ahí que para acreditar la pérdida de una paloma, un enjambre o un ciervo, no baste con acreditar que éste ha perdido el animus revertendi -una probatio más que diabolica-, sino que se exige la verificación de un hecho objetivo: que ha perdido el hábito de volver (Gai. 2,68). De la misma manera, el ánimo de un humano ha de inferirse de indicios objetivos, máxime si se tiene en cuenta que el humano, a diferencia del enjambre, el ciervo o la paloma, puede mentir.


� Hay que ser consciente de la diferencia entre la titularidad de un derecho y la demostración de esa titularidad -aunque, en general, la vinculación entre lo procesal y lo sustantivo es muy estrecha-. Sin embargo, tampoco parece que se pueda llegar tan lejos como para afirmar que alguien pueda tener un derecho cuya existencia y titularidad es indemostrable y requiere un acto de fe.


� Gai. 2, 50: “del mismo modo, si aquel que tiene el usufructo de una esclava vendiera o donara el hijo nacido de ella creyendo que le pertenece, no comete hurto, pues no se comete hurto sin intención de robar”. Este es uno de los pocos casos en los que no hay hurto a pesar de la enajenación de una res nec mancipi ajena. Puede verse también Gai. 3,197/208. Una definición general de hurto atribuida a Sabino puede hallarse en Gell. 11,18,20 (traducción al inglés): “The words are those of Sabinus in his second book On Civil Law: "He is guilty of theft who has touched anything belonging to another, when he has reason to know that he does so against the owner's will." A contrario, no hay hurto cuando alguien toma la cosa ajena sin razón para pensar que lo está haciendo contra la voluntad del dueño. No obstante, esta afirmación de que no hay hurto sin mala fe ha de tomarse cum grano salis, pues es doctrina aceptada y documentada (lex Atinia) que la buena fe del comprador de cosa hurtada nunca obstó al carácter furtivo de la cosa y, por ende, de que la usucapio no prosperara contra la vindicatio del verus dominus. 


� Hoy nadie se espanta porque un comentarista de fútbol o baloncesto diga que determinado equipo “goza de la posesión” a pesar de que el balón no se encuentre en una relación física directa con ningún futbolista o baloncestista -menos aún con el equipo-. Esto es porque se utiliza el término posesión desde una consideración social, lo cual es más acorde con la función que el concepto de posesión cumple que construir el concepto de posesión sobre la mera relación fáctica. Ya SAVIGNY, Tratado de la posesión, pp. 139, 156, pone de manifiesto lo innecesario de procurar en todo caso una posesión corporal: “El que tiene una pieza de moneda en su mano, es sin duda alguna su poseedor, y de este caso y otros semejantes se ha deducido la idea de un contacto corporal en general que constituya la esencia de toda adquisición de la posesión. Pero este caso encierra todavía otra cosa que sólo accidentalmente se halla unida a este contacto corporal: esta es la posibilidad física de ejercer una influencia inmediata sobre la cosa, y de excluir toda influencia extraña.” No obstante, SAVIGNY no da el paso decisivo de superar la artificial y arbitraria distinción corpus-animus y mezcla constentemente elementos volitivos en la definición de la aprehensión. P.ej., pp. 140 y ss.


� SAVIGNY, Tratado de la posesión, p. 135: “El hecho ha de ser de tal naturaleza que ponga al que ha de adquirir la posesión en estado de tratar la cosa según su voluntad y con exclusión de cualquier otro, esto es, en disposición de ejercer el derecho de propiedad”.


� Infra, cap. III,2.2.


� Ulp. D. 41,2,12.


� Ulp. D,43,17,3,8 ; Paul. D. 41,2,3,20/23.


� LEVY, West roman vulgar law, p. 24; Gai. 4,139. No obstante, de la lectura de D. 43,17,9 parece desprenderse que alguien puede poseer en nombre de otro y verse protegido por el interdicto, siempre que no lo esgrima precisamente contra aquél en cuyo nombre posee (p.ej, si el arrendatario pretende ejercitar el interdicto contra el arrendador).


� La “justa causa” y el “título” son el mismo requisito, sólo que el término titulus es posclásico. Las fuentes (p.ej. D. 6,2,3 y ss.) emplean generalmente las locuciónes ex.... causa o gerundio + ... causa (ex causa iudicati, ex causa noxali, solvendi causa...) pero también es dable encontrar referido el negocio jurídico seguido de ...nomine (dotis nomine -Ulp. D. 6,2,3,1-). Esta última expresión es la que la doctrina romanista traduce como “a título de...”. P.ej., Paul. D.21,2,2: ...et eo nomine .../...y por cuyo título...


� D. 6,2,7,11/17: “Escribe Juliano en el libro séptimo del Digesto, que debe hacerse de buena fe la tradición de la cosa comprada; y que por tanto, si sabiendo uno que era ajena tomó la posesión...”; cfr. 1950 CC: “la buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibió la cosa era dueño de ella, y  podía transmitir su dominio”. A contrario, se está de mala fe cuando se conoce que la cosa es hurtada


� El término “usus” no tiene una significación lineal. Empieza aludiendo al hecho físico de la detentación, pero desde que a consecuencia de la privatización del ager publicus el término possessio se inmiscuye en la órbita del Derecho privado su significado muta para referirse a lo que hoy llamamos el derecho limitado de uso. 


En cuanto a capere -coger o tomar-, sugiere la apropiación que siempre fue consustancial a la vindicatio y sus instituciones derivadas (mancipatio/in iure cessio), por lo que quizá pudiera extraerse de la etimología que la institución de la usucapio es una ficción de la originaria declaración de pertenencia.


� Es en este sentido en el que hay que interpretar a Gayo cuando dice que la usucapio “se ha admitido para que las propiedades no permanezcan inciertas por mucho tiempo...”(Gai. 2,44=D.41.3.1).


� El hecho de que la institución de la usus capere es continuadora respecto de la arcaica usus auctoritas viene acreditado en Gai. 2,42/47: “La usucapión de los bienes muebles se cumple al año, la de un fundo o de una cosa, en dos años. Así está dispuesto en una ley de las XII Tablas” (cfr. Tabla VI, 3) / “Asimismo, en otro tiempo, las cosas mancipables de una mujer que estaba en tutela de los agnados no se podían usucapir, a menos que las hubiera entregado con autorización del tutor. Así estaba dispuesto en la ley de las XII Tablas”.


� Gai. 2,45/49.


� Es la interpretación de KUNKEL, DE VISSCHER, o LEIFER (citados por KASER, Eigentum..., p. 86), quienes conciben el presunto efecto de adquisición automática como el reflejo de haber invertido la carga de la prueba. No obstante, KASER, apartándose de estos ilustres estudiosos -y en línea con la interpretación “oficial” de la institución de la usucapio- sí considera que la usucapio equivale a una adquisición automática de la propiedad, algo ciertamente desconcertante, pues era de esperar que le siguiera otorgando la misma función presuntiva que atribuía a la usus auctoritas. Este giro interpretativo puede explicarse, quizás, porque la explicación tradicional de la usucapio casa mejor con la concepción absoluta de propiedad que defiende para el periodo clásico.


No obstante, amén de la interpretación de estos estudiosos, las fuentes no dejan lugar a la duda: a primera vista la interpretación tradicional de la usucapio puede sustentarse en la opinio de Gayo, quien dice que la usucapión fue introducida “para que el dominio de algunas cosas no fuese largo tiempo, y casi siempre incierto, pues a los dueños les basta el espacio de tiempo establecido para buscar sus propias cosas” (Gai. 2,44=D.41,3,1) o en una interpretación literal de Mod. D. 41,3,1, quien opina que “la usucapión es la agregación del dominio mediante la continuación de la posesión por el tiempo determinado en la ley”. No obstante, la excepción del carácter furtivo de la cosa -aunque el possessor civilis no la haya hurtado [ley Atinia (Paul. D.41,3,6 y ss., Gai. 2,49)]- contradice cabalmente la interpretación de la usucapio como una adquisición automática del dominio. De hecho, al mismo Gayo le cuesta pensar en supuestos en los que la enajenación de una cosa sin el consentimiento del titular no sea un hurto (sólo alude a dos supuestos excepcionales en Gai. 2,50). A nuestro juicio, la interpretación de los romanistas precitados, propia de quien contempla un fenómeno en todas sus dimensiones -en este caso procesal y sustantiva-, es impecable. Entre nosotros expone este carácter presuntivo DE LA RICA ARENAL, R.: “Contribución de la legislación hipotecaria a nuestro progreso jurídico”, RCDI, 1951, p. 505: “Un adquirente con justo título y con tradición efectiva resultaba a veces que no había adquirido el derecho real de dominio, sino sólo un dilatado y oneroso pleito, en cuanto surgiese, en la infinita cadena de antecesores, un título nulo o una tradición insuficiente. No bastaba que el transferente y su derecho fuesen sanos; habían de serlo también los de todos sus causantes, a menos hasta el momento inicial de una usucapión. La usucapión era indudablemente, un bálsamo, diríamos una penicilina jurídica, indispensable por razones de suguridad social; pero tampoco era absoluto por sus muchas excepciones, en cuanto a las cosas y en cuanto a las personas”.


� Sobre el distinto régimen jurídico de los fundos itálicos y provinciales, Gai. 2,27/31. La fórmula en Ulp. D. 43,17,1,pr.: «Ait Praetor: Uti eas aedes, quibus de agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero possidetis, quo minus ita possideatis, vim fieri veto...”.


� HOMO, L.: Nueva historia de Roma (trad. del francés por J. Farrán y Mayoral), 7ª ed., Iberia, Barcelona, 1981, p. 153, habla de esta etapa con la precisión técnica de un jurista: “... Una segunda ley, la ley Toria, en 111, puso fin a las distribuciones de tierras y conservó en manos de los ocupantes, con la sola condición del pago de un vectigal, las porciones del dominio público de que eran todavía detentores. En fin, una tercera ley, en 109, transformó definitivamente las ocupaciones de tierras en propiedades privadas. Por esta última medida, la mayor parte del ager publicus se halla en adelante alienada, y, esta vez, con la garantía formal de la ley. Convertidos plenamente en propietarios, los ocupantes antiguos y los nuevos quedan desde entonces al abrigo de toda tentativa agraria ulterior. No solamente la legislación de los Gracos está muerta, sino que, hecho más grave todavía, a consecuencia de esta liquidación sistemática ya no hay ley agraria de grande envergadura que sea posible en adelante. La solución agraria ha fracasado.”


Debemos advertir, no obstante, de que la datación de la ley Toria no coincide exactamente con la consignada en los compendios al uso para estudiantes de Derecho civil romano. Por ejemplo, en Textos de Derecho Romano (coord.: Rafael Domingo), Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 385, aparece fechada en el 119-118 a.C.


� KASER, Eigentum..., p. 248, basándose en Festus, 233: “Uti nunc possidetis eum fundum, quo de agitur, quod nec vi nec clam nec precario alter ab altero possidetis, ita possideatis. Adversus ea vim fieri veto”; Gai. 4,160.


� En este paso del procedimiento de las legis actionem al procedimiento formulario podemos identificar un paso previo que hace de puente: el agere per sponsionem. Comienza éste por la desobediencia del interdicto del pretor; entonces las partes acuerdan una apuesta sobre a quién corresponde la tenencia interina a través del cruce de una sponsio y una restipulatio, a la vez que se apuesta también por el fondo del asunto. Si el demandado pierde, satisface la sponsio a modo de condemnatio; si el demandante resulta perdedor, satisface la restipulatio. Sobre el agere per sponsionem, Gai. 4,141; D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 149; IGLESIAS, Derecho Romano, p. 198; KASER, Römisches Privatrecht, p. 283.


� La demostración de la causa excluye la adquisición violenta, y el “acto meramente tolerado”. Sólo faltaría explicar si la alegación de la causa demuestra una possessio nec clam. 


� Gai. D. 6,1,24: “El que resolvió pedir una cosa, debe mirar si puede obtener la posesión por algún interdicto, porque es mucho más cómodo poseer uno mismo y compeler al adversario a los gravémenes de demandante, que pedir poseyendo otro”; Ulp. D. 43,17,1,3; D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 191.


� Que la carga de probar el tracto sucesivo corresponde al demandante en el procedimiento formulario es indiscutido. Es representativo, entre otros muchos,Ulp. D. 43,17,1,3; D’ ORS, Derecho Privado Romano, p. 196.


� KASER, Das Eigentum..., p. 306, estima que este cambio debió de tener lugar en el S.II a.C., lo que en buena lógica, coincide con privatización del ager publicus, la extensión de los interdictos al procedimiento civil y el nacimiento de los iura in re aliena. No es contradictoria con esta concepción absoluta de propiedad, aunque lo parezca, la opinión de D’ORS [Derecho Privado Romano, p. 196: “... el que vence en un juicio petitorio no gana por ello un título absoluto frente a otros posibles adversarios, pues la eficacia del juicio es siempre relativa”] porque, a pesar de que el procedimiento formulario esté enderezados a hallar al titular de un derecho absoluto de propiedad que base su presunto derecho al habere en un tracto válido, puede darse la circunstancia de que el juez yerre en tal determinación y abra la puerta -como señala D’ORS- a nuevos procesos reivindicatorios. No obstante, la eventual circunstancia de que un tercero venza en un nuevo juicio a otro que ya ganó con una vindicatio en el pasado no significa que en aquél no se buscara a un propietario absoluto. 


� Como ocurría, por ejemplo, con la vindicatio servitutis. IGLESIAS, Derecho Romano, p. 229, nos habla todavía respecto del derecho clásico de una “melior condicio en orden a las aguas”.


� Es muy controvertido, no obstante, que la carga de la prueba que al reivindicante incumbía fuera en realidad tan diabolica. DIÓSDI, Ownership..., p. 161 y ss., se muestra escéptico respecto de la necesidad de demostrar una por una las causas de los predecesores “frente a la autocomplaciente sonrisa del demandado”. A su juicio, los que defienden la existencia de una carga tan onerosa no se basan en absoluto en fuentes romanas, sino que dan por válidas las interpretaciones medievales (FEENSTRA) o simplemente lo exigen como una petición de principio (KIEFNER). Resulta interesante la apreciación del autor de que los glosadores no estaban en condiciones de delimitar el ámbito de aplicación de la a. publiciana a las transmisiones informales porque desconocían las Instituciones de Gayo -descubiertas por Nieburh en 1816 (Verona)- por lo que el único sentido que le daban a la publiciana era la de aligerar la carga de la prueba en todo caso, como si el demandante pudiera elegir entre las dos. KASER señala también en su Römisches Privatrecht, 18. Auf., p. 134, que la probatio diabolica se flexibiliza con la libertad de juez de valorar la prueba.


� Sobre la “fusión” entre possessio y “usus-Besitz”, KASER, Eigentum..., pp. 322-323.


� Ususfructus se construye como una aposición de sustantivos (prueba de ello es que aparece frecuentemente en las fuentes declinado en acusativo como usumfructum) y, por tanto, es dable encontrarlos separados, teniendo “frui” una significación autónoma para aludir al derecho limitado de percibir los frutos sin tener el uso. Los juristas modernos hablamos del derecho de “uso”, pero no del derecho de “disfrute” como una categoría autónoma. De ahí que, por ejemplo, la oración latina “... et si alter usum, alter fructum sibi teneatur... (Ulp. D.43,17,4)” no encuentre una traducción técnica plenamente coincidente (GARCÍA DEL CORRAL traduce “fructum” como usufructo).


� De ello da cuenta la propia expresión medieval “animus rem sibi habendi”, que sólo puede referirse a una tenencia física, pues tal animus es un presupuesto de la possessio; también apunta en esta dirección la stipulatio habere licere, por virtud de la cual parece que el estipulante se compromete a garantizar la mera tenencia -por su parte y por la de sus herederos-.


� DOR´S, Derecho Privado Romano, p. 185: “El término dominium aparece en la Jurisprudencia de fines de la República ... Cicerón (m. 43 a.C) desconoce ese término, pero Alfeno Varo (cónsul en 30 a.C.) parece conocerlo ya: D.8.3.30. En la época anterior no existe una palabra equivalente a “propiedad”; en la fórmula oral de la vindicatio se indica la propiedad por “meum esse ex iure Quiritium”...; la reclamación de las mismas se hace por vindicatio (sacramentum in rem de las legis actiones). Sobre las otras cosas (res nec mancipi) no existía en un principio más que un poder de hecho, protegido por el magistrado, pero sin efecto civil. Sin embargo, antes de la época clásica, la rei vindicatio se ha exendido ya a toda clase de cosas patrimoniales, y se configura como un concepto general de propiedad, aunque no fácilmente definible, que luego se denomina “poder civil de dueño” o dominium. Excepcional es dominatio en D.29.2.78. La palabra proprietas (que prevaleció en las lenguas romances) es de origen vulgar: se especifica en sentido jurídico en autores no-jurídicos del Principado, ... la jurisprudencia la emplea preferentemente para designar la propied en cuanto privada del usufructo (nuda proprietas)”, KASER, Eigentum, pp. 308-312.


� A pesar de que el correspondiente título del Digesto (D. 41,1) habla más bien de adquirir el dominio de las cosas (“De adquirendo rerum dominio”) y de las advertencias de la doctrina de que es ajeno al pensamiento romano la idea moderna de transmisión, lo cierto es que los romanos también emplearon este término, fundamentalmente al referirse a la tradición (p.ej, Ulp. D. 41,1,20,1, enunciando un principio clásico: “Quoties autem dominium transfertur, ad eum, qui accipit, tale transfertur, quale fuit apud eum, qui tradit”). Tampoco cabe pensar que trans-ferre (llevar más allá) tenga un significado distinto al que le atribuímos hoy. 


Posiblemente la utilización de “transferir” ensombrezaca el concepto mismo de propiedad, pues la transmisibilidad, que resulta idonea cuando va referida a un objeto físico susceptible de desplazamiento, no resulta el más apropiado si lo referimos a una abstracción como “la propiedad”, que representa una relación jurídica de una persona con el resto y que se proyecta mediatamente sobre una cosa. 


Por ejemplo, en Roma era dable que el vendedor pactara con el verus dominus el no ejercicio de la acción reivindicatoria contra su comprador. No parece que pueda decirse en puridad que hay una “transmisión” por parte del vendedor, pues la propiedad nunca habría pasado por él, ni tampoco -por la misma razón- decir que en este caso hay una adquisición “derivativa”. Por ello creo preferible hablar de “procurar la propiedad”. Este es el término que de acuerdo con algunos autores adopta el BGB -verschaffen- -aunque lo cierto es que resulta más frecuente encontrar “überliefern” o “übertragen”-. Igualmente, GAYOSO ARIAS, R.: “Cuestiones sobre el contrato de compraventa”, RCDI, 1921p. 148: “Decimos transferir o conferir, porque lo esencial, lo que importa al comprador, es haber la propiedad [sic], siéndole indiferente el que llegue a sus manos de uno u otro modo, siempre que el vendedor se la proporcione -ya que se trata de una obligación de éste-, bien transfiriéndole la que tenía o para ello adquiera, bien haciendo se la transmita directamente el dueño, etc.” 


� D’ORS, Derecho Romano Privado, p. 196, define al propietario como aquél que puede prevalecer con la acción reivindicatoria (Apoyándose en D. 34,2,27,2: non videmur suum esse quod vindicari non possit); cfr. art. 348 II CC. Así mismo, como nos dice Modestino, es igualmente propietario quien la puede excepcionar.


� El hecho de que el mancipio accipiens tome la cosa por sí mismo formulando el meum esse aio (Gai 1,119)  y la probable hipótesis de que los testigos representen a la gens que antaño comparecía en el seguimiento del rastro y quaerere lance et licio lleva a KASER, Eigentum..., 121, a sugerir que los testigos que intervienen en la mancipatio representan a los aquellos que antiguamente asistían a quien ejercía la autotutela. De hecho, la mancipatio es una vindicatio en la que el demandado se allana.


� D. 19.1.11.2: “…en primer lugar, debe el vendedor entregar la cosa, es decir, hacer tradición de la misma; si el vendedor es dueño [mi énfasis], de ella, hace también dueño al comprador, y si no lo es el vendedor se obliga tan sólo respecto a la evicción, con tal que el precio haya sido pagado o se haya dado por ello una satisfacción …; Ulp. D. 41.1.20: “…La tradición de una cosa no debe ni puede transferir al que la recibe más de lo que tiene el que entrega. Así, pues, cuando uno tenía la propiedad de un fundo, la transfiere mediante la entrega pero si no la tenía, nada transfiere al accipiente.” 


� Gai.1,113/119. Esta imaginaria venditio se distingue de la mancipatio arcaica en dos aspectos: i) el ritual pasa de ser una compraventa (permuta de cosa por dinero) a ser un negocio abstracto de transmisión de la propiedad -si el mancipio dans es propietario- independientemente de la causa en la que se funde, ii) de la celebración de la mancipatio numno unno no deriva actio auctoritatis si al accipiens se le vindicara la cosa en el futuro. Esto segundo abona la hipótesis de KASER de que por el cauce de la actio auctoritatis se demanda al mancipio dans por el hurto del precio y nos lleva inexorablemente a concluir que no estaba el mancipio dans obligado a procurar la propiedad, a no ser que la impracticabilidad de la actio auctoritatis se hubiera sustituido por un mecanismo estipulatorio que haga responder al mancipio dans de la evicción.


� A lo que hay que añadir, además, dos restricciones: i) la objetiva de que sólo las cosas más vinculadas a la familia -res mancipi- eran susceptibles de transmisión mediante mancipatio y ii) la subjetiva de que sólo los ciudadanos romanos estaban legitimados para llevarla a cabo. 


KASER, Römisches Privatrecht, p. 120: “a lo largo del periodo clásico la mancipatio retrocede paulatinamente, pues sus efectos publicitarios ya no tienen efecto en las grandes ciudades a través de los cinco testigos. Pierde gran parte de su significado desde que la entrega informal de la cosa es protegida como una propiedad honoraria. En la época clásica tardía (incluso antes en las provincias) hasta se documentaba, pero la mancipatio por sí misma había perdido validez. En el periodo posclásico desparece fulminantemente. Ya hacía tiempo que no se utilizaba cuando Justiniano la elimina de las fuentes clásicas.”; idem, Eigentum..., p. 209; V. GALLO, F.: “La pretesa publicità dei trasferimenti nel diritto romano arcaico e clásico”, SHDI, 23, 1957, p. 175: “… che tale funzione sarebbe consistita nel portare a conoscenza di tutti gli interessati il compimento dell´ato (e soggiungendosi che i testimoni nella mancipatio ed il magistrado nella in iure cessio sarebbero statu delle mere “Urkundspersonen”; in una sorta di controllo pubblico sui trasferimenti; in una especie di notifica al pubblico per rendere possibili eventuali opposizioni da parte di terzi; in una garanzia dell´acquisto a favore del mancipio accipiens; …”.


� Cautela necesaria en tanto estuviera vigente el procedimiento republicano de las legis actionem, en el cual le correspondería en primera instancia la prueba del tracto que conecta su adquisición con la originaria. 


� A la que se recurriría fundamentalmente para transmitir cosas incorporales, pues “generalmente (casi se puede decir que siempre) empleamos las mancipaciones, pues lo que podemos hacer nosotros mismos en presencia de unos amigos no interesa ni es necesario hacerlo con más dificultad ante el pretor o el gobernador de la provincia” (Gai. 2,25).


� Paul. D.41.3.14.pr.


� Inst. 4,15,4: “...Mas la ventaja para el poseedor está en que, aun cuando la cosa no sea del que la posee, si el actor no hubiere podido probar que es suya, permenece en su lugar la posesión: por cuya causa, cuando son oscuros los derechos de uno y otro, suele fallarsee contra el demandante.”


� Hay un tramo de la historia -de Diocleciano a Constantino- en que la usucapio desaparece y el único mecanismo procesal que tutela al demandado sería el de la prescripción del ejercicio de la a.reivindicatoria. 


� No es extraño que en la mancipatio el mancipio dans retuviera el habere de la cosa, máxime en su versión abstracta de mancipatio numno unno, formalidad desnuda de toda esencia a la que se recurre para transmitir el dominio independientemente de la causa. Sobre la mancipatio con reserva de usufructo, Gai. 2,33, si bien el cauce normal era el de la in iure cessio, ya que el ususfructus es una cosa incorporal. 


� Gai. 2,49. 


� En la mancipatio numno unno no cabe el ejercicio de la a. auctoritatis, por lo que es probable que se estipulara el duplo, tal y como era frecuente con la traditio ex iusta causa.


� Gai. 4,17ª.


� Gai. 2,40/41 


� KASER, Eigentum..., p. 111: “El pretor considera, no obstante, que el acto formal cuyo valor publicitario se ha volatilizado es prescindible y se contenta, también para una res mancipi con una adquisición informal.”, igualmente, p. 120. 


Respecto de la actio publiciana diremos sintéticamente que cumple el papel de una presunción procesal, exactamente igual a como lo hace la usucapio. De hecho, la acción publiciana se funda en los mismos presupuestos de la usucapio -la possessio civilis-, salvo el de los plazos (Ulp. D.6,2,1,1). Es, pues, una acción que interinamente se concede al desposeído que la adquirió ex iusta causa (la buena fe se le presume) por la incertidumbre de a quién corresponde la propiedad, mas si por ventura el demandado reconstruyera satisfactoriamente el tracto y lograra, por tanto, fundar su dominio en el correspondiente encadenamiento de causas, la actio publiciana habría de ceder ante la evidencia, pues ésta, como nos dice Neracio, “no fue establecida para que de la cosa se despoje al propietario..., sino para que tenga preferentemente la cosa el que la compró de buena fe y por esta causa obtuvo la posesión de aquella.”(Ner. D. 6,2,17).


� KASER, Eigentum..., p. 125: “En cuanto a la venta de res nec mancipi no podía el adquirente exigir la rogatio de los testigos y por lo tanto le faltaba la seguridad añadida que en la venta de las res mancipi otorga el silencio de potenciales terceros legitimados (Drittberechtigten)”. Se refiere el autor a los legitimados para aducir un interés incompatible con la transmisión que opera a través de ese acto o la existencia de algún vicio que anule la transmisión. Cabe encontrar en las fuentes referencias indirectas a esta función. P.ej., Ulp. D.6,1,54: “... si alguno hubiese conocido después que una cosa le pertenecía, ni porque ignorando entonces que era suya patrocinaba a otro que la vindicaba, pierde su dominio.” Si se tiene en cuenta que la mancipatio es una vindicatio en la que el demandado se allana, se entiende que esta función de asistencia (assistebat) que el propietario ignorante de su derecho presta por omisión también pueda darse en la mancipatio. 


La misma función atribuye PEREZ-PRENDES, Breviario..., p. 36, al ritual que para los francos suponía la transmisión de la propiedad: “La decisión judicial a favor del primero implicaba la transmisión inmediata ... del bien, en forma pública, aunque pendiente del transcurso del plazo de año y día para las eventuales alegaciones de interesados ausentes...”.


Para el perido posclásico puede verse CJ.3,32,17, en la que el propietario de un fundo avisa a quien quería comprarlo de la ajenidad del mismo. Diocleciano manda que acuda al presidente de la provincia para que se le restituya con los frutos, pues se entiende que el comprador estaba de mala fe.


� En los rituales por hurtos no manifiestos, vindicatio y mancipatio no es necesario pactar la indemnización; en los primeros por tener el duplum o cuadruplum una naturaleza netamente penal y en los segundos porque se interpreta la incapacidad del auctor de defender la causa como un hurto del precio, que, como vimos, va asumiendo paulatinamente una naturaleza de indemnización civil. 


� El pretor le proporcionaba la actio publiciana contra todos aquellos que fueran de peor condición que él, es decir, cualquiera que no sea un adquirente del verus dominus -su mismo auctor, todavía dominus ex iure quiritum a pesar de la entrega-. También podía ejercitarla contra su auctor si en algún momento llegara a poseer de nuevo la cosa. Si el propietario quiritario interpusiera la exceptio iusti dominii, ésta vendría paralizada por la exceptio rei venditae et traditae o doli, pues es evidente que obra con mala fe quien reivindica una cosa que vendió. Detalles en IGLESIAS, Derecho Romano, p. 232 y ss; KASER, Eigentum..., p. 111.


� Obsérvese el paralelismo entre la posición jurídica del “propietario bonitario” (in bonis esse o habere) y la de quien hoy trae causa de un titular inscrito y no inscribe (al que después llamaremos propietario/titular in fieri). A pesar de que a ambos les corresponde una propiedad bien fundada en un tracto sucesivo, les es oponible la propiedad del adquirente de quien todavía “aparece” como propietario (dominus ex iure quiritium o titular registral). A ambos les queda el expediente (personal) de dirigirse contra quien dispuso a favor del segundo comprador (actio ex stipulatio o ex art. 1902 CC) y ambos podrían valerse de la usucapio para consolidar su posición sobre la cosa, en el caso del romano porque la usucapio se da la ventaja procesal aludida (Gai. 2,41), y en el caso del “propietario no inscrito”, porque le faculta para instar la incripción de la propiedad y la consiguiente rectificación del asiento. 


� IGLESIAS, Derecho Romano, p. 256.


� D. 41.1.64: “Los fundos ajenos que una persona incluye en la declaración para el censo no por ello se hacen de su propiedad”.


� Gai. 2,14ª.


� Gai. 2,14/18.


� Gayo habla de la traditio como sistema transmisivo en Inst. 2,19; en Inst. 2,20 se refiere a la necesidad de la causa en los siguientes términos: “Itaque si tibi ... tradidero sive ex venditionis causa sive ex donationis sive quauis alie ex causa...”.


� IGLESIAS, Derecho Romano, p. 280: “ Grande es el acercamiento entre propiedad y posesión. La propiedad es la posesión dotada de garantía jurídica”.


� Gai. D. 41,1,9,3.


� Gai. 2,43.


� Sobre los procesos vindicatorios de las cosas dadas ex iusta causa, KASER, Eigentum..., 195 y ss.


� LEVY, West roman vulgar law, p. 179.


� En el esquema simplificado que regía antes de la privatización del ager publicus y, por tanto, antes de la utilización de los interdictos en el proceso civil y antes del consiguiente nacimiento de la noción de “derecho limitado o limitativo del dominio”.


� LEVY, West roman vulgar law, p. 31. A pesar de la impropiedad que supone utilizar el verbo possidere en la segunda oración (possidemus) cuando ya se ha perdido el corpus (contradictorio con “quae in longin quo posita sunt”), este pasaje revela la distinción que se trazaba entre quien tiene el corpus y el animus y el despojado, a quien no obstante, se le sigue considerando propietario precisamente porque tiene la intención de recuperar el corpus a través de la vindicatio. De hecho, en el giro “et ea proprietati nostrae possumus vindicare” estaría utilizando el término proprietas con rigor, pues a diferencia del dominium, proprietas equivalió -según D’ORS, 185 - a la nuda propiedad. Ver también KASER, 312, quien además expone la evolución del concepto.


� LEVY, 40, hace una selección de giros con los que los posclásicos se refieren a la posición jurídica del propietario. De entre ellos los siguientes enfatizan el elemento de la perpetuidad:  “perpetuo iure dominii possideat”, “perpetuo iure possideat”(CT 8.18.10 pr.), “perpetuo iure vindicet” (IT 5.1.8), “iuri suom perpetuo vindicandum” (IT 8,18,9; cf. RC 8,9,4) “iure perpetuo vindicabit”(INV 35 lin. 154). De especial interés para poner de relieve el elemento de la perpetuidad (o elasticidad) de la propiedad es Gai. D. 7,1,56: “Se preguntó, si por razón del usufructo deba darse acción a los de un municipio; porque parecía que había el peligro de que se hiciese perpétuo, porque no puede extinguirse ni por la muerte, ni fácilmente con la disminución de cabeza [capitis deminutio]; por cuya razón la propiedad habría de ser inútil estando separado siempre el usufructo”. También se concibe la propiedad como “el inconcuso derecho de la posesión” en CJ. 7,16,5 (Alex.): “Y si no probara su afirmación [una esclava que pretendía ser libre] obtendrás [el comprador] el inconcuso derecho de la posesión.” Citado por LEVY, 27.


Una segunda serie de giros ponen de relieve el carácter pleno de la posesión o del derecho: “solidum perfectumque dominium” (CT 8.18.1.3) [315], “omne pleni proprietate iuris obtineat” (CT 3.8.2.2) [382], “pleno iure conquirat”, “simili firmitate posideat” (CT5.1.8) [426]; giros que se refieren a la facultad excluyente de enajenar la cosa [liberam potestatem (facultatem) alienandi” (CT 8.18.1.2) [315]; eod. 2. [319], “nasciendi dominii et testandi circa quem voluerit” (CT 3.8.2.2 [382], cf. IT lin. 23] o propiedad como la facultad de vindicar la cosa [sibi velut propriam vindicet facultatem” (IT 3.8.2)] o de hacer con la cosa lo que al tenedor le plazca [faciendi de eis (rebus) quidquid voluerit” (INV 35 lin. 154; cf. IT 5,1,8; 8.18.6; RC 8.10)]


� También influiría bastante el hecho de que la adquisición de las res mancipi por mera traditio fuera protegida por el pretor frente a los terceros de peor derecho otorgándole la acción publiciana en base a la ficción de haber completado el lapso de tiempo fijado para la usucapión.  


� KASER, Römischen Privatrecht, op.cit., pág. 120; LEVY, West roman vulgar law, pág. 128.


� Dado que el desuso en que cae la utilización de la mancipatio es fruto de un proceso paulatino, paulatino es también el surgimiento de la escritura como elemento constitutivo del derecho real, con la evidente diferencia de que éste no deja constancia erga omnes de la celebración del negocio jurídico; no garantiza la publicidad del derecho, sino la prueba de su existencia, muchas veces en perjuicio de tercero, que -faltando ahora las formas solemnes- no tuvo oportunidad de conocer el derecho


� ZAMORA MANZANO, op.cit., págs. 25 y ss.


� De ello nos da cuenta, de nuevo, ZAMORA MANZANO, pág. 31: “tabelliones quicquam non iussos a librorum custodibus perficere scientes nohil prodesse talia, sed etiam ipsi ut contra mandata facientes poenam ferent eam quae par erit”. No obstante, en la página siguiente (32), advierte el citado autor que “tampoco las inscripciones tenían carácter constitutivo real”, lo que parece ser contradictorio con el hecho de que se anularan las transmisiones sin la toma de razón en el registro fiscal. En otras palabras. La adquisición irregular no daba derecho alguno, ya que se reputaba nula y además se multa. Parece, pues, que la expedición del certificado registral de titularidad, previo pago del impuesto, es requisito ad solemnitatem de la adquisición del derecho real, luego diríamos que la inscripción es constitutiva. Quizá la opinión del carácter declarativo de la inscripción sea de GALLO, citado en este punto por ZAMORA, op. cit., pág. 32.: GALLO, F.: Publicità, ED, 38, 1988, pág. 972.


 � Ídem, págs. 28-29. Se trata del Edicto de M. Rufo, prefecto de Egipto en 89 d.C. “ … critica la falta de inscripciones realizadas en el Registro a pesar de la obligatoriedad de practicar las inscripciones de los documentos e transferencia ... El edicto, haciendo eco de esas deficiencias ordena a todos los propietarios que en plazo de seis meses inscriban todos sus bienes en el Registro de adquisiciones o Bibliotheke ton enkteseon”


� Véase, SOZA, Mª de los Angeles, “La “insinuatio” y la “traditio” inmobiliaria en el Derecho Romano postclásico”, Revista de estudios Histórico-Jurídicos, Valparaíso, Chile, 2003, nota 3. [Dado que manejo la versión electrónica del artículo, utilizaré como referencia las llamadas a pie de página en vez de el número de página]. La autora nos da cuenta de la influencia que en esta época tuvo la scriptura como medio de prueba de la realización del negocio jurídico y también como uno de los principales factores que contribuyó al desuso de la mancipatio. Nos dice: “En el ámbito procesal, este fenómeno quedó de manifiesto en la abolición de las acciones de la ley; y, en el campo negocial, se hizo evidente en dos importantes actos jurídicos: el testamento y la stipulatio. Así, el que figuraba en unas tableas testamentarias selladas por siete testigos, se vio beneficiado por el pretor a través de la bonorum possessio secundum tabulas  … A fines de la República, el testamento pretorio sustituyó plenamente al testamento civil. Algo parecido ocurrió con la stipulatio, que tenía lugar bajo la forma de una promesa oral y solemne, y se utilizaba para contraer un gran número de obligaciones, En un primer momento, y a consecuencia de la extensión de la stipulatio a los peregrinos, se introdujo el uso de dejar constancia escrita de la promesa oral. Posteriormente, las palabras solemnes se presumieron iuris et de iure, y ya no fue necesario que ellas se pronunciaran realmente, El mayor uso de la scriptura, pues, como puede observarse, produjo una transformación del aspecto formal de varios negocios jurídicos de importancia.” También hace referencia a este predominio del documento con fuerza probatoria per se, incluso desde la época clásica, ARCHI (citado por ZAMORA, op. cit. pág, 55): “ARCHI justifica la nueva norma de Constantino por la decadencia que comienzan a sufrir en esta época las formas solemnes utilizadas en la transmisión, la mancipatio y la in iure cessio, y en la que se da cabida a nuevas formas que publicitan la transmisión, no sólo con el llamamiento a los vecinos, sino con la escrituración del negocio jurídico de compraventa.” Se cree que fue principalmente la exposición a la cultura greco-egipcia, más publicista y garante de la publicidad y de la consiguiente certeza sobre las titularidades, la que desencadenó estos cambios de tendencias. La autora cita también a MITTEIS, JÖRS-KUNKEL, KASER y LEVY. Una voz discrepante es la de RIOBONO, que opina que se llegaría a la escritura como consecuencia del desarrollo del propio sistema jurídico romano. Sin embargo, no se considera plausible esta opinión por el estancamiento que la doctrina jurídica experimenta en esta fase.  


� C.4.21.1: “ Si hubieres probado con cualesquiera medios que tus deudores te deben dinero, el presidente de la provincia a quien hubieres recurrido los compelerá al pago; y no te obstara la pérdida de los instrumentos, si de  evidentes pruebas hubiere aparecido que ellos son deudores”.


� C.4.54.1: “donados y entregados los instrumentos de la compra de esclavos, debes entender hechas la donación y la entrega también de los mismos esclavos; y puedes, por lo tanto, ejercitar contra el donador la acción real”. Recordemos que los esclavos eran considerados res mancipi y en tiempos anteriores habrían sido susceptibles de mancipatio. La razón de que antes de la generalización del documento fuera necesaria la entrega de la cosa -en este caso de los esclavos- para consolidar el derecho de propiedad sobre los mismos es que sólo la posesión del esclavo garantizaría la solidez jurídica del comprador. Quien se arriesgara a comprar sin adquirir en ese acto la posesión se exponía de lleno al fraude de estelionato (doble venta de su vendedor) y a la dificultad probatoria de su derecho. La entrega del documento sustituye a la posesión porque permite probar y oponer un derecho previo.


� La doctrina suele coincidir en la acentuación de la tendencia a dejar constancia escrita de las transmisiones a partir del S.IV, consolidándose en el S.VI con Justiniano.


� Es precisamente la asunción del poder por Diocleciano el que marca el inicio del último periodo político que el imperio romano conoció -al menos en oidente- y que se ha dado en llamar el Dominado. Se caracteriza por la abolición definitiva de las pocas funciones que en época imperial pudieran corresponderle al senado y la pérdida de su auctoritas y de las demás instituciones honoríficas. Esta época se caracteriza por la burocratización y la aparición del vasto cuerpo de funcionarios de carrera -la cancillería?-, lo cual favorece la correcta administración del censo como mecanismo para cobrar tributos y, paralelamente, garantizar la prueba de las titularidades facilitando así las transmisiones. La venta sine cesu conllevaba la confiscación del dominio y la obligación de restituir el precio. De ello nos da cuenta ZAMORA MANZANO, op. cit., pág. 39. Se advierte aquí una diferencia fundamental entre este sistema de publicidad y el que estuvo vigente en la provincia de Egipto: Mientras en éste las ventas realizadas fuera del sistema de publicidad eran nulas y, por ende, sólo era concebible una propiedad plena o unitaria, bajo el régimen de Diocleciano parece que las ventas sine cesu eran, en principio, válidas, pero sujetas a la dura sanción de la confiscación del dominio y del precio por la elusión del tributo y -quizá colateralmente- por la falta de publicidad. De ahí que ZAMORA nos hable en este caso de la posibilidad de adquirir a non domino, fenómeno que sólo es propio de los sistemas registrales de inscripción declarativa o de sociedades prerregistrales que protegen al tercero que confía en ciertas apariencias protegidas. 


� Este riesgo es mayor que el que se soportaba en el periodo clásico por quien comprara un fundo sin cerciorarse de la corrección del tracto sucesivo y asumiera el riesgo, pues en aquellos tiempos la usucapión para las res mancipi era extremadamente corta (1año), mientras que en el periodo posclásico, al extenderse al suelo itálico el régimen de la longi prescriptio temporis que regía para el ager publicus, parece que no se encontraría impedimento legal para que el fisco confiscara el bien durante ese periodo de tiempo, máxime si el poseedor del fundo está de mala fe, en cuyo caso el plazo para usucapir se alargaría otros 10 años.  CONTRASTAR Y todavía se podría añadir, a mayor abundamiento, que no es seguro que el comprador sine cesu pudiera usucapir el fundo en ese caso. Así se lee en D.41.3.18: “Aunque no procede la usucapión contra el fisco, sin embargo, el que sea comprador de un predio de un patrimonio vacante pero todavía no denunciado como tal  podrá adquirir lícitamente por la posesión continuada, y así se ha establecido en un rescripto imperial” 


� Esto es así fundamentalmente a partir del año 337, en el que se dicta una Constitución que acomete una reforma importante en esta materia para evitar las ventas sine cesu. V. FV 35.3: “ ... que a nadie le esté permitido comprar ni vender algo sin inscripción en el censo. Además deberá haber una inspección pública o fiscal con la siguiente cláusula a saber que si algo sin registrar en el censo se vende y después es declarado por alguno, el vendedor pierde desde luego la posesión y el comprador a su vez el precio que dio, ante la demanda del fisco.”


� Nótese que el titular inscrito que venda al comprador y quede desposeído tendrá un gran aliciente en hacer titular registral a otro, pues de lo contrario, él vendría obligado a satisfacer el impuesto, ya que éste se cobra en el momento del devengo a quien aparezca como dueño en el censo. Sabemos que esto es así porque los pactos entre las partes que trasladaban la carga impositiva del comprador (nuevo titular registral) al vendedor (antiguo titular registral) devinieron nulos por obra de Constantino. La Constitución imperial se encuentra tanto en el Código Teodosiano (C.Th. 11.3.1), como en el de Justiniano, con una última acotación añadida (C. 4.47.2): “…algunos, aprovechándose de los momentáneos apuros de otros, compran fundos bajo esta condición, que no pagarán al fisco ni los atrasos de los mismos, y que los poseerán sin responsabilidades. Y por esto plugo, que si constare que alguno celebró un contrato de esta naturaleza, y que compró una posesión con esta condición, esté obligado así por los censos íntegros del fundo comprado, como por todos los atrasos de la misma posesión, pues es necesario que el que compra pague el censo de la cosa comprada, y que a nadie le sea lícito vender una finca sin censo.” 


� Véase, a este respecto, ZAMORA, op.cit. págs. 46 y ss.


� Sumariamente, sobre las medidas adoptadas por Constantino para dejar constancia de la transmisión de bienes inmuebles, ya sea por venta o por donación –sujeta, como es lógico, a mayores formalidades-, KASER/KNÜTTEL, pág. 50, donde se afirma que esta práctica también se extendió a algunos bienes muebles. 


� C.4.54.25: “ Mas al escribir las donaciones debe expresarse el nombre del donador, el derecho y la cosa, y esto no oculta o privadamente, sino que la tabla, u otra cualquier materia que fuere de duración, será escrita, por él mismo, y por aquél a quien la suerte proporcionare; debiéndose añadir también las actuaciones que se han de hacer ante el juez o los magistrados, cuando las leyes lo requieren.”


� Además, el hecho de que el donatario no adquiriera la propiedad de la cosa donada hasta que le fuera entregada efectivamente es coherente con la interpretación que hemos mantenido de la razón de ser de la tradición: la traditio transmitiría la propiedad por dar inmediación al propietario respecto de la cosa. De acuerdo con la mentalidad romana, la propiedad se adquiriría por una tradición fundada en la justa causa pro donare.


Ahora bien, si otorgamos este significado a la tradición no se entiende por qué se es propietario en aquellos casos en los que no se adquiere al mismo tiempo la posesión de la cosa, como en los casos en los que se vende algo con la cláusula de constituto posesorio. Parece que, en este caso, la propiedad se equipara con la posibilidad de reivindicar la cosa de quien la tenga en cada momento, siendo el documento la prueba de ese derecho y la clave de la fortaleza de su posición procesal. Si no hubiera documento, quizá no pudiera cumplir de otra manera la probatio diabolica de demostrar su  propiedad.


� Así mismo, ZAMORA MANZANO, op cit., pág. 68 y ss.: “... no sólo se dirige a salvaguardar los intereses públicos en la medida en que se trata de asegurar la percepción de los impuestos... sino desde un punto de vista privado pretende: ... 3.Dar transparencia y reforzar la publicidad en las enajenaciones mediante la intervención de los vecinos como grupo social de referencia...” Y va incluso más allá al afirmar que “ subyacen aquí formas embrionarias del actual principio de fe pública y legitimación registral ya que Constantino establece que el testimonio de los vecinos y la inscripción del bien en el censo aportan garantías en la adquisición y considera difícilmente atacable la adquisición apoyada en estas formalidades”. 


� Parece que esto fue práctica frecuente, al decir de SOZA, pág…. Con las cautelas que introduce Constantino se precluye la posibilidad de doble donación, pues el tercero/segundo comprador, aún en el eventual caso de que desconociera la primera donación -lo que en Roma ya sería suficiente argumento para imputarle a él mismo su negligencia y desposeerle definitivamente-, vendría advertido por el testimonio de los vecinos, que necesariamente habrían de intervenir en esa segunda donación. Como vemos, la intervención de los vecinos es una medida que garantiza sin fisuras un escrupuloso respeto al tracto sucesivo”. 


� No obstante, también puede pensarse que con lo gravoso de la forma se pretendiera hacer consciente al donante de la importancia de su acto -un negocio jurídico esencialmente gratuito en el que no se espera ninguna contraprestación- para procurar así una madura reflexión.


� Resulta muy elocuente a este respecto la dicción de la Constitución de Constantino de 337 (FV 35.5): “ ... cuando con ceguera irreflexiva y descuidando la información del caso, dejando a un lado  la luz de la verdad y sin pensar en la perpetuidad del dominio, disimulando y despreocupándose de todas sus omisiones se encaminan [se refiere a los compradores negligentes] precipitadamente a que de cualquier modo y en no sé qué subterráneo se celebren prácticas solemnes entre el comprador y el vendedor... [hasta aquí hace una descripción de la situación de clandestinidad en las que se encontraban las transmisiones inmobiliarias en ese momento y el peligro de fraude de estelionato, al que, además, contribuía el comprador con su negligencia. A continuación, la Constitución anuncia los previsibles efectos beneficiosos de la intervención de los vecinos en las transmisiones inmobiliarias, intervención obligatoria que se recoge en Fragmenta Vaticana 35.4. Veamos cómo se refiere a este clima de transparencia que persigue la ratio de la norma]  : siendo mucho mejor, como hemos dicho, que se reconozca el vendedor idóneo a la luz de la verdad, con la voz pública como testimonio de garantía, bajo las aclamaciones del pueblo, para que así el comprador continúe durante una larga etapa feliz y sin preocupaciones ...”


� DIÓSDI, G.Y.: Ownership in ancient and preclassical roman law, Akadémiai Kiado, Budapest, 1970, pág. 173: “si los derechos del propietario están siendo ejercidos por otra persona, su propiedad se denomina nudum ius Quiritium por las fuentes clásicas.” El autor cita los textos de Gayo (Gai, 1,54; 3,166), el Códex (C. 7,25,1) y Fr. Dos, 9. Afirma que la expresión corresponde al primer siglo a.C. y que, si estos términos fueran de un origen más tardío, las reglas que que se refieren a ella datarían del periodo preclásico. Ídem, pág. 179, llega a la conclusión de que la distinción entre plenum y nudum ius es una distinción técnica: “en vez de distinguir entre la propiedad quiritaria y la bonitaria, los romanos distinguieron, más bien -dentro de la propiedad quiritaria- entre plenum ius y nudum ius”. A juicio del autor, la expresión in bonis esse no era una expresión técnica con un significado concreto, sino que puede encontrarse en las fuentes con un significado mucho más amplio para referirse a cualquier situación en la que alguien tiene cualquier tipo de pretensión legítima a una cosa.


� Sin embargo, como ya hemos tenido oportunidad de señalar antes, esta interpretación no explicaría por qué se puede adquirir la propiedad mediante el constituto posesorio o por qué el propietario que constituye un derecho real de goce a favor de otra persona sigue siéndolo a pesar de faltarle la posesión de la cosa. 


� Por tanto, la función de la insinuación es semejante a la que realizan los notarios, con la diferencia de que la insinuatio rige para bienes que excedan de una determinada cuantía (300-500 sueldos), mientras que la intervención de los notarios u otros testigos cualificados se prescribe para los restantes bienes inmuebles que no alcancen ese valor. Esto se ve claramente en la Constitución de Zenón: “ ... Pero mandamos que sean válidas aun sin la firma de testigos también las donaciones que no es necesario sujetar a actuaciones si acaso fueran escritas por notario o por otro ...”.


� De hecho, nos consta que era dable transmitir la acción reivindicatoria -en puridad, se ejercia en nombre del verdadero titular-, y se tenía por ello transmitida la propiedad. Esto se debe a que en Roma no se protegen las adquisiciones de terceros de buena fe, por lo que el ejercicio de esta acción no podía verse obstaculizada por la protección de la confianza en la apariencia de propiedad propia de los sistemas germanistas, mas todavía existía en Roma un peligro que el titular de la acción reivindicatoria habría de afrontar, a saber, el de la usucapión -si se tratara de res mancipi-, riesgo que también podría presentarse en las res nec mancipi en función de cómo hubiera sido despojado el verus dominus.


� La Constitución de Justiniano a Demóstenes, de 529, acaba con la distinción a efectos de practicar la insinuatio entre donaciones ante nupcias y comunes y establece el límite para ambas en 300 sueldos, excluyéndose solamente las donaciones pías y donaciones imperiales, respecto de las cuales huelga la insinuación, porque la validez y firmeza les vendría de la autoridad del emperador. Respecto de las donaciones pías, el límite se situaría en 500 sueldos. C.8.54.34: “Mandamos que ninguna donación, ya común, ya hecha antes de las nupcias, que ascienda  hasta trescientos sueldos, necesite de insinuación, sino que tenga la suerte común, de modo que no esté limitada hasta la suma de doscientos sueldos, sino que en cuanto a la observancia sobre este particular sean iguales así las donaciones comunes como las hechas antes de las nupcias..., exceptuándose tanto las donaciones imperiales como las que se hacen para causas muy pías... Respecto a las donaciones imperiales con razón se dispuso así por los príncipes antecesores. Como por nosotros, que o necesitan ser hechas con la observancia de la insinuación, sino que tuvieran firmeza por su propia majestad.”


Esta regulación permanece vigente durante apenas dos años, pues por virtud de la Constitución de Justiniano a Juan, de 531, se elevaría el límite a 500 sueldos para todas las donaciones. Sabemos con certeza que esto es así porque la Constitución de 531 deroga expresamente a la anterior. C.8.54.36: “ También podrán ser válidas sin ninguna distinción hasta quinientos sueldos las demás insinuaciones, que mediando actuaciones ni fueron de ningún modo insinuadas. Porque creemos que por la presente ley se debe añadir esto solamente para aumentar tales insinuaciones; moderando nuestra precedente ley de tiempo anterior, por la cual se mandó que tuvieran validez aun sin a insinuación las donaciones hechas hasta trescientos sueldos.”


� C.8.54.34: “ Mas si alguien hiciera en muchos tiempos muchas liberalidades a favor de la misma persona, cada una de las que no excede ciertamente de la cuantía legal porque reunidas en una y exageradas de dicho modo parecen que son excesivas y de cuantía mayor, no se considere que es conveniente reunirlas en una e introducir maneras por las cuales no sean válidas, y sean reducidas a nulidad, sino que por el contrario sean consideradas como muchas y subsista cada una según  su propia naturaleza, y no necesite de la observancia de la insinuación [mi énfasis]. Porque habiéndose divagado por los antiguos sobre este particular, determinando unos que son muchas, y otros que una sola, nos pareció preferible la resolución más benigna, a fin de que se entendiera que son muchas, y todas válidas, y de que sepan los que reciben liberalidades que son verdaderos, no falsos, sus donadores.” 


� A este respecto, LEVY, West roman vulgar law, p. 148 pone de relieve cómo en sus Instituciones se trata en capítulos diferentes la adquisición de la propiedad (2.1.40-48) y la compraventa (3.23) o la donación (2.7). También se refiere al hecho de que Justiniano “trata de conseguir este objetivo no sólo mediante la inclusión de innumerables sentencias del Digesto sino también con sistematizaciones y formulaciones propias”.


� En el fondo, como ya tuvimos ocasión de observar, no se trata de dos instituciones totalmente inconexas ; en ambas se consigue el efecto de la imperturbabilidad jurídica del tutelado: en la usucapio mediante el expediente de referir a la contraparte una prueba imposible y en la de la prescripción de largo/larguísimo tiempo por la prescripción de la vindicatio rei. De hecho, Justiniano toma como base la prescripción de largo tiempo para fijar unos plazos de usucapión que han llegado hasta nuestros días. Inst. II, VI: “...se fijó en nosotros una opinión mejor, para que ni los dieños sean despojados tan pronto de sus bienes, ni este beneficio se limite á cierta localidad. Y por ello promulgamos sobre el particular una constitución, en la que se dispuso, que los bienes se usucapian si son muebles por tres años, y si inmubels, por la posesión de largo tiempo, “esto es, de diez años entre presentes,y  de veinte entre ausentes), y que de estas manetas no solamente en Italia, sino en toda la tierra que por nuestro imperio se gobierna, se adquiera el dominio de las cosas, precediendo una justa causa de posesión”. 


� Lo cual no significa que aquél que cumple con el plazo, la iusta causa y la bona fides adquiera automáticamente la propiedad de la cosa. La usucapio (al igual que la comentada usus auctoritas) es una presunción de propiedad y, por tanto, a quien usucape hay que tenerle por propietario hasta que se demuestre lo contrario, esto es, que la cosa es hurtada. De hecho, a renglón seguido de la solemne declaración “in omni terra, quae nostro imperio gubernatur, dominia rerum, iusta causa possessionis praecedene, acquiratur” [Inst. II,VI,pr.] se suceden varios pasajes consecutivos que exponen la excepción de la cosa furtiva.


� No obstante, sigue gravitando durante este periodo el fantasma de la reserva de usufructo celebrado –in fraudem legis -LEVY, 151, citando a juristas bizantinos-  que ya en Derecho posclásico excepcionaba en la práctica el requisito de la tradición.


� Por ejemplo, Justiniano se refiere implícitamente en Ins. 2.1.41 a la Tabla VII,11: “Las cosas vendidas y entregadas no se adquieren por el comprador más que se éste hubiera pagado el precio al vendedor o le hubiera satisfecho de otro modo, como con la intervención de un garante o mediante la entrega de una prenda...”. No obstante, a juicio de LEVY, 150 -basándose, entre otras cosas, en un comentario de Teófilo- esta regla quedó obsoleta “tan pronto salió de la pluma”, pues la fides en el comprador también equivaldría, de acuerdo con el texto de la ley, al pago. 


� Gai. 1,119.


� KASER, Eigentum…, p. 203; Tab. VII,11.


� Ídem. La fides aparece, de hecho, como una de las excepciones a la exigencia de un pago simultáneo, característico de la etapa arcaica, posclásica y justinianea del derecho romano (D.18.1.19) y del Derecho griego.


� No obstante, el concepto de obligatio es posterior al de la infamia o el nexum y muy posiblemente sólo se aproxime a la concepción actual de elemento integrante del binomio deuda responsabilidad (Schuld-Haftung) cuando ésta se patrimonializa (Lex Poetelia Papiria -326 a.C.-).


� Según KASER, la compraventa pasa a ser un negocio jurídico de carácter obligacional, como muy tarde, en el S.II a.C. Se refiere, obviamente, a la emptio-venditio como un contrato consensual.


� Paul. D.21,2,56,pr.


� Normalmente se hace referencia a esta principal obligación del deudor como la de “habere licere”, esto es, hacer lícita la tenencia al accipiens. No obstante, la función de la stipulatio habere licere es discutida en la doctrina. En D.45.1.38.2 Ulpiano parece poner en entredicho la utilidad de dicha estipulación para conseguir el efecto de garantizar al comprador la pacífica tenencia de la cosa frente a todos, pues nadie puede prometer sobre el hecho de un tercero, siendo nula la promesa en tal sentido. Se entiende entonces que tal estipulación obligaría a responder al vendedor de las perturbaciones que él mismo o sus herederos ocasionaran en la tenencia del vendedor, pero en ningún caso de las perturbaciones de terceros, por las que sólo éstos podrían obligarse. No obstante, habida cuenta de que, como señala SARGENTI, son numerosas las estipulaciones que tienen por objeto un evento sólo abstractamente sometido a la voluntad del promitente, no habría razón para prohibir tales estipulaciones siempre y cuando se esté en condiciones de responder de las consecuencias que se produzcan por el incumplimiento del hecho prometido. Citado por CALONGE, A.: Evicción. Historia del concepto y análisis de su contenido en el Derecho romano clásico, Universidad de Salamanca, 1968, pp. 30-32, se muestra partidario de esta consideración. 


� Cels D. 41,2,18,2 (...o si habiendo yo comprado un fundo vecino el vendedor me lo señalara desde la torre...); Pap. D.18,1,74 (Entregadas las llaves, se considera entregada la posesión de las mercancías guardadas en los almacenes...).


� Cels. D.21,2,62.


� Cualquier ejemplo de reserva de usufructo sirve para ejemplificar la práctica del constituto possessorio. Para el Derecho clásico puede verse, por ejemplo, Gai. 2,33. Un caso curioso de constituto possessorio per epistolam es el consignado en Ulp. D.6,1,77: “Cierta mujer donó por carta un fundo a quien no era su marido, y le tomó en arrendamiento el mismo fundo...”


� Los jurisconsultos consideraban necesaria la entrega porque el habere es el presupuesto de la possessio y ésta la del ejercicio del interdicto (uti posidetis para fundos, utrubi para bienes muebles) mecanismo procesal privilegiado que procura un habere tendencialmente perpetuo (dominium o ius possessionis en el Derecho posclásico). De ahí la obsesión por procurar la possessio al comprador y que en los casos en los que la traslatio rei fuera impracticable la possessio se entendiera procurada a través de alguna ficción. P.ej., el nudo propietario (dominus proprietatis) era possessor y el usufructuario no.


El sistema se enfrenta definitivamente a sus propias contradicciones cuando prevalece en la doctrina la opinión de aquellos que abogaban por extender la tutela interdictal a los tenedores de cosa alieno nomine, como el usufructuario, ya que es palmariamente contrario a la propia función del interdicto -la tutela sumaria del despojado para legitimar al Estado- que un tenedor tenga que recurrir al nudo propietario para que le defienda de los despojos violentos. Se empieza a considerar a estos efectos que el tenedor ex iusta causa también es un possessor (quasi possessor) y entonces la entrega -incluso fingida- pierde cualquier vestigio de significado, pues ambos son possessores. El interdicto pierde su función procesal y ésta es asumida por el documento.


� En Afr. D.21,2,46 se expone un caso de venta de cosa usufructuada por otro. Al declararse incapaz al usufructuario, se dice que éste vuelve a la propiedad (Attio capite minuto non ad me, sed ad proprietatem usumfructum redire ait) -Africano emplea proprietas en sentido técnico como a la que en época justinianea sería la “nuda propiedad”, giro ya clásico (Gai. 2,30)-. No se habla aquí expresamente de consolidación, pero ya se contrapone el derecho limitado al absoluto. El término consolidatio, que Gayo no utiliza en 2,30 (...convertatur in proprietatem...) ya es familiar a los juristas en tiempos de Justiniano (Inst. II,4,3: “si fructuarius propietatem rei adquisierit, quae res consolidatio apellatur...”). 


� D’ORS emplea el giro en Derecho Romano Privado, p. 226.


� IGLESIAS, Derecho Romano, p. 369: “... es un contrato consensual por el que una de las partes -vendedor- se obliga a transmitir la posesión de una cosa, y a asegurar su pacífico goce -habere licere- en tanto que la otra -comprador- asume la obligación de entregar en propiedad una suma de dinero -pretium-.” 


No es casualidad que el profesor Iglesias se refiere paladinamente a la obligación por parte del comprador de entregar la propiedad de las monedas, mientras obvia referirse a la propiedad de la cosa vendida. Dado el carácter “ultrafungible” de las monedas es comprensible que el vendedor adquiera en todo caso la propiedad de las mismas, pues tales monedas no pueden ser objeto de reivindicatio. Esta concepción de la propiedad se encuentra también en Ulpiano, tal y como nos lo transmite MIQUEL, J.: “La doctrina de la causa de la tradición en los juristas bizantinos”, Anuario de historia del Derecho español, vol. 31, 1961, p. 528: “mientras el texto de Ulpiano contempla el contrato obligacional y afirma que las monedas no se hacen del accipiente, puesto que no quedan definitivamente en su poder [mi énfasis] ...”; Constatino (FV. 35.5): “cuando con ceguera irreflexiva y descuidando la información del caso, dejando a un lado la luz de la verdad y sin pensar en la perpetuidad del dominio, disimulando y despreocupándose de todas sus omisiones se encaminan precipitadamente a que de cualquier modo y en no se qué subterráneo se celebren prácticas… [mi cursiva]”. También VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho privado romano (trad.), Civitas, 1986, p. 497; se refiere a la principal obligación del comprador como aquélla que consiste en “transmitir la propiedad de la suma de dinero”. 


� Los juristas romanos no definen la propiedad nam omnis definitio in iure civili periculosa est (Jav. D. 50,17,202), algo fácilmente entendible si se tiene en cuenta que eran más abogados que académicos. 


� En el sentido del art. 430 CC, equivalente al romano habere. También, tener (tenere), tal y como aparece en el art. 431 CC, contrapuesto al disfrute.


� Esta obligación esencial del vendedor de procurar la propiedad, entendida como obligación de asistir satisfactoriamente al comprador en las perturbaciones de derecho que éste sufra por parte de terceros puede desprenderse fácilmente de Gai. D. 18.1.35.4, que, tras referirse al riesgo en la compraventa, trata de la responsabilidad que afronta quien vende una cosa ajena: “... Si ésta [la diligencia de un buen padre de familia en la conservación de la cosa que se debe] se hubiese observado y no obstante perdió la cosa, el vendedor estará seguro, con tal de que ofrezca al comprador la acción reivindicatoria y la condicción; de aquí se deduce lo que ocurre con el que vende una cosa ajena; como éste no puede disponer de la reivindicatoria ni de la condicción, habrá de ser condenado por este mismo hecho: porque, si hubiese vendido su propia cosa, podría transferir al comprador aquellas acciones [mi énfasis]”. De la lectura de este pasaje se  llega al convencimiento de que la obligación que al vendedor incumbe de transmitir la propiedad equivale a prestarle la necesaria asistencia procesal que le hagan prevalecer en un juicio vindicatorio. Si el vendedor perdió la cosa sin culpa, estará seguro cediendo las acciones para recuperarla. He aquí otro de los innumerables pasajes en que se pone de manifiesto cómo no es tan relevante la entrega de la cosa y sí la asistencia procesal para recuperar erga omnes y a perpetuidad su tenencia. No en vano, ya opinaba Modestino que “tenemos algo en nuestro patrimonio cuando tenemos acción para reivindicarlo o excepción para que no nos lo reivindiquen”; cfr. art. 348 II CC.


� CALOGNE, Evicción. Historia del concepto y análisis de su contenido en el Derecho romano clásico, Universidad de Salamanca, 1968, p. 33, se refiere a la tesis de GIRARD como la que la generalidad de la doctrina acepta: “Aparece una primera fase en la que la evicción y el contrato de compraventa van disociados, por ser el régimen de la primera totalmente voluntario; una segunda fase lleva a la obligatoriedad de prestar el vendedor la garantía de evicción que el comprador puede compeler a hacerse prestar por la actio empti; un paso más y vendrá a entenderse como realizada la estipulación -ya que no la mancipación- en los casos en que debería haberse celebrado, hasta que finalmente le viene concedida en cualquier caso al comprador, en el supuesto de evicción, la propia acción del contrato para pretender el resarcimiento de la misma.” Sobre esta evolución, KASER, Römisches Privatrecht, pp. 212-213.


� D.19.11.1.18: “Y dice allí mismo que aunque, abiertamente se comprenda en la venta que no se responderá por evicción, ha de admitirse lo mismo: que al producirse la evicción se debe el precio y no la utilidad, pues en los contratos de buena fe no toleran la convención de que el comprador pierda la cosa y el vendedor retenga el precio, a no ser, quizá, dice Juliano, si alguno admitiese todas estas mencionadas convenciones del mismo modo que se admite que el comprador no recibe la mercancía, como por ejemplo, cuando compramos de un pescador la redada futura o el ojeo de un cazador después de poner los lazos o la redada del cazador de aves, porque aunque nada obtenga el comprador tendrá no obstante que pagar el precio. Pero en las convenciones antes mencionadas habrá de decirse lo contrario, a no ser que conscientemente venda lo ajeno...”; también D. 18,1,8,1: “… Esa compra se contrae aunque nada se alcance porque es una compra de una esperanza. Y si hubiera evicción de lo que en este caso se hubiera conseguido … no se adquiere una responsabilidad por compra, porque ya se entiende que se quiso hacer de ese modo”.


� “...et si quis eum hominem partemve ex eo quis evicerit quominus me eumve ad quem ea res pertinebit habere recte liceat, qua de re lis tibi recte denuntiata erit, tum quanti is homo emptus est, tantam pecuniam duplam partemve eius duplam mihi dari spondesne?” KASER, Römisches Privatrecht, pp. 212-213.


� Ulp. D.19.1.11.15: “...solamente dejará de estar obligado el vendedor si vendió el esclavo ignorando que era ajeno ... en tanto el que vendió a sabiendas un esclavo ajeno, dice Juliano, no está exento de dolo y , por ello, quedará obligado por la acción de compra.”; Ulp. D 19.1.11.16: “Claro que por el dolo responde le vendedor, y por eso da promesa en garantía de dolo, pero aunque no  la diese, si la hubiese vendido sabiendo que la cosa no le pertenecía en garantía o que no era de aquél que se la pignoró quedará obligado por la acción de compra, porque ya hemos dicho que debe responder de dolo”. Ulp. D. 19.1.11.18: “... hay que decir que queda obligado por la acción de compra, porque obra con dolo”. 


� El precio es precisamente la contraprestación que se da a cambio de poder exigir la responsabilidad por evicción [D.19.1.11.2: “… y si no lo es [propietario] el vendedor se obliga tan sólo respecto a la evicción, con tal que el precio haya sido pagado o se haya dado por ello una satisfacción [mi cursiva]). 


Esta interpretación conecta con la doctrina de KASER, quien vinculaba la actio auctoritatis con la actio furti nec manifesti por el hurto de las monedas. Acerca de este aspecto en particular y, en general, sobre la evolución de los medios procesales para exigir responsabilidad por venta de cosa ajena, CALONGE, Evicción..., p. 23. 


� Es muy ilustrativo por lo que se refiere a la renunciabilidad de la acción de evicción y también para entender concepto de propiedad para los romanos, D.19.11.1.18: “Y creo que hay mucha diferencia si se prometió que por su parte o por parte de las personas que le sucediesen no se impediría la pacífica posesión, o si se prometió por parte de todos, pues si se prometió sólo por su parte, no se considera que responda en caso de evicción de otro y, por ello, si la cosa es reivindicada, aunque hubiese mediado estipulación no quedará obligado por ella, y, no habiendo mediado ésta, tampoco quedará obligado por la acción de compra. Pero escribe Juliano que, aunque el vendedor exprese abiertamente que no se impedirá por su parte ni por su heredero la pacífica posesión puede sostenerse que aquél no está obligado, ciertamente, respecto al interés del comprador, pero sólo a devolver el precio.”


La responsabilidad por evicción sigue siendo renunciable en el sistema jurídico medieval. Véase a este respecto PÉREZ PRENDES, Breviario..., p. 627, que explica el régimen de la evicción en clave “germanista”: “El saneamiento por vicios en el derecho transmitido se fundamenta en la idea de que el vendedor posee la Gewere sobre el objeto transmitido y, en consecuencia, la traslada al comprador; pero si así no fuese, éste quedaba sometido al Anefang de un tercer reclamante: Para evitarlo, el vendedor actuaba de otor del comprador… Cabe la posibilidad (Libro de los fueros de Castilla) de que el vendedor se libere de esta obligación advirtiendo amistosa y previamente su imposibilidad de saneamiento al comprador, que entonces es quien asume el riesgo; pero si no es así, la compraventa se rescinde, se recupera el precio, la cosa pasa a quien triunfe en su reclamación y el vendedor debía asumir las caloñas o indemnizaciones.” Nótese la vinculación que hace el autor entre deuda y responsabilidad. 


� DOR´S, Derecho Privado Romano, p. 546, nota 2. No obstante, señala este autor a renglón seguido que “el hecho de no haber adquirido la propiedad a causa de la entrega [mi énfasis] del vendedor no justifica la reclamación del comprador en el Derecho clásico [añade que sí lo hacía en el Justinianeo]”. 


� D´ORS, Derecho romano privado, p. 494, “la declaración de no querer transmitir la propiedad es incompatible con el contrato de venta”, apoyándose en D.18.1.80.3: “Nadie puede considerarse que ha vendido aquello cuya propiedad no se quiso que pasase al comprador, porque esto es un arrendamiento y otro tipo de contrato”.


� El Dios de la propiedad inmueble en Roma es “Termino”. No nos consta si existió un Dios específico para la propiedad mueble. HOMO, León: Nueva historia de Roma, editorial Iberia, séptima ed., 1981, p. 52. 


� Tan pedagógico como lapidario, Ulp. D.21,1,18: “No hay duda alguna de que cualquiera puede vender una cosa ajena, porque hay compra y venta; pero puede quitarse la cosa al comprador”; Gai. D.18.1.35.4: “... de aquí se deduce lo que ocurre con el que vende una cosa ajena; como éste no puede disponer de la reivindicatoria ni de la condicción, habrá de ser condenado por este mismo hecho, porque si hubiese vendido su propia cosa, podría transferir al comprador aquellas acciones ...”.


� El vendedor incumpliría el contrato si se niega a asistir a su comprador en el juicio o si, tras haberle asistido , hubiera sido condenado el comprador a entregar la cosa y el vendedor se negare a indemnizarle ex evictione.


� Cfr. art. 1102 CC.


� Inst. IV,XII,pr.


� XII Tablas, (11)  Venditae – et traditae (res) non aliter emptori adquiruntur, quam si is venditori pretium solverit vel alio modo satisfecerit, veluti expromissore aut pignore dato ; quod cavetur – lege XII tab. ( Inst., 2, 1, 41 ; Cf. Pomp., ad Q. Muc., D., 18, 1, 19).


� KASER, Compraventa y trasnmisión de la propiedad en el Derecho Romano y en la dogmática moderna, publicaciones de los seminarios de la facultad de Derecho de la universidad de Valladolid,1962, p. 24: “...Pero con el paso a la época posclásica se produce un cambio muy profundo. Tras el fin de la jurisprudencia clásica, se enseñorea de la parte occidental del Imperio romano el Derecho vulgar, esto es, un Derecho que, si bien es todavía romano, desciende a bajo nivel, después de la pérdida de la cultura romana. Tras la desaparición de los grandes maestros, queda tan sólo un núcleo de profesores de Derecho y prácticos con poca capacidad y formación. El Derecho romano se torna tosco en sus manos, y se tergiversa notablemente. Este Derecho vulgar vuelve, de nuevo, al estadio de la compraventa al contado. La mancipatio y la in iure cesio caen en desuso, y la traditio pasa también a segundo plano. Ahora, lo decisivo es la compraventa que se efctúa inmediatamente transmitiendo así la propiedad. Asimismo la donación, la constitución de la dote, bastan para transmitir la propiedad, con tal de que la cosa se entregue simultáneamente. Con ello se sacrificó la distinción, cuidadosamente elaborada por los romanos, entre negocio causal y entrega, confundiéndose el negocio obligatorio y el negocio real, análogamente a como sucedía en la época primitiva con la mancipatio, a la que hemos caracterizado también de compraventa al contado... Además, el requisito del pago del precio va adquiriendo cada vez más relieve para la adquisición de la propiedad por compraventa, relegando a la traditio a un segundo plano.”


� DIÓSDI, G.Y: Ownership..., p. 73: “En Roma, sin embargo [en contraste con la venta griega], la transmisión de la propiedad y la venta fue separada desde época antigua por la creación de la mancipatio nummo uno, esto es, la mancipatio por un precio simbólico. Como consecuencia, el acto perdió gradualmente su carácter de venta, y pasó a ser un acto de transmisión. La adquisición del mancipium y el posterior dominium no dependía del pago del precio, sino de la celebración de la mancipatio o de cualquiero otro acto de transmisión”.


� Jul. D. 41,1,36.


� Que el dominio se procura con la entrega y no con el pago se deduce de la cautela que adopta el banquero vendedor en Gai. 1,126, quien, lejos de recurrir al hipotético pactum reservati dominii opta sencillamente por no entregar la cosa: “... pero si se advirtió en la subasta que no se entregaría la cosa al comprador hasta que pagase el precio, el banquero se puede apoyar en esa réplica: “O SI SE ADVIRTIÓ QUE NO SE ENTREGARÍA LA COSA AL COMPRADOR HASTA QUE ESTE PAGASE EL PRECIO.” Para el Derecho posclásico, Dioc. CJ. 4,38,9 [293-305 d.C.].: “Mas no habiéndose pagado el precio convenido... no se considera irrito semejante contrato, ni por consiguiente, posee menos legítimamente el que compró porque se niegue que se haya pagado la suma que se había convenido dar.” 


� D.18.3.4.3: “Si se hubiese vendido un fundo con cláusula comisoria, esto es, para que, si dentro de un término no se hubiera pagado el precio, se tuviera el fundo por no comprado, veamos cómo ha de demandar el vendedor ... Ciertamente, la compra queda disuelta, pero es cuestión decidida, ya que compete la acción de venta”. Si compete la actio venditi y no la reivindicatio es porque la propiedad pasó al comprador. También D. 18,2,1 in fine: “La adjudicación a término se hace así: “Quede comprado por ti aquel fundo en cien mil sestercios, a no ser que algún otro antes de las próximas calendas de enero me hubiese hecho mejor oferta, para que la cosa cambie de propiedad”. Estamos ante un pacto con efectos resolutorios típico (in diem addictio) consistente en resolver una compraventa por la aparición de un mejor postor dentro de un plazo determinado convenido por las partes. Este pacto es de una naturaleza idéntica al de lex commissoria (resolución por impago del precio), por lo que cabe extrapolar el régimen jurídico de aquél a este. Si, como se desprende de este pasaje, el comprador es propietario durante el periodo de pendencia (último inciso a contrario), cabe deducir que, igualmente, quien compra sin pagar el precio también lo es hasta que incumpla definitivamente su obligación; más claro resulta Ulp. D. 6,1,41: “Si alguien hubiese comprado con la cláusula de que si otro hiciese mejor oferta se apartaría de la compra, después de hecha aquélla, no puede ejercitar la acción real”, luego -a contrario- si antes de la puja del tercero podía ejercitar la reivindicatio, era propietario. Sobre estos pactos, VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho privado romano, Civitas, 1986, pp. 181-182; IGLESIAS, Derecho Romano, pp. 376 y 377. 


La idea de que el dominio vuelve al vendedor en caso de impago se encuentra también en los textos de los glosadores y así pasa a las fórmulas de Rolandino tal y como las cita GIMENEZ ROIG, “Venta por el propietario no poseedor. Cesión de la acción reivindicatoria”, RCDI, 1980, pp. 295: “En efecto, si dijo: “Vendo tal cosa por ciento”; si el precio no se pagó dentro del plazo señalado o si otro presentó mejor oferta, la cosa queda incomprada. En este caso, no habiéndose pagado el precio no habiéndose presentado mejor oferta, el dominio vuelve al vendedor, que puede reivindicarla como suya [mi cursiva]”. 


� Ulp. D. 18,3,1: “Si se hubiese vendido un fundo con cláusula comisoria, más parece que la compra se resuelve que se contrae bajo condición”. Pero, sin duda, quien más magistralmente ha expuesto el régimen jurídico a aplicar en los casos de impago del precio al vencer el plazo dado al comprador ha sido Papiniano. D. 18,3,4,2: “Papiniano, elegantemente escribe que, tan pronto se ha incurrido en el supuesto de la cláusula, deberá determinar el vendedor si quiere ejercitar su derecho comisorio o prefiere reclamar el precio; porque si hace valer el comisorio, después no puede ya variar” Se reconoce de manera cristalina en este pasaje el régimen jurídico de la resolución por incumplimiento que hoy día recoge el art. 1124 CC. En contra, Herm. D. 18,3,7: “Si el vendedor pide el precio después del término comisorio establecido, se entiende que ha renunciado al mismo y no puede variar y volver a él.” 


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 226.


� CJ.4.38.8/9, respectivamente: “ Si...enajenaste unas viñas, y no se te entregó el precio, te compete la acción del precio [actio pretii], no la repetición de las cosas que diste [dedisti]”/ “...Mas no habiéndose pagado el precio convenido, pero habiéndose entregado [tradit] únicamente la posesión, no se considera írrito semejante contrato ni, por consiguiente, posee menos legítimamente el que compró, porque se niegue que se haya pagado la suma que se había convenido dar.”


� D.18.4.2, en contra, D.18.3.7 (Hermog. 2 iur. epit.).


� D.18,3,1; D.18,3,3.


� VOLTERRA, Instituciones..., pp. 180-182 afirma que no se conoció en Roma la condición resolutoria como tal, sino únicamente la suspensiva. El efecto práctico de resolver un contrato por el acaecimiento de un hecho futuro e (in)dependiente de la voluntad de las partes contratantes (como el impago) se conseguía mediante el expediente indirecto de celebrar un pacto sometido a la condición suspensiva del impago, siendo el objeto de este pacto precisamente el dejar sin efectos el contrato principal. La propiedad revertía de nuevo al vendedor, pero a través de diferentes cauces jurídicos en función de la época. Así, mientras en el Derecho clásico el vendedor tenía una acción para exigir la restitución de la cosa (se discute si a través de la reivindicatio o la actio venditi), en el Derecho justinianeo la reversión de la propiedad operaba ipso iure en el momento en que se verificara el cumplimiento de la condición; Idem, pág 182 y 369-370. 


� D.18.1.53: “si el vendedor ha recibido garantía del precio, por cualquier razón, como por ejemplo, mediante novación de un nuevo deudor o por dación de prenda, será como si el precio hubiese sido pagado.”


� CANDIL, Pactum reservati dominii, pp. 58 y 59, se basa para formular sus hipótesis en la autoridad de autores de los que la generalidad de la doctrina romanista actual no ha oído hablar nunca (GLÜCK, EXNER, GENSLER, GOLSCHMIDT, THORSCH) y en ciertos pasajes del Digesto -los interpretaremos enseguida- que, aunque en ningún momento se refieren expresamente a la figura del pactum reservati dominii, según el autor hacen referencia inequívoca a él (D.19.1; D.39.2; D.43,26; D.4,54; D.18,6; D:19,2). 


� No obstante, si se compara Inst, 2,1,41 con el precedente histórico al que Justiniano hace implícita referencia (Tabla VII,11) se aprecia una diferencia sustancial: la Comisión triboniana reproduce literalmente el texto de la mencionada tabla (fianza o prenda=pago), pero añade en un último inciso revelador: el comprador devendrá propietario (statim rem emptoris fieri) si el vendedor confió en él (si fidem emptoris secutus fuerit). Esto sólo se explica si se entiende que Justiniano -y esto va en la misma línea que la opinio de Pomponio- se quiso desmarcar explícitamente de la necesidad arcaica de pagar el precio para adquirir la cosa. 


Además, conviene salvar las distancias (mil años) entre una disposición de las XII Tablas y una de las Instituta: en la quinta centuria a.C. el pago era necesario para adquirir la cosa porque el pago era presupuesto de la entrega (trueque), no porque habiendo entrega el pago fuera el presupuesto de la transmisión.


� Veamos qué dice el Derecho de gentes en el pasaje anterior: Inst. II, I, 41: “También por la tradición se adquieren para nosotros las cosas según el Derecho natural; pues nada hay tan ajustado a la equidad natural, como que se condidere valedera la voluntad del dueño, que quiere transferir a otro su cosa: y así, de cualquier género que sea la cosa corpórea, puede ser entregada, y entregada por su dueño se enajena”.


� Este último inciso -alineado con la opinio de Pomponio- no aparece en la Ley de las XII Tablas.


� El otorgamiento de garantías viene expresamente contemplado en D. 18,1,19 como subrogado del pago antes de referirse a la fides (aut satis eo nomine factum). Esta equivalencia entre el otorgamiento de garantías y el pago del precio puede encontrarse igualmente en Gai. D.18.1.53, quien no menciona la fides como sustituta del pago. 


� CANDIL, Pactum reservati dominii, p. 63, considera que las partes pueden, en virtud de la autonomía de la voluntad, modificar las reglas de derecho romano que rigen la transmisión de la propiedad: “En derecho romano y con aplicación especial a la compraventa, el momento de consumación, aunque sometido a reglas, deja margen a la voluntad de las partes, para hacer variaciones que respondan a conveniencias dignas de respeto y que no violan ni la lógica ni el orden público, ni la ley, ni en general terceros intereses...” Esta forma de argumentar es totalmente ajena al proceder de un jurisconsulto romano. La lógica, la ley, el orden público, los terceros, etc., como límite a la autonomía de las partes son argumentos con los que el jurista moderno está familiarizado, mas a mi modo de ver extrapola arbitrariamente al Derecho romano concepciones modernas quien pretende basar en estos argumentos la existencia de tal pacto dispositivo. La idea de que el pacto no modifica el contrato de compraventa, que es válido, sino sólo su consumación puede encontrarse repetidamente calcada en la jurisprudencia que estudiaremos después como doctrina mayoritariamente aceptada por los tribunales. 


� Sobre la posibilidad de suspender convencionalmente los efectos de la traditio ex iusta causa, CANDIL, Pactum reservati dominii, p. 63: “La consumación es una consecuencia natural de toda relación jurídica, pero no es ni puede ser esencial en el sentido de no modificable, y esto es lo que pretende el pactum reservati dominii, no modificar la perfección, sino deferir la consumación del contrato de compraventa. ¿No sería una ataque a la libertad de las partes -dice Tendi- limitar arbitrariamente la facultad de éstas al declarar nula una condición que suspende la transmisión de la propiedad? Si todas las legislaciones permiten hacer depender totalmente el contrato, su existencia íntegra, de un hecho futuro e incierto, con más fundamento se permitirá suspender uno solo de sus efectos.” 


Este último argumento, que parece convincente (quien puede lo más, puede lo menos), resulta en el fondo muy engañoso. Cierto que la transmisión de la propiedad es un efecto del contrato: un efecto mediato de un contrato. Entre el contrato y la transmisión de la propiedad media la entrega, que es lo que de verdad nos permite hablar de una suerte de “transmisión”. Este efecto “transmisivo” de la tradición no se puede condicionar, pues la tenencia (possessio) despliega bajo esta consideración romanista -como vimos- unos efectos jurídicos que le son propios: apuntalar procesalmente la posición jurídica del tenedor. 


Sí puede condicionarse la exigibilidad de las prestaciones que derivan de un contrato, con lo que se estaría condicionando mediatamente la propia adquisición de la propiedad. Lo que no está permitido es que se verifique la entrega de la cosa basada en una justa causa y se pacte que la propiedad no se haya transmitido, pues eso no es condicionar la exigibilidad de las prestaciones que derivan de un negocio jurídico, sino los propios efectos de la entrega, posibilidad que hoy queda fuera de los arts. 1114 CC y ss.  


� No se dice en el libro dedicado a la compraventa que haya de pagarse el precio para adquirir la propiedad, sino más bien que ésta se transmite a partir de la entrega (Inst. III, XXIII, 3: “el que todavía no ha entregado la cosa al comprador, es todavía su dueño”. No obstante, en el pasaje primero del mismo libro se dice que el pago del precio -tal y como fue estimado por un tercero- y la entrega son necesarios “para llevar la compra a efecto”. Sin embargo, de esto no se deduce que el pago del precio sea necesario para la adquisición de la propiedad, pues aquí se alude a la consumación de la venta. 


Por otra parte, a juzgar por las Constituciones posclásicas que versan sobre una compraventa con precio aplazado es indiscutible que el comprador se hace propietario por la traditio ex iusta causa; p.ej., CJ.4,38,8/9, respectivamente: “Si enajenaste unas viñas, y no se te entregó el precio, te compete la acción de precio [a.pretii=venditi], no la repetición de las cosas que diste (dedisti).” / “Mas no habiéndose pagado el precio convenido, pero habiéndose entregado únicamente la posesión, no se considera írrito semejante contrato, ni, por consiguiente, posee menos legítimamente el que compró, porque se niegue que se haya pagado la suma que se habia convenido dar.” A la vista de estos y otros muchos textos, no extraña que un estudioso del relieve de LEVY  asegure [West roman vulgar law, p. 150] que tal disposición de las Instituta [necesidad del pago del precio para adquirir la propiedad] quedara obsoleta “tan pronto salió de la pluma”.


� CANDIL, Pactum reservati dominii, p. 58.


� Cfr. 1952 CC.


� De hecho, el pasaje dice incluso que el esclavo no ha sido tradido (...non videtur traditus is, cuius possessio per locationem retinetur a venditore). Esto encuentra explicación de acuerdo con las alambicadas construcciones romanas en que el arrendatario no tiene animus rem sibi habendi y sí el arrendador.


� La vindicatio rei no tiene necesariamente -en el procedimiento formulario- efectos recuperatorios. En cuanto al interdicto, éste podría ejercitarse bajo la consideración de que el arrendador es todavía possessor (al arrendatario, que possee por el arrendador, le falta el animus rem sibi habendi).


� Así se refiere la doctrina del common law al lease concebido como una garantía, infra, IV,3.


� KASER / KNÜTEL, Römisches Privatrecht, p. 207, encuentran en esta combinación de contratos el precedente de la reserva de dominio y vincula la excepción que Ulpiano establece a la libre revocabilidad del precario por parte del propietario-vendedor con el derecho de expectativa [Antwartschaftrecht] que al vendedor con reserva de dominio se le atribuye en el Derecho alemán actual. 


No obstante, si bien es cierto que los romanos alcanzaban excepcionalmente el efecto práctico de no procurar la propiedad hasta el pago del precio, no puede afirmarse que su construcción coincida con la que el § 449 BGB presume y que nuestra doctina y jurisprudencia reconoce mayoritariamente, pues ni los romanos condicionaban suspensivamente la transmisión de la propiedad al pago del precio ni los alemanes o españoles celebran simultáneamente con la compraventa un arrendamiento, comodato o precario.   


� El vendedor podría ejercitar (cualquiera puede) la vindicatio rei, pero cabe que el segundo comprador le opusiera la excepción de cosa vendida y entregada (venditae et traditae). ¿Replicaría el vendedor ex pacto reservati dominii? Parece improbable; los efectos de los pactos sólo pueden hacerse valer frente a la contraparte. De hecho, el pacto consiste precisamente en la renuncia al ejercicio de una acción judicial (IGLESIAS, Derecho Romano, p. 404), como en el pactum de non petendo [se pacta el no ejercicio, p.ej., de la condictio indebiti]o el pactum de non praestanda (de praes dare=dar caución) evictione [se pacta el no ejercicio de la actio auctoritatis, venditi, o ex stipulatio duplae...].


� Es preferible el término “dogma” porque una teoría es una hipótesis (3ª ac. RAE) y la vigencia de tales postulados medievales se sigue defendiendo a pesar de las evidentes excepciones que se le observan. 


� La traditio equivale a lo que los comentaristas llamaron modo. No obstante, dado que al término “modo” (modus adquirendi) nunca se le atribuyó un significado técnico preciso en el Derecho clásico, tampoco se lo atribuiremos nosotros. Hablaremos de traditio, datio, o sencillamente, de entrega.


� De los pasajes que aluden entregas ficticias o abreviadas bien podría deducirse lo contrario. Pomp. D.41.1.21.1: “Si tú posees una cosa mía y yo quiero que sea tuya, se hace de tu propiedad aunque no se hallara en mi posesión.” Traditio brevi manu (cfr. art. 1463 CC; § 929 S.2 BGB) a través de la cual se produce la saludable concordancia entre tenencia y dominio, máxime en un sistema tan opaco como el romano. No puede decirse lo mismo del constituto possessorio (art. 1462 CC; § 930 BGB), en cuya virtud aparece como dominus quien en realidad no tiene título (causa dominii) y quien lo tiene no lo parece. Con todo, y a pesar de lo lejos que el sistema romano estaba de la publicidad de los derechos, de la oración concesiva se infiere que como regla general para consolidar la mutación jurídico-real era necesaria la entrega de la cosa: “se hace de tu propiedad aunque no se hallara en mi posesión”. De hecho, la traditio brevi manu fue un mecanismo excepcional y que sólo encontraba aplicación en los casos en los que la tradición física de las cosas fuera dificultosa o estuviera ya en posesión del adquirente por otra causa. Ejemplos en D´ORS, Derecho Privado Romano, p. 222. 


El constituto possessorio se generalizó en tiempos de Justiniano con la consolidación del notariado, pues pasó a ser cláusula habitual en las escrituras. En la época clásica el usufructo se constituye por deductio en la mancipatio.  D´ORS, Derecho Privado Romano, p. 223, nota 3. 


� D. 41.1.59: “Lo que se compra con mi mandato no se hace de mi propiedad hasta que el que me lo compró me lo haya entregado”. Generalmente, la entrega de la cosa a un representante legal o convencional del accipiens surte los mismos efectos traslativos (D.41.1.65; D.41.1.13) 


� Para el periodo posclásico, CJ. 3,32,12; 3,32,27; 4,38,4; 8,45,5. De especial interés es Dioc. CJ.3,32,15, un antecedente remoto del actual art. 1473 CC. “...siempre que en forma legal se vende por completo un predio a dos personas, es preferida para retener el dominio aquella a quien primero se le entregó”.


� Etimológicamente emparentada con la voz inglesa “trade”: “comercio”.


� i) pro solvere -la más importante y frecuente-, ii) pro credere, iii) pro donare, iv) pro emere, y v) pro dotem dare. D’ORS, Derecho Privado Romano, pp. 224-225; KASER / KNÜTEL, Römisches Privatrecht, pp. 121-122. No es una causa dominii, por ejemplo, el arrendamiento o el precario (locatio conductio/precario), causas en virtud de las que se entregaba la cosa precisamente para no transmitir el dominio hasta el pago del precio, como vimos supra, II,2,4,2.


� D.41.1.36: “Cuando estamos de acuerdo en la cosa misma objeto de la entrega pero no en la causa de la tradición, no veo por qué no ha de valer la tradición ... porque también si yo te doy una cantidad de dinero en donación y tú la recibes como prestada, consta que se te transfiere la propiedad  y que no lo impide el que no estemos de acuerdo respecto a la causa de dar y la de recibir.”; también Ulp. D. 6,2,5 (“...sive vera causa sit, sive falsa...). De acuerdo con D’ORS, Derecho Romano Privado, p. 231, las adquisiciones en base a un “titulus putativus” se contemplan dentro de la causa “pro suo”.


Justiniano debió de cambiar el criterio, Inst. II,VI,11: “Mas el error de una causa falsa no produce la usucapión; como si alguno, no habiendo comprado, poseyera creyendo que había comprado; ó no habiéndosele donado, poseyera como por donación.” Por tanto, la causa putativa no es “justo título” que sustente una possessio civilis.


� Sobre la influencia del pasaje en Savigny, KASER/KNÜTEL, Römisches Privatrecht, p. 121, quienes, con todo, siguen considerando la traditio como un negocio causal porque “presupone una relación causal válida”, algo que no parece convincente por las siguientes dos razones: i) el hecho de que sea irrelevante el disenso sobre la razón por la cual se entrega y recibe una cosa revela que lo verdaderamente decisivo es la voluntad de dar y recibir (el justinianeo animus transferendi dominii) y no la causa en la que se basa tal entrega. ii) En segundo lugar, la amplitud de la causa “pro solvere” no deja lugar a excepciones, pues las partes siempre darán o recibirán la cosa pensando que lo hacen en cumplimiento de una obligación, aunque ésta sea inválida. Además, KASER parece asumir un criterio abstracto en Compraventa y transmisión de la propiedad..., p. 19: “Para adquirir la propiedad de lo entregado solutionis causa, bastaba el acuerdo válido sobre la solutio sin que fuera necesario una obligación válida.”


� Ulp. D.41,1,20. No obstante, aparentemente en contra, Ulp. D.41,1,46: “No es nuevo que el que no tiene el dominio dé a otro el dominio, porque el acreedor al vender la prenda da una causa de dominio [causam dominii] que él mismo no tuvo”. En este caso hay que entender que el vendedor comete un furtum possessionis. Sin embargo, un rescripto de Alejandro (CJ.4.5,1,1) protege la adquisición non a domino de un tercero de buena fe en los albores del Derecho posclásico [224 d.C.]. La adquisicón a non dominio -non a domino- sí rige incondicionalmente respecto de las adquisiciones en públicas subastas y, en general, las que traen causa del fisco.


� Jul. D.41,1,36; Ulp. D.6,25.


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 226: “Cuando falla, sin embargo, la causa remota ... la datio se produce realmente, pero es la retención de la propiedad adquirida la que viene a quedar sin causa (causa retinendi): en consecuencia, procede, no la reivindicatio, pues la propiedad fue adquirida por el accipente, sino la condictio. 


� Paul. D.6,1,23. No obstante, por paradójico que pueda parecer, la condictio es más efectiva que la reivindicatio a efectos de conseguir que la cosa le sea devuelta. Mientras que con la condictio se pide la devolución de la cosa, con la revindicatio se interesa en el procedimiento formulario una condena pecuniaria -salvo mala fe de la contraparte, en cuyo caso puede recuperarse la cosa a través de la cláusula arbitraria (neque ea res arbitrio iudicis Aulio Agerio restituetur)-, sólo propia de los juicios de buena fe (Gai. 4,62).


� Ya aludimos a ciertas Constituciones de Diocleciano (CJ. 4,38,8; CJ. 4,38,12), a quien, como sabemos, se le atribuye la intención de restaurar el clasicismo (KASER/KNÜTEL, Römisches Privatrecht, p. 5).


� De esta concepción a la alemana del acuerdo abstracto transmisivo+entrega (Eigentumsübereinigung + Übergabe) hay un paso. 


� En coherencia con el carácter supuestamente abstracto de la transmisión, ésta es la opción que adopta el Código alemán (§ 812 BGB, pfo. 1º, 1ª frase, caso 1º): “Quien a través de una prestación de otro ... hubiera recibido algo sin causa jurídica está obligado a la restitución”. Junto con ésta también se prevén la condictio ob causam finitam (§ 812  pfo. 1º, 2ª frase, caso 1º) y la condictio in rem o causa data, causa non secuta (§ 812 pfo. 1º, 2ª frase, caso 2º).


Es decisivo para entender el concepto que en Alemania -y en Roma- se tiene de propiedad el hecho de que se considere que ya es propietario el accipiens tenedor o registrado aunque venga personalmente obligado -ante la falta o torpeza de la causa- a la restitución. 


No obstante, dado que tal accipiens no tiene un derecho tendencialmente perpetuo al habere no sería, desde nuestra consideración, un propietario pleno, sino aparente, esto es, alguien que puede disponer válidamente porque aparece erga omnes como un propietario, mas el hecho de que esté legitimado (be/recht/ig/t) para disponer válidamente -legitimación que en absoluto es privativa del Derecho alemán- no equivale, a nuestro juicio, a una propiedad plena. Las importantes consecuencias jurídicas que en el sistema alemán se derivan de la falta de “causa” ponen tan en entredicho el carácter “abstracto” de la transmisión que más fiel a la realidad de las cosas sería concluir que el concepto de propiedad no es el mismo para un alemán que para un español. Mientras para el primero es propietario el “legitimado para disponer de una cosa” para el español lo es el que puede reivindicar la cosa -al menos en potencia- de cualquier tenedor y -complementando el art. 348 II CC con la opinio de Modestino- excepcionar la reivindicación ajena. 


� Donde dice “título para la prescripción” hay que entender “titulo o causa de la posesión”. La causa o título siempre ha estado referida a la tenencia de las cosas a efectos de aducirla en los juicios vindicatorios para defender jurídicamente la tenencia  o -con posterioridad- la titularidad de los derechos.


El art. 1953 CC se refiere a la causa o título de la posesión civil, que es el presupuesto de la usucapión, o como dice el Código, de la “prescripción” (la longi o longissima temporis praescriptio, de origen posclásico y refundidas por Justiniano, quien además introduce la extraordinaria de 30 años, estaba referida a la prescripción del ejercicio de la actio reivindicatoria).


� Menciona la distinta aproximación de los dos sistemas jurídicos, SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, 32. Auflage, München, 2006, p. 172: “El BGB, a diferencia del Derecho romano ... y apoyándose en el Derecho germánico (que denegaba la acción para recobrar la posesion al propietario originario y por ello acuñó la regla: “la mano guarda la mano” o “ busca la confianza allí donde la hayas dejado”) se adhiere a la segunda solución y con ello reconoce el efecto de la apariencia del derecho”; KASER / KNÜTEL, Römisches Privatrecht, p. 119.


� No obstante, Ulp. D. 41,1,46; Alex. CJ.4,51,1. Con carácter general, al rematante de buena fe y al adquirente del fisco se le protege de la ajenidad de la cosa 


� Nótese que el concepto de hurto para los romanos es mucho más amplio que el que pudieran tener los pueblos germánicos -más próximo a lo que hoy en día entendemos por un hurto-. En Roma, la vulneración de la confianza depositada por el propietario al disponer de algo ajeno -lo que hoy calificaríamos como una apropiación indebida- era considerado como un furtum (de ferre: llevar), con la consecuencia de que el verus dominus podría reivindicarla. 


� Inspirado en estos presupuestos, el Código alemán exige en todo caso o la entrega o la inscripción (resp. §§ 929/873 BGB) para dar carácter real (oponibilidad erga omnes) a un derecho. De lo contrario se tiene una mera expectativa (Antwartschaftsrecht), o, si así se prefiere, un feudal ius ad rem. Alude a esta cautela publicitaria KASER, Compraventa y transmisión..., p. 34: “De ahí que el sistema de Código Civil alemán no exija para la transmisión título válido, sino el mero acuerdo real abstracto, esto es, el convenio dirigido al traspaso de la propiedad (§ 873 BGB para los inmuebles, § 929 BGB para los muebles). Sin embargo, este contrato real se encuentra unido a  requisitos que tratan de asegurar la publicidad. En materia de inmuebles, además del acuerdo, la inscripción en el Registro. En materia de muebles, aparte del acuerdo se exige la entrega, esto es, normalmente que se trasmita la posesión corporal”. No obstante, el autor denuncia la existencia de numerosas excepciones al principio de publicidad, como son la traditio brevi manu (§ 929, apdo 2° BGB), el constituto possessorio (§ 930 BGB), o la cesión de la acción reivindicatoria (§ 931).


� El precedente remoto en Dioc. CJ.4,49,13/16. 


� PEREZ-PRENDES, Breviario..., p. 32. Vemos cómo los términos se resisten a evolucionar, con lo que asumen un significado impropio y confunden al ciudadano e incluso al jurista. En vez de atender a la sustancia y decir que es posible evidenciar la existencia de un derecho ajeno en la cosa a través de mecanismos diferentes de la tenencia, se dice que el titular del interés representado por el signo tiene la Gewere de la cosa, pero de manera ideal, con lo que se explica de manera tosca e indirecta algo que podría explicarse de manera ágil y directa. Valga otro tanto para los términos de posesión mediata o inmediata, formulación moderna de la possessio proprio nomine o alieno nomine. 


� LEVY, West roman vulgar law..., p. 128: “En aquellos tiempos [S.III d.C], es cierto, continuaban practicándose transacciones públicas a través de la mancipatio o la in iure cessio. En la tercera centuria, sin embargo, estas solemnidades nacionales, inapropiadas para la nueva clase de ciudadanos, cayeron paulatinamente en desuso. Ciertamente la traditio no resultaría apta para ocupar su lugar”.


� Nuda proprietas es un giro posterior. Puede encontrarse en Inst. II,XIV.


� De hecho, si bien es cierto que proprietas tuvo un significado técnico preciso como equivalente a nuda propiedad, lo cierto es que también aparecen frecuentemente como sinónimos (D. 43,17,1,2, muy significativo es Ner. D. 41,1,13).


� Algunos códigos modernos sí trazan una diferenciación nítida entre un “propietario pleno” y un “nudo propietario”, como si fueran dos conceptos sustancialmente diferentes. Así, por ejemplo, el Código Civil chileno (art. 582): “... La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad”, o el Código Civil Costarricense (art. 265): “Cuando no corresponden al dueño todos los derechos que comprende el dominio pleno, la propiedad es imperfecta o limitada” Desde esta interpretación sí puede pensarse que la entrega de la cosa sea necesaria para la constitución de un derecho de propiedad pleno.


No obstante, a pesar de que en los Códigos modernos se ponga el acento en la facultad de gozar y disfrutar, los romanos resaltaban más el rasgo de la perpetuidad, con lo que esta interpretación tendría para la mentalidad del romano incluso menos sentido que para el moderno.


� Ulp. D. 43,17,3.


� Fur. Anth. D. 6,1,80; Gai. D. 6,1,36; Paul. D. 6,1,27; especialmente ilustrativo es Ulp. D. 6,1,9, donde se expresa el parecer de Pegaso, quien considera que sólo están legitimados pasivamente para soportar el ejercicio de la reivindicatio los que puedan ejercitar el interdicto uti possidetis o utrubi, pues, entre otros, ni el arrendatario, prestatario, depositario o poseedor de una cosa por razón de dote poseen. Por el contrario, Ulpiano considera que puede ser demandado cualquiera que esté en condiciones de restituir. 


� Para una exposición comparativa tradicional de los sistemas registrales y la función respectiva de la inscripción, GORDILLO CAÑAS, A: “La peculiaridad de nuestro sistema hipotecario frente a los modelos latino y germánico: la publicidad registral como apariencia jurídica”, ADC, 1994, 21-81. Para una aproximación al estudio comparado de sistemas registrales europeos, PAU PADRÓN, A.: La convergencia de los sistemas registrales, fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004.


�  “Ein” significa “uno”, “-ig-” es un interfijo adjetivador y “-ung” un sufijo propio de los sustantivos femeninos, con lo que “Einigung” denotaría algo así como “la cualidad de lo único, la unicidad, el acuerdo”. El acuerdo sobre la transmisión: “Übereinigung”; el acuerdo sobre la transmisión de la propiedad: “Eigen/tum/s/über/ein/ig/ung”.


� § 929 BGB: Adquisición y pérdida de la propiedad de bienes muebles: “Para la transmisión de la propiedad de un bien mueble es preciso que el propietario entregue la cosa al adquirente y los dos convengan que la propiedad sea transmitida. Si el adquirente está en la posesión de la cosa, basta el consentimiento sobre la transmisión de la propiedad [traditio brevi manu]”


� § 873.1 BGB: Prescripciones generales acerca de los derechos sobre bienes inmuebles: “Para la transmisión de la propiedad de un bien inmueble, para gravar un bien inmueble con un derecho o para trasmitir o gravar tal derecho es preciso el consentimiento del legitimado para disponer y la contraparte sobre la constitución de la mutación jurídica y la inscripción de la mutación jurídica en el registro de la propiedad, siempre y cuando la ley no lo disponga de otra manera.”


� El Código Civil griego de 1940 incorpora el sistema de transmisión abstracta de derechos sobre bienes inmuebles (KASER, Compraventa..., p. 37).


� No obstante, no es totalmente irrelevante la posición de quien ha celebrado válidamente un negocio jurídico. La doctrina se refiere a tales derechos, ocultos para la generalidad de los operadores económicos pero fruto de un acuerdo (Einigung) válido como un derecho expectante (Antwartschaftsrecht), susceptible de negociación (cfr. art. 1112 CC) pero en un grado previo (Vorstuffe) a un derecho verdaderamente “real” en la medida de que sólo puede hacerse valer frente a la contraparte y frente a quien excepcionalmente lo conozca o no pudiera haberlo desconocido sin burda negligencia.


� Resulta menos costoso para el titular del derecho darle publicidad que para tercero descubrir el derecho negociado prior in tempore por medios extrarregistrales. Por tanto, siéndole más accesible al titular del derecho eliminar tal “asimetría informativa”, resulta eficiente tutelar al tercero en caso de que se materialice un conflicto que su contendiente estuvo en mejores condiciones de evitar ex ante.


� § 929 2º inciso BGB: “Si está el adquirente en posesión de la cosa, basta el acuerdo sobre la transmisión de la propiedad.”


� § 930 BGB: Del constituto possessorio: “Estando el propietario en posesión de la cosa, puede sustituirse la entrega por el acuerdo de una relación jurídica en virtud de la cual obtenga el adquirente la posesión mediata”.


� § 931 BGB: De la cesión de la acción reivindicatoria [Herausgabeanspruch=(lit.)Pretensión de restitución]: “Estando un tercero en posesión de la cosa, puede sustituirse la entrega por el hecho de que el propietario le ceda al adquirente la pretensión de la restitución de la cosa”.


� No merece la pena detenernos en las múltiples inconsistencias que arrojan las endiabladamente complicadas disposiciones del BGB a este respecto. El propietario-poseedor mediato de una cosa (sea porque se le ha “entregado” por constituto possessorio o porque se le cedió la reivindicatio) no es un propietario que pueda imponer su derecho a seguir poseyendo (ius possessionis) en toda circunstancia -fundamental atribución del propietario ex § 985 BGB-, pues no queda excluida la protección del tercero de buena fe, circunstancia que, al no haber sido tenida en cuenta para definir el concepto de propiedad (§ 903 BGB) da lugar a una regulación con más excepciones que reglas. Las opiniones doctrinales se suceden y es frecuente encontrar posesiones huérfanas de apellido y acciones reivindicatorias que tienen, según se mire, una naturaleza real o de crédito. P.ej., mientras la acción de restitución susceptible de cesión ex § 931 BGB (Herausgabeanspruch) “es la pretensión de crédito que nace de una relación de mediación posesoria ... si se da una tal relación”, la acción del mismo nombre puesta a disposición del propietario en el § 985 BGB “es de una naturaleza real (dinglicher Natur) y “no es susceptible de cesión”. Así, KROPHOLLER, J.: Studienkommentar BGB, 9. Auf., C.H. Beck, München, 2006, pp. 663 y 686 respectivamente.   


� Obedecen al sistema de transmisión causal, según KASER, La compraventa..., p. 30, los Códigos Civiles de, entre otros, Portugal, Rumanía, Bulgaria, Bolivia, Perú, Venezuela.


� MORALES MORENO aprecia una importante matización al principio de que la propiedad se transmita solo consenso en el sistema francés en JEREZ DELGADO, C: Tradición y registro, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004, p. 22 (prólogo): “Aunque establece que la transmisión de los derechos reales se produce sólo por virtud del título (art. 711, 1138 Code), ha tenido que admitir el importante papel del sistema de publicidad posesorio o registral, según se trate de bienes muebles o inmuebles; y, en el caso de concurrencia de una pluralidad de títulos transmisivos provenientes del mismo sujeto, reconoce mejor derecho y atribuye la propiedad al adquirente que es puesto en posesión real de la cosa, si se trata de un inmueble (art. 1140 francés). Lo mismo ocurriría en el Proyecto de Código civil de 1851, basado también en el sistema de transmisión por título (arts. 548, 981, 982, 1396 Proyecto de 1851).”; KASER, La compraventa..., p. 31, trayendo a colación el régimen jurídico de la transmisión de la propiedad en el Derecho franco, nos habla de la “propiedad relativa” de quien presuntamente ha adquirido la propiedad solo consenso pero no la ha apuntadado a través de ningún mecanismo de publicidad: “En primer lugar influyeron sobre ella los dispersos Derechos germánicos, y sobre todo el franco. Estos trataban de modo distinto bienes muebles e inmuebles. Los inmuebles necesitaban dos actos para su transmisión: la sala y la investitura: la sala no es la  mera compraventa u otro negocio causal, sino que transmite la propiedad relativa; el adquirente se convierte en propietario en relación con el enajenante, pero no frente a tercero. Sólo la investidura le otroga una propiedad absoluta con efectos erga omnes...”. 


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 465, n.3: “El stellionatus, (de stellio: “salamanquesa”) abarca sin mucha precisión todo tipo de fraudes no sancionados de otro modo”.


De haber llevado este sistema a sus últimas consecuencias se habría desembocado en un sistema tan caótico como el que muy seguramente regía en Roma a partir del S.V y el desarrollo de la institución del notariado como único sistema de publicidad, pues tan opaco resulta un sistema en el que la propiedad se “transmita” solo consensu como otro en el que sólo conste en un documento secreto.


� GORDILLO CAÑAS, A.: “La peculiaridad de nuestro sistema ...”, p. 48: “Ceñida a hacer inoponible al primero que inscribe cualquier acto de su causam dans no publicado, no le garantiza la titularidad del mismo. Respecto de ella sigue en vigor el principio nemo plus juiris..., o nemo dat... El adquirente que quiera asegurarse deberá intentar la comprobación de la cadena de titularidades que sustentaba la de su causante, y en todo caso -el registro no le habrá facilitado mucho su difícil empeño- esperar a la usucapión.”


� “En el registro de la propiedad francés -o conservaduría- puede entrar una carta de amor con tal de que ponga “VENDO””. Así se bromeaba -muy pedagógicamente- acerca de la condición de tal registro en un congreso de registradores españoles (“Los sistemas de acreditación de la propiedad como instrumento de lucha contra la pobreza”, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Agosto, 2005). Valga lo mismo para el registro italiano con una ópera de Verdi. 


� Tales “ciertos contratos” son los que “legalmente baste[n] para transferir el dominio...” (causa dominii), art. 1952 CC.


� Responden a este sistema de transmisión de derechos reales, según KASER, La compraventa..., pp. 38 y 39, el Código Civil austríaco de 1811, el húngaro, el viejo código holandés de 1809 “Wetboek Napoleón”, que aunque íntegramente inspirado en el Código de Napoleón, se separó del mismo en este extremo, y la mayoría de los Códigos latinoamericanos, entre los que el autor cita el chileno, el ecuatoriano, el uruguayo, el argentino, el colombiano o el brasileño.


� En cuanto a la polisemia del término “entrega”, valgan mutatis mutantis las apreciaciones apuntadas al BGB.


El art. 1462 I CC se refiere a la entrega en sentido propio (poner en“poder” -aclaración necesaria en cuanto el término que le sigue -posesión- se ha quedado sin significado); el anfibológico art. 1462 II CC contempla la cláusula medieval de constituto possessorio -“el otorgamiento de ésta [la escritura] equivaldrá a la entrega” a la vez que deja la cuestión de la transmisión a la voluntad de las partes -“si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario”-; el art. 1463 CC alude formas adicionales de entregar bienes muebles (entrega de llaves, conformidad, o traditio brevi manu). El art. 1464 CC no merece comentario, pues “es evidente que las cosas incorporales no son susceptibles de entrega” (Gai. 2,28).  


� Siendo el objeto la cosa entregada y la causa, alguna de las cinco que con carácter de numerus apertus enunciaron los romanos. El consentimiento -que ha de recaer sobre el objeto y la causa (art. 1262 CC)- se entiende implícito en el acto de entregar y recibir la cosa. 


� Gai. 4,4.


� De ahí que no fuera incorrecto considerarlo un verdadero negocio jurídico, al menos si se entiende por éste un complejo negocial formado, al menos, por una declaración de voluntad” (mindestens eine Willenserklärung), siendo la declaración de voluntad es la manifestación de un estado volitivo enderezado a lograr un efecto jurídico. Recoge esta concepción DE CASTRO, El negocio jurídico, Civitas, Madrid, 1985 (reimpresión, 2002), pp. 25-26. 


� Art. 1953 CC: “el título para la prescripción ha de ser verdadero y válido”. Ya vimos que el título o causa se refiere a la posesión -en este caso a la possessio civilis-, no a la prescripción.


� KASER/KNÜTEL, Römisches Privatrecht, p. 204; sobre la influencia griega, Gai. 3,134, quien refiere como ejemplos de contratos literales al chirografis y al syngrafis, si bien sólo frecuentes entre peregrinus.


� Dioc. CJ. 3,32,10: “..aún sin la presentación de escrituras puede probarse por otros medios”; CJ. 3,32,19: “Los demás indicios, que no se rechazan por el derecho, no hacen menos fé para la prueba que los instrumentos...”. A la consolidacion de esta tendencia no empece, sin embargo, que se siga aduciendo la regla clásica de que el dominio se transfiere por la entrega: CJ. 3,32,12 (“el esclavo que entregaste y cuyo dominio transferirte de este modo -et eo modo-”) o CJ 3,32,15 -cfr. 1473 CC- de donde se infiere que la entrega de las escrituras como subrogado de la entrega del esclavo era ya una práctica habitual. 


Es presumible, por otra parte, que para negocios transmisivos no escriturados se aplicaran las reglas clásicas de determinar al poseedor ad interdicta -legitimado pasivo- y dilucidar después la cuestión de la propiedad: CJ. 3,32,13: “Es corriente en derecho, que, habiéndose suscitado cuestión sobre los esclavos, se juzque pirmeramente, exhibidos los esclavos, de la posesió, y que solamente después se decida por el mismo juez la cuestión de la propiedad”. GARCÍA DEL CORRAL traduce “proprietatis causa” por “la cuestión de la propiedad”, perdiéndose el importante matiz de que la causa [dominii] es el titulus, que ha de ser alegado por el demandante


� Si bien admiten, obviamente, pruebas en contrario, pues además era frecuente el fraude, como se desprende de una constitución de Justiniano (LXXVI) promulgada para garantizar la seguridad y fe de los documentos.


� Sobre la necesidad de pagar el precio bajo el Derecho Justinianeo, supra, II,2,4.


� Las fórmulas y sus interpretaciones han sido tomadas de GIMENEZ ROIG, “Venta del propietario no poseedor …, p. 292.


� Gai. 2.62=Inst. 2,8,pr. [“Sucede algunas veces que el que es dueño no tiene la potestad de enajenar una cosa, y el que no lo es , sí”]  no contemplan una adquisición a non domino, sino el caso de venta por parte de la mujer o el pupilo (que necesita la auctoritas del tutor) y el frecuente supuesto de la venta de cosa ajena. Como ejemplo representativo de oponibilidad de lo contratado prior in tempore, Scev. D. 20,1,31; Un caso excepcional de protección del tercero de buena fe -al que no se opone un gravamen que desconocía- encontramos en Afric. D. 20,4,9,3: “pero esto es así, si de buena fe recibió el marido en dote el predio estimado, esto es, si ignoró, que estaba obligado a Mevio”.


� Se aprecia, por tanto, que la tradicional distinción entre una función ad probationem y ad sustantiam/solemnitatem del otorgamiento de la escritura no es tan nítida. El otorgamiento de la escritura es en cierta manera una solemnidad constitutiva de la propiedad precisamente porque la constancia documental de los negocios prueba el tracto sucesivo.


� Inst. 4,15,8: “Es superfluo decir hoy nada sobre los trámites y la antigua resolución de los interdictos. Porque cuando se juzga en jurisdicción extraordinaria, (y tales son hoy todos los juicios), no es necesario que se pronuncie interdicto, sino que se juzga sin interdictos, lo mismo que si se hubiese dado una acción util por causa de interdicto.”


� Uno de las muchas identificaciones que encontramos entre el concepto de propiedad y el derecho a tener una cosa con carácter perpetuo la encontramos en Inst. 3,24,3, donde se discute si un contrato de arrendamiento por el que se le concede al arrendatario el uso perpetuo de la cosa no será más bien un contrato de compraventa. Finalmente el emperador Zenón zanja la cuestión atribuyéndole al contrato la naturaleza sui generis de “enfiteusis”.


� MÉNDEZ GONZALEZ entiende que existen tres modelos en cuanto al alcance de los efectos jurídicos de los registros. GÓMEZ MATOS, El registro de bienes muebles, Aranzadi, 2005, p. 103, añade una cuarta categoría. 


De acuerdo con la clasificación del primero, “En primer lugar, los de mera publicidad -también denominados de recording o private conveyancing systems-, sin más efectos que los meramente publicadores [...] En segundo lugar, los sistemas de mera inoponibilidad frente a tercero de los tútulos no inscritos -también conocidos con el nombre de registros de documentos o “deeds systems”- por cuanto no garantizan quién sea el legítimo propietario [...] y en consecuencia , no eliminan la necesidad de recurrir, bien a procedimientos judiciales previos a la adquisición, bien al seguro privado [...] En tercer lugar, los sistemas registrales de fe pública -también conocidos como registers of titles-, así denominados porque la inscripción produce, junto con otros, un efecto fundamental, denominado, precisamente de fe pública registral.” 


En cuanto a los cuatro niveles que identifica el autor estudioso del tan problemático como necesario registro de bienes muebles: “el primero equivale a un simple anuncio o noticia. La de segundo grado es cuando vale como un medio de prueba. En tercer lugar se habla de eficacia legitimadora cuando la publicidad se hace equivaler a los terceros de buena fe a la realidad jurídica, de tal manera que los terceros pueden actuar confiando en que la situación publicada es para ellos inimpugnable. En este plano se sitúa a la publicidad que proporciona la posesión y a la publicidad registral inmobiliaria. En último grado se la convierte en un requisito del acto o del negocio jurídico, caso en el que se tiene la publicidad constitutiva.” Creemos que la clasificación propuesta por MÉNDEZ GONZÁLEZ resulta más nítida. De hecho, pensamos que la clasificación cuatrimembre de GÓMEZ MATOS mezcla diferentes criterios al hacer referencia a la función probatoria y al adentrase en el oscurro terreno del carácter constitutivo o declarativo de las inscripciones, algo ajeno al criterio clasificatorio de atender al papel de la publicidad frente a terceros y que complica mucho las cosas. 


� De todos es sabido, por ejemplo, que no existe el concepto de “derecho real” en Roma, sino acciones in rem (Gai. 4,3) o in personam (Gai. 4,2), de lo que, además, en modo alguno cabe extraer la distinción que hoy se predica de los derechos, pues se da la paradoja de que la condictio, que nace del contrato o del delito (Gai. 4,2) y no es por tanto una actio in rem (Gai. 4,5) es más apta que la misma reivindicatio para recuperar la cosa. Por otra parte, que ambos remedios procesales “persiguen” la cosa viene explicítamente aludido en Gai. 4,8.


� Sobre la definición del derecho de propiedad, infra, IV,3,3.


� Obviamente, tal definición es susceptible de matización. Ningún derecho se hace valer frente a todos en toda circunstancia. Piénsese en un inmueble sucesivamente gravado por diferentes acreedores hipotecarios, donde los acreedores posteriores en rango no podrán oponer su derecho a los primeros, a pesar de ostentar un “derecho real”. El caso del concurso de acreedores es paradigmático de la necesidad de diseñar ad hoc una redistribución de recursos y flujos financieros con vistas a una satisfacción global de los acreedores, lo cual puede pasar perfectamente por la flexibilización del régimen de ciertos “derechos reales” (p.ej., artículo 56 LC), si se entiende que su postergación temporal permitirá generar valor para una mayor satisfacción del resto y la compensación del postergado.


� Como ejemplo de la opacidad del sistema romanista valga la oposición de una escritura del S.XVII referida a un censo consignativo: “que el derecho de executar por las rrentas de este censo no pueda prescrivir ni prescriba aunque pasen diez veinte e treinta quarenta cinquenta y más años que no se aia pedido execución en los dichos vienes ni en sus tenedores y poseedores”. Habida cuenta de la pobre publicidad que provee la escritura notarial, la eventual reclamación del censualista contra el tercer poseedor resultaría del todo imprevisible. Citado por FIESTAS LOZA, A.: “El censo consignativo en la Castilla del antiguo régimen”, en Historia de la propiedad en España. Siglos XV-XX, (Coord.: DE DIOS,S./INFANTE,J./ROBLEDO,R./TORIJANO,E.), Colegio de registradores de la propiedad y mercantiles de España, Madrid, 1999, p. 188. 


� Por ejemplo, el derecho de adquisición preferente del arrendatario (art. 25 LAU), o el derecho de las comunidades de vecinos a cobrar las cuotas impagadas correspondientes a la anualidad en la que tenga lugar la adquisición y al año inmediatamente anterior con cargo al inmueble (art. 9.1. e) II LPH).


� “Auténticos”, en cautas palabras de DÍEZ-PICAZO, L: “Autonomía privada...”, p. 299: “En materia de derechos reales inmobiliarios puede decirse que un negocio constitutivo de un derecho real, al que no se le haya dotado de la necesaria publicidad, y en particular de la inscripción en el Registro, en relación con los terceros de buena fe, no alcanza plena efectividad y, por consiguiente, en alguna medida no llega a ser un auténtico derecho real.”; en el marco de la ONU, el grupo de trabajo VI de la UNCITRAL (documento A/CN.9/543, pfo. 42) adoptó este punto de vista: “Se convino también en que se revisara la recomendación del párrafo 75 de modo que dispusiera que para la constitución de garantías reales sin desplazamiento era suficiente un acuerdo, mientras que los actos de publicidad determinarían la eficacia de una garantía real frente a terceros.” 


� Quizá no se pueda exigir al causante del daño la misma prestación -in natura- que por dolo o negligencia ha frustrado, pero sí en todo caso el equivalente pecuniario.


� El hecho de que la inscripción es presupuesto de la oponibilidad y no de la validez del derecho negociado se extrae -además de la general previsión del  artículo 1280, 2º y 5º CC- del artículo 15 RH, referido al derecho de retorno del arrendatario: “Los inquilinos y arrendatarios que tegan derecho de retorno al piso o local arrendado, ya sea por disposición legal o por convenio con el arrendador, podrán hacerlo constar en el Registro de la Propiedad ... Sin esta constancia no perjudicará a terceros adquirentes el expresado derecho.”; en el mismo sentido, artículo 16 RH: “... Los títulos públicos en que se estableza dicho derecho de superficie...”.


� GORDILLO CAÑAS, “La peculiaridad ...”, p. 72.


� Interpretación que, obviamente, se divide y subdivide ad infinitum por los múltiples significados que se le atribuyen al término y por las malinterpretaciones que ello propicia.


� Adoptan este parecer, entre otros, RODRÍGUEZ OTERO.L.: “Notas sobre la inscripción virtualmente constitutiva”, RCDI, 1996, p. 1551: “Si el verus dominus -que no inscribió- conserva el derecho o es titular del mismo hasta el momento de la inscripción del adquirente posterior, es de una lógica rigurosa pensar que esa inscripción es la que determina la adquisición de tal adquirente posterior y la pérdida de su derecho por el verus dominus. Y con ello viene a resultar que el Registro interviene como factor o elemento, unido a otros, para que la modificación (jurídico-real) ... se produzca”; JEREZ DELGADO, C.: Hacia la inscripción constitutiva, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2001, p. 77: “señala Oliver que la base 20 -dedicada a las reglas generales en materia de contratos-, disponía que se partiera de la distinción entre el título y los modos de adquirir, entre los cuales -exigía- ha de incluirse la inscripción para los inmuebles.”; PAU PEDRÓN, A.: “Efectos de la inscripción en la constitución de los derechos reales”, RCDI, 1994, p. 2204: “ El ámbito de la inscripción constitutiva ha de coincidir con el ámbito actual de la tradición respecto de los inmuebles ... Pero la inscripción constitutiva no es una variedad de tradición, sino un sustitutivo de la tradición.”.


Para el sistema alemán, KASER, La compraventa... p. 40: “Toda transmisión presupone dos cosas, el titulus y el modus adquirendi, esto es, la relación causal que sirve de base, y el negocio real de ejecución. Este negocio exige normalmente la entrega para las cosas muebles -claro que esta entrega puede ser sustituida en todos estos sistemas por la traditio brevi manu o el constitutum possessorium y además, por otras formas- y una inscripción pública para los inmuebles.”; SCHWAB, K.H. / PRÜTTING, H.: Sachenrecht, 32. Auflage, Verlag C.H. Beck, München, 2006, p. 24: “Para los bienes inmuebles la función publicitaria que corresponde a la posesión ha sido sustituida por el registro de la propiedad. Aquí no cumple la posesión un significado decisivo, pues la adquisición de la propiedad depende de la inscripción en el registro de la propiedad (§ 873 BGB)”. La referencia de los autores a la “función publicitaria” de la posesión hay que interpretarla en el sentido de que la apariencia de propiedad o titularidad les legimita para disponer, no de que la mutación jurídica haya sido pública.


� La UNCITRAL considera que la oponibilidad de un derecho a un tercero se funda en la publicidad; de esta manera se garantiza una correcta valoración económica de los derechos que terceros que consideren adquirir sobre la cosa, descontando así del precio de reserva el valor de los gravámenes consignados. La cuestión que enseguida se plantea a colación es si, viceversa, una garantía no publicada se opondría a quien excepcionalmente la conociera. Si bien la lógica de la argumentación induce a concluir que sí le sería oponible, la secretaría de la Comisión manifiesta sus dudas en el documento que prepara para el quinto periodo de sesiones del Grupo VI [A/CN.9/WG.VI/WP.9/Add.2, p. 19]. 


Siguiendo la exposición de la Secretaría distinguiremos entre adquirentes y acreedores concurrentes de una cosa gravada:


a) Cesionarios de bienes gravados: La secretaría manifiesta su recomendación en los siguientes términos: “Se plantea también la cuestión de si una garantía real sin publicidad debe surtir efecto frente a un comprador que adquiere un bien gravado teniendo conocimiento del gravamen. Las normas de prelación que se basan en el conocimiento del gravamen requieren una investigación específica de hechos que forman parte de un estado mental subjetivo, y esto es particularmente difícil cuando se trata de empresas u otras personas jurídicas... Una solución de transacción sería considerar que la garantía real sin publicidad es ineficaz sólo frente a los compradores que han adquirido tanto el título como la posesión de los vienes gravados. Esto sería equivalente a tratar la posesión por el comprador como un acto de publicidad que confiere prioridad.”


A juicio de la secretaría, el comprador que conoce una carga oculta habría de soportarla hasta la entrega de la cosa, a partir de la cual parece ser que su derecho se perfecciona y la carga se extingue. La razón que se aduce en el informe para explicar tal efecto es que se concibe la posesión “como un acto de publicidad que confiere prioridad”, ¿prioridad frente a quién y por qué? Nos parece inicuo que se sacrifique al titular de la carga oculta para proteger al comprador que la conocía, pues no creemos que su mala fe se sane por la tenencia de la cosa gravada. La prioridad asistiría en todo caso un adquirente del comprador que confiara en la apariencia de propiedad libre que mana de tal tenencia y en contra del titular de la carga oculta, que no dio publicidad al gravamen.


b) Acreedores garantizados concurrentes: Se recomienda, por las razones que enseguida se verán, que no se le oponga en ningún caso lo no inscrito al acreedor que adquiere su derecho en segundo lugar. Puede tomarse como ejemplo el de dos acreedores hipotecarios, conociendo el segundo acreedor hipotecario un contrato de hipoteca previo pero no inscrito. La secretaría aduce algún argumento adicional que en a) no hemos mencionado y -curiosamente- omite cualquier referencia a la inscripción de la segunda hipoteca para que no se le oponga la primera, algo que -siguiendo la lógica de su argumentación en a)- era de esperar. Estudiemos sus argumentos:


“[pfo°] 91. Si se requiere la publicidad, se plantea la cuestión de si el conocimiento efectivo compensa la falta de publicidad. De ser así, una garantía real sin publicidad tendría precedencia sobre una garantía real con publicidad adquirida con el conocimiento de la existencia de una garantía real anterior sin publicidad. Esto puede socavar la certidumbre y la previsibilidad creadas por una norma general de publicidad y el valor de la norma del primero en inscribir en el contexto de garantías reales concurrentes a las que se dio publicidad mediante la inscripción de una notificación en el registro de operaciones garantizadas. Además, no hay falta de equidad ni mala fe inherente en exigir al primer acreedor en el tiempo que acepte las consecuencas de no efectuar la publicidad en el momento oportuno”. 


En resumen: el titular de una carga oculta -primer acreedor hipotecario- no puede oponer la hipoteca al titular de una segunda carga publicada aun cuando éste segundo conociera la hipoteca del primero. Expondremos cuatro cuestiones en relación con esta consideración. Las dos primeras se refieren a las razones que se han aducido para fundamentar la no oponibilidad de la primera carga oculta pero conocida. La tercera cuestión va referida a la última apreciación de que no hay falta de equidad en privar del derecho a quien no le dio publicidad y la última al hecho de que no se haya aludido a la inscripción del segundo acreedor como condición de inoponibilidad, máxime cuando para lo no registrado se exigía la posesión.


1) No creemos que la oponibilidad de una carga no publicada pero excepcionalmente conocida “socave la certidumbre y la previsibilidad creadas por una norma general de publicidad”, ya que en este caso no hay “asímetría informativa” ni, por tanto, sorpresas que contravengan legítimas expectativas de acreedores. Dado que el segundo conoce el gravamen previo -a pesar de que no sea a través del medio de publicidad articulado al efecto- habrá de devenir postergado, por lo que adecuará la tasa de interés que cobra a su acreditado a tal circunstancia -a mayor riesgo, exigirá mayor rentabilidad-. Atendiendo a esta racionalidad económica que inspira el proyecto, no se ve razón para no oponer el derecho “oculto”. 


Sea como fuere, conviene que los jueces apliquen un criterio firme, en cualquiera de los dos sentidos (oponibilidad o no oponibilidad del primer gravamen no inscrito pero conocido). Lo más costoso sería que el criterio de la jurisprudencia oscilara, pues en este caso el acreedor que conoce garantías ocultas cobraría igualmente una tasa más alta ante la eventualidad de ser postergado en un caso concreto a pesar de que finalmente no se le postergara, con lo que en última instancia se le estaría repercutiendo al prestatario el coste del azar. 


2) En cuanto al argumento de que “se socava el valor de la norma ...” si se opone lo no publicado, cabe sugerir un cambio de norma: se oponen los derechos anteriormente publicados o excepcionalmente conocidos. Si los operadores económicos internalizan la norma y la filosofía que subyace no habrá socavón por la oponibilidad de lo no inscrito. 3) El argumento de que no hay “falta de equidad” en hacer arrostrar al primer acreedor con las consecuencias de la no inscripción nos es familiar, pues en ese juego se basa precisamente el equilibrio que nuestro sistema registral hace entre la flexibilidad de la inscripción registral y la protección de la seguridad jurídica. 


4) Para finalizar, conviene llamar la atención sobre una pequeña contradicción. En el caso anterior, referido a la adquisición de un bien no registrado gravado con una carga no publicada pero conocida, la secretaría exigía la entrega de la cosa como requisito necesario para que la no oponibilidad de la carga, como si esta entrada en la posesión de la cosa, tal vez como un modo -decíamos-, perfeccionara definitivamente su adquisición como libre. 


No obstante, si se traza el debido paralelismo entre el caso anterior y el de la concurrencia de acreedores, se advierte que la Secretaría no hace referencia a la inscripción de la garantía como requisito para dar publicidad y prevalencia, sino que parece no contemplar este aspecto. A nuestro juicio, que consideramos que la inscripción respecto de lo registrado desempeña el mismo papel que la posesión respecto de lo no registrado (siempre bajo una interpretación germanista de las reglas que rigen las mutaciones reales), tal inscripción del segundo derecho de garantía sólo sería presupuesto de oponibilidad frente a posteriores acreedores, adquirentes de un derecho contradictorio con el de garantía, o acreedores ordinarios anteriores o posteriores -los acreedores personales siempre compensan el riesgo de postergación con una tasa de interés notablemente superior-, pero no habría de concederle prevalencia alguna frente al primer acreedor garantizado que no hubiera inscrito una garantía que el segundo conociera, pues respecto de éste -además, con tasa de interés “hipotecaria”- estaría de mala fe a efectos del art. 34 LH. 


Una vez puesta de manifiesto la opinión de la Secretaría General de la UNCITRAL y cuestionadas, no sus conclusiones, sino acaso algunos de sus argumentos, hemos de exponer el criterio del grupo de trabajo VI, que se manifestó sin ambages en contra de atender al fuero interno del adquirente o acreedor y a favor de estar en todo caso a la inscripción registral: “Se dijo que una garantía real sin publicidad podría no surtir efecto frente a terceros o surtir un efecto sólo limitado frente a ciertos terceros, como los compradores de bienes gravados que estuvieran al tanto de la existencia de la garantía real y las personas que recibieran esos bienes en donación. Se observó que el primer criterio presentaba la ventaja de su sencillez y certidumbre. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo decidió recomendar que una garantía real sin publicidad no fuera válida frente a terceros.”


� La adquisición del tercero de buena fe en modo alguno ha de tenerse por excepcional. En primer lugar, porque el hecho de seguir apareciendo como propietario de la finca crea en el que nosotros llamamos “propietario/titular aparente” el incentivo de cometer una apropiación indebida (venta o gravamen de cosa ya vendida pero todavía no inscrita a favor del comprador) -típico fraude a “inversores” inmobiliarios extranjeros y “tíos Celedonios”- y apropiarse del valor del derecho que en justicia le correspondería al titular extrarregistral o propietario in fieri. 


En segundo lugar, porque el tercero de buena fe no tiene por qué adquirir necesariamente el mismo derecho que el titular aparente enajenó al in fieri (primer comprador), sino que puede adquirir cualquier otro incompatible.


� El Registro amplía, además, el número de formas de incidir económicamente sobre los bienes sin aumentar por ello las asimetrías informativas, pues todos los potenciales adquirentes de cosas o derechos conocerán en todo momento los derechos contratados prior in tempore, sus titulares, su régimen jurídico -toda vez que éste viene estandarizado por la ley- así como una idea aproximada sobre las reglas de preferencia en caso de conflicto entre derechos, o la cantidad por la que, en su caso, la cosa responde. De ahí que se diga que el sistema registral crea valor. La enajenación de un bien gravado en un sistema opaco obliga a sacrificar a una de las dos partes en conflicto: al adquirente del bien -si pagó un precio correspondiente a un bien libre- o al titular del gravamen, mientras que ese mismo comportamiento en un sistema en que la carga estuviera registrada -en un sistema sin asimetrías informativas- no crearía conflicto alguno, ya que el adquirente adquiriría la cosa con la obligación de respetar y estar a las resultas de un derecho que pudo conocer perfectamente, lo que le permitió valorar correctamente el derecho que adquiría e internalizar el gravamen en el precio. Como conclusión, bajo este sistema de publicidad pueden coexistir dos intereses contradictorios sobre una misma cosa. Sobre la publicidad registral y los costes de transacción, ARRUÑADA, B.: La contratación de los derechos de propiedad: Un análisis económico, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004, pp. 48 y ss.


� Evidentemente, entregas ficticias como la brevi manu (1463 CC) o el constituto possessorio (1462 CC) no dan pista alguna al tercero de la supuesta mutación jurídico-real, pues lo único que muta es el título en virtud del cual se tiene la cosa, pero la situación de hecho es la misma.


� Este sistema se correspondería con el cuarto nivel de posibles modelos registrales: Inscripción registral como condición de validez del derecho negociado.


� Tampoco es ésta, evidentemente, la solución que adopta el Derecho registral alemán. Los derechos no inscritos son oponibles a terceros adquirentes que conozcan la válida negociación prior in tempore de un derecho contradictorio con el que el registro publica (§ 892 BGB); SCHWAB / PRÜTTING, Sachenrecht, p. 82.


� DE LA RICA ARENAL, R.: “Contribución de la legislación hipotecaria a nuestro progreso jurídico”, RCDI, 1951, p. 535: “ La inscripción no necesita ser declarada obligatoria, pues eso sería letra muerta, sería legislar para los habitantes de Marte como lo fue siempre que históricamente se hizo así.” 


� VALLET DE GOYTISOLO, J.: “La buena fe, la inscripción y la posesión en la mecánica de la fe pública”, RCDI, 1947, p. 933, nos habla de este “sueño de hipotecaristas”: “Es un legítimo desideratum, tal vez no tan lejano como a primera vista parece en ciertas regiones, que toda la propiedad inmueble esté debidamente inscrita, que cada finca tenga su número correlativo en los libros registrales -pero uno solo; que no existan fincas dobladas-, y que haya un perfecto paralelismo entre el Registro y la realidad. Esta meta, sueño de todos los hipotecaristas, se ha querido alcanzar empero, olvidando que sólo constituye un fin instrumental en el campo del Derecho. El registro está al servicio de la justicia y subordinado a ella. Por esto no es aceptable que, para conseguir aquel deseado resultado, se otorgue al Registro una fuerza superior a la que debe tener, sacrificando la justicia -fin- al logro de un medio...”. 


Obviamente, la injusticia no la comete el registrador, sino el que enajena dos veces aprovechándose de que sigue apareciendo como titular registral. Este fraude -valerse de la apariencia de propiedad o de la titularidad de cualquier derecho- es tan antiguo como el hombre. Puede abusarse de la inscripción registal, de la tenencia de una escritura o de la tenencia de la cosa. De ahí que al adquirente siempre le haya sido exigible adoptar alguna cautela para evitar una segunda venta en su perjuicio –o, si se quiere, para consolidar su derecho como “real”-: entrega de escrituras, acreditación del tracto en la/s correspondiente notaría/s o exigencia de la entrega material de la cosa si no hubiera escrituras, pues preferirle incondicionalmente frente al segundo comprador (prior in tempore potior in iure) es también incurrir en una injusticia. De ahí que ante el estelionato de quien vende -o grava- por segunda vez se imponga la necesidad de hacer una “comparación de injusticias” entre los dos causahabientes y sacrificar a quien hubiera podido impedirla ex ante a un menor coste -siempre a salvo para el sacrificado la posibilidad de dirigirse contra el defraudador-. En el caso del Registro -que precisamente se introduce para minimizar estas injusticias- la comparación de costes es a priori sencilla: le cuesta menos al primer comprador inscribir su derecho que al segundo adivinar la primera compra. Sobre una comparación abstracta de costes en supuestos de estalionato, infra III,7.


� El tercero no sabe a ciencia cierta que con la adquisición del derecho del titular registral está lesionando un derecho de crédito de un tercero, pero lo aceptaría en el caso de que así fuera -habiendo indicios de la negociación de un derecho previo y contradictorio-. 


� En contra, VALLET, “La buena fe”..., pp. 941 y 951, quien considera que la posesión ejercida a título de dueño por persona distinta del titular registral enerva la buena fe del tercero hipotecario. El concepto de buena fe que maneja el autor difiere del nuestro (desconocimiento excusable de la previa negociación de un derecho contradictorio), que creemos bastante aproximado al romano -de nuevo, Afric. D. 20,4,9,3: “pero esto es así, si de buena fe recibió el marido en dote el predio estimado, esto es, si ignoró, que estaba obligado a Mevio”-. 


VALLET entiende por buena fe (p. 951) “la creencia fundada en la inscipción a favor del transferente y no contradicha por la posesión de otro en concepto de dueño, de que aquél es el titular real y puede disponer de su derecho”. Por tanto, sería a su juicio inexcusable que el tercero hipotecario desconociera que la cosa pertenece al que la tiene con animus rem sibi habendi, a pesar de que a posteriori se demostrara que no era suya.


� También protege al pícaro -de lege lata- la legislación registral alemana, pues el § 892 BGB no establece la equivalencia entre la mala fe e imprudencia grave, algo que sí contempla el § 932.2 BGB respecto de la adquisición a non domino de bienes inmuebles. A pesar de este claro pronunciamiento legal, se discute en la doctrina y jurisprudencia sobre la oportunidad de considerar de mala fe a quien disponía de razones fundadas para dudar de la exactitud registral. Sobre esta cuestión, SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, p. 82 y s.


� ¿No resultaría irónico que se asuma el coste de establecer un sistema registral precisamente para desvirtuar la presunción de propiedad que mana de la tenencia -permitiendo así la movilidad de los propietarios y la adopción por su parte de actividades más rentables- y dar después relevancia jurídica al indicio -multívoco- que deriva de la tenencia cuando entra en contradicción con la inscripción? 


VALLET, idem, p. 950, deduce la obligación de examinar la finca del art. 448 CC  [“el poseedor en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal de que posee con justo título, y no se le puede obligar a exhibirlo”] en los siguientes términos: “Hemos visto antes ... que el artículo 448 del Código civil sienta una presunción de dominio a favor del poseedor en concepto de dueño, que, con efecto negativo, puede neutralizar la presunción legitimadora a favor del titular inscrito del artículo 38 de la Ley Hipotecaria. Esa presunción del artículo 448 tiene la publicidad que le da la ley. Su ignorancia no se excusa. Por eso, no puede ser catalogada como diligencia normal la del adquirente que no se preocupa de examinar la situación posesoria de la finca que va a adquirir.”. El autor extrae de la inexcusabilidad de desconocer el artículo 448 la inexcusabilidad de no haber examinado la finca (puede aducirse un argumento similar para el art. 38 LH).  


Obviamente, VALLET busca apoyo legal para su tesis de censurar a quien “ni tan siquiera se ha dignado a dar una mirada de comprensión al pedazo de la madre tierra que va a adquirir” [“La buena fe...,cit.”, p. 936], imperativo acorde con una economía agraria. Sin embargo, en un régimen económico en que la explotación agraria de fincas rústicas no llega a representar el 3% del PIB (sector ineficiente y fuertemente subsidiado), la propiedad inmueble cumple -para bien o para mal- la función de respaldar en última instancia el endeudamiento de familias y sociedades. Es comprensible que en este contexto la mirada esté más puesta en las certificaciones registrales y las cuentas anuales que en el pedazo de madre tierra que se va a adquirir. La consecuencia jurídica que se extrae es que la antinomia entre el 448 CC  y 38 LH ha de resolverse -para lo registrado- a favor de éste último, pues de lo contrario el sistema registral representaría una ineficiente duplicación de costes (tanto el registrador como el potencial adquirente se emplearían en verificar el tracto). Resulta ilustrativa a estos efectos la STS de 4 de Marzo de 1988: “... si para estar amparado el adquirente del titular registral precisara del requisito de una previa investigación a ultranza de las vicisitudes extrarregistrales por las que atraviesa o ha atravesado la finca comprada, para el conocimiento exacto de la libertad y pureza de la transmisión, el instrumento jurídico del Registro de la Propiedad no tendría más valor que el de una mera oficina informativa sin alcances vinculatorios en el orden de las transmisiones de titularidad, lo que está en discordancia con la letra y el espíritu de las normas que lo regulan”. La misma devaluación sufriría -para lo no registrado- la presunción de propiedad que otorga la posesión si se le declarara de mala fe a quien, a pesar de la confianza en la apariencia, se le exigiera realizar pesquisas adicionales.


A mayor abundamiento, la presunción del art. 448 CC no es sólo presunción de tenencia en concepto de dueño (possessio), sino también de titularidad de un derecho sobre cosa ajena (quasi possessio). ¿Es en concepto de propietario o de titular de un derecho limitado sobre cosa ajena (quizá del titular registral) la posesión de la cosa que el tercero proyecta adquirir?. La detentación de una finca no es un signo unívoco, sino que puede interpretarse en tantos sentidos como derechos haya que incluyan entre sus facultades la de tener la cosa -a los que hay que sumar la tenencia del ladrón-. 


� PEREZ GARCÍA, M.J.: La protección aquiliana del derecho de crédito, Fundacion beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2005, pp. 226-229, ha estudiado y clasificado los criterios que el Tribunal Supremo adopta para tener a un tercero como de mala fe a estos efectos. El estudio se centra en la doble venta, pero pueden extrapolarse sus conclusiones a cualquier caso en que la adquisición de un derecho conculque indirectamente otro que se negoció con anterioridad. Las directrices que adopta el TS son las siguientes:


“A) No cualquier tipo de conocimiento de la existencia de una venta anterior por parte del comprador es relevante para considerar que éste carece de buena fe.” El conocimiento ha de ser fehaciente, no bastando ni siquiera que alguien le comente la existencia de un derecho anterior sobre la cosa sin aportar copia del documento que lo acredite. 


“B) El conocimiento por el tercero (segundo comprador) de informaciones no contrastadas documentalmente o de meros indicios relativos a la existencia de una venta anterior carecen, en principio y por sí solos, de valor para estimar que el comprador no tiene buena fe”.


“C) Para que se pueda considerar que un comprador (tercero) no es de buena fe se requiere que tenga conocimiento, o posibilidad de conocer, la existencia de una compraventa anterior sobre la cosa”. 


“D) Que el primer comprador esté poseyendo la cosa objeto de la compraventa no significa necesariamente que el segundo comprador carezca de buena fe.” 


Finalmente, el autor expone algunos criterios que no subsume en alguno de los apartados anteriores -a pesar de que van en la misma línea- y que bastarían para demostrar el conocimiento fehaciente de la relación de crédito anterior:


“- Que el derecho del primer comprador esté inscrito en un Registro público


  - La comunicación de la existencia de la venta anterior al segundo o ulterior comprador por un medio fehaciente.


  - Que el segundo comprador haya participado en actos (por ejemplo, ua subasta judicial previa), la cual le permitan conocer que la cosa que intenta comprar ha sido vendida con anterioridad.


  - Que la existencia de la venta anterior sea pública y notoria.


  - Que el comprador, por su profesión o sus circunstancias, no pueda desconocer la existencia de la venta anterior.


  - Que el segundo comprador haya realizado algún negocio jurídico que le permita conocer que la cosa había sido vendida anteriormente.”


� Por ejemplo, alguien que proyecta comprar una finca lejana geográficamente se desplaza para cerciorarse de que no haya indicios de que esté arrendada a un tercero. Al ver que el titular registral es el tenedor y no encontrar rastro alguno de derecho limitado (que necesariamente habría de ser de goce) adquiere el derecho en la confianza de que ha hecho todo lo posible para que no se le tache de negligente. Después llega a su conocimiento -por sentencias de casos similares o por conocidos que confiaron en la inscripción- que los tribunales nunca le habrían exigido tal desplazamiento, demasiado oneroso para él, y que le habría bastado la confianza en la inscripción registral.


� Hallé este argumento por vez primera en PAZ-ARES RODRÍGUEZ, C.: “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, Indret, 4/2003, pp. 10 y ss., donde el autor aconsejaba agravar la responsabilidad dolosa de los administradores de sociedades y dulcificar la responsabilidad por los daños causados como consecuencia de una administración culposa. Uno de los argumentos a favor de esto era precisamente el coste en que incurrirían tales administradores para preconstituir la prueba de su diligencia en la administración, lo cual implicaba acudir a múltiples dictámenes imparciales -cuyo coste soportaba, evidentemente, la sociedad- para así parapetarse tras esas “montañas de papel” por si eventualmente se les acusara de imprudentes. Evidentemente, los administradores se abstendrían de emprender inversiones arriesgadas pero potencialmente muy rentables por la incertudembre acerca del criterio del juez al valorar la diligencia de un hombre en sus negocios. 


� La opción de inclinarse por la publicidad de los derechos -o, lo que es lo mismo-, de las cargas, se adopta en el informe A/CN.9/512 (p. 18) del grupo de trabajo VI de la UNCITRAL, ya desde su primer periodo de sesiones, tras una ecuánime ponderación de las razones a favor y en contra.


Enunciamos las objeciones más representativas: i) Los operadores de economías dominadas por el crédito ya deben saber y tener en cuenta al ofrecer crédito que es probable la existencia de una garantía a favor de un tercero sobre los bienes del deudor. ii) La información suministrada por un registro plantea problemas de confidencialidad o de competencia desleal, al revelarse información sobre la situación financiera de la empresa deudora. En caso contrario, la información revelada sería demasiado sucinta. iii) un registro de gravámenes resultaría muy costoso de establecer y mantener en funcionamiento, lo que elevaría el costo de las operaciones iv) Existen otras alternativas de publicidad al registro que el proyecto de guía no contempla. Estas objeciones parecen discutibles por las siguientes razones:


i) Resulta contradictorio afirmar, por una parte, que la articulación de un sistema que dé publicidad de los derechos vulnera la confidencialidad y que después se intente, por otra, buscar un mecanismo de publicidad alternativo al del registro en la “información disponible en los estados financieros de una empresa o en su documentación comercial”, pues en ese caso la confidencialidad se vería igualmente conculcada. Cabría decir lo mismo por lo que a la competencia desleal respecta, ya que de cualquiera de las dos formas se conocería la situación financiera del deudor. A mayor abundamiento, para acceder a la información que publica el registro habría que acreditar un interés legítimo, lo que sólo estaría en mente de los que se planteen seriamente la posibilidad de entrar en una relación comercial con el deudor, que en todo caso, se habrían informado de su situación financiera por algún otro cauce, pues lo cierto es que nadie daría crédito sin la posibilidad de conocer el riesgo que asume.


ii) Se alega en contra de establecer un sistema de publicidad de derechos que las partes pueden sospechar la existencia de garantías preferentes sin que sea necesario que exista un mecanismo que dé publicidad de las mismas, por lo que están en condiciones de anticipar el riesgo y actuar en consecuencia. 


No obstante, el comportamiento natural que se espera en estas circunstancias es que el potencial acreedor conceda crédito a una tasa de interés más alta -a mayor riesgo, mayor rentabilidad- que la que correspondería de conocer con certeza el valor del gravamen y su posición en el eventual caso de insuficiencia patrimonial del acreditado. Ello en los casos en los que la total incertidumbre no le induzca a desistir de otorgar crédito. 


iii) Si bien se decía que un sistema registral en que se publique demasiada información atentaría contra la confidencialidad, también se alega que, en el caso contrario -información demasiado sucinta- al registro se le resta utilidad. 


El punto de equilibrio entre exhaustividad y parquedad se encuentra en la “óptima estandarización” de derechos potencialmente reales, esto es, el equilibrio entre la absoluta oscuridad en la constancia de derechos de terceros y un fogonazo de información tan exhaustivamente detallada que sea imposible de procesar -o a un coste tal que la transacción no sea rentable-. El número de derechos de terceros que han de venir expresados en registros públicos depende de variables como la formación de los operadores económicos, la tecnología o la complejidad del régimen juridico de tales derechos. Para un análisis económico del dilema numerus clausus/apertus de derechos potencialmente reales, MERRIL, T.W. / SMITH, H.E: “Optimal standarization in the law of Property: The numerus clausus principle”, The Yale law journal, vol.110, 1, 2000.


Finalmente, el Grupo de trabajo VI se pronuncia a favor de la publicidad en los siguientes términos: “Prevaleció, no obstante, el parecer de que un sistema de registro constituía un elemento esencial de todo régimen moderno y eficiente de las operaciones garantizadas. Se dijo que ese sistema ... estaba inspirado en un principio universal de publicidad y transparencia. Se observó además que ese sistema no revelaba información confidencial y era provechoso para todas las partes interesadas: para el deudor, porque le daba acceso a crédito obtenido a menos costo y con mayor rapidez que en lugares donde no existiera información sobre la situación de los bienes del deudor; para los acreedores, porque les permitía otorgar crédito con relativa certeza en cuanto a la fiabilidad de su garantía; y para terceros, al servir de fuente de notificación general sobre todo gravamen eventualmente constituido sobre los bienes del deudor y sobre el orden de prelación aplicable. Se observó además que ese principio de publicidad y transparencia se había convertido en un requisito básico de la reglamentación bancaria que obligaba a todo banco, tanto central como comercial, a verificar cuidadosamente la solvencia de sus deudores. Se observó también que una porción importante de las tasas de interés cobradas (cercanas al 60%) tenía por objeto cubrir el riesgo dimanante de la falta de información suficiente sobre el destinatario de un crédito. Se mencionaron asimismo ciertas prácticas financieras de bursatilización, que eran de importancia esencial para determinadas operaciones de financiación, particularmente de proyectos de infraestructura, y que no podían funcionar adecuadamente sin un sistema de registro fiable ...”. 





� MÉNDEZ GONZÁLEZ, F.P.: “Seguridad del tráfico versus seguridad de los derechos: un falso dilema”, en Estudios jurídicos en homenaje a Luis Díez Picazo, Madrid, 2003, p. 4050: “... si por transacción inconsentida o forzosa, entendemos la impuesta al propietario contra su voluntad por el sistema legal, de modo que no pueda hacer nada por impedirla, hay que afirmar que ningún sistema registral o de seguridad jurídica preventiva -tampoco, por tanto, los sistemas registrales de fe pública- impone tales transacciones, ya que el propietario puede evitarlas asumiendo los costes de vigilancia o conservación del derecho -costes de inscripción- requeridos por el sistema, que ofrece sustituir autovigilancia por heteroprotección. A cambio de asumir los costes de autoprotección, el propietario se ahorra los de autovigilancia...”


� Elementos de la protección del tercero de buena fe en el sistema romano se encuentran, además de puntualmente en elgunos pasajes del Digesto -como en D.20.4.9.3-, fundamentalmente en el rol que desempeñaba la mancipatio en el Derecho antiguo o la obligación de hacer comparecer a los vecinos en el Derecho posclásico.


Por el contrario, bajo el paradigma germanista se le permite al propietario reivindicar la cosa perdida o robada incluso frente al tercero de buena fe, a lo que nuestro Código Civil añade “privadas ilegítimamente”.


� Sobre los devastadores efectos de las asimetrías informativas puede mencionarse la caótica situación del crédito territorial a mediados del S.XIX, tal y como nos lo relata LUZURIAGA: “En tal situación, lo que hay que admirar no es el aniquilamiento del crédito territorial y agrícola, sino la temeridad de los que compran bienes inmuebles o prestan sobre ellos, porque temerario es dar su dinero por fincas o sobre fincas cuyo valor líquido es imposible conocer. Aunque se prescinda del peligro de que sobrevenga un comprador desconocido que se anticipó a tomar la posesión, o que por lo menos sea acreedor del todo o parte del precio, es imposible estar seguro de que no se presentará un censualista que reclame un capital más o menos grande con sus veinte y nueve anualidades de intereses. Algo dice si no lo que está sucediendo en muchas de nuestras provincias, por no decir en todas”. Citado por GORDILLO CAÑAS, la peculiaridad…, p. 31.


� El planteamiento de este conflicto se le atribuye a Víctor EHRENBERG, V.: Seguridad jurídica y seguridad del tráfico, (traducción e introducción por Antonio Pau Pedrón), Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2003. Divulga la cuestión entre nosotros PAZ-ARES RODRÍGUEZ,C.: “Seguridad jurídica y  seguridad del trafico”, RDM, 1985, “Al sistema jurídico se le pide que mida y pondere estos riesgos y que establezca aquella solución que minimice la suma total de costes, pues los costes, al ser inversiones ineficientes que se disipan o consumen con la transacción misma, pueden entorpecer tanto el disfrute como la circulación deseable de los recursos.”(p. 21).


A su juicio, puede interpretarse como un conflicto entre “valores normativos que se repelen mutuamente y que, por consiguiente, conviven dentro del derecho privado en conflicto y tensión permanente”, o por en contrario -interpretación que suscribe- como un falso conflicto, puesto que la seguridad del tráfico “constituye una de sus modalidades de actuación [de la seguridad jurídica], cuyo objetivo no es otro que el de reducir o comprimir los costes de información que obstaculizarían el aprovechamiento por parte del titular del valor de cambio de los recursos”(p. 26). Para el autor “la seguridad del tráfico es una modalidad de protección del derecho subjetivo”. A esta idea directriz que late a lo largo de su trabajo y que se manifiesta en numerosas ocasiones (“la protección regular del titular conduce a que en casos excepcionales se le expropie” -p. 36-) la retrata como la hipótesis de la atracción, frente a la tradicional hipótesis de la repelencia, que ilustra un conflicto insoslayable.


No obstante, es claro que la protección del tráfico no redunda en la protección del derecho subjetivo porque de hecho al titular del derecho se le priva del mismo sin su consentimiento, por lo que la seguridad del tráfico prevalece a la postre frente a la jurídica. El hecho de que la privación del derecho constituya una expropiación rentable por el aumento del valor de cambio de los demás bienes del comerciante -el tercero de buena fe no descontará en el futuro el coste de cerciorarse de la titularidad- no significa que la seguridad jurídica y del tráfico se hayan conciliado. El potencial conflicto entre la seguridad jurídica y del tráfico sólo se esfuma -como señala el autor- cuando se evita de raíz la asimetría informativa, como paradigmáticamente ocurre con el registro de la propiedad.


Un corolario que el autor extrae es que la protección del tercero de buena fe tiene más sentido para el tráfico mercantil que para el civil, pues mientras que en aquél prima el valor de cambio de los bienes sobre el valor de uso, en el tráfico civil es el valor de uso el que prima sobre el valor de cambio. En otras palabras, para el propietario civil -a diferencia de lo que le ocurre al comerciante- el sacrificio de la propiedad de un bien por las reglas protectoras de las adquisiciones a non domino no se compensa con el aumento del valor de cambio de los demás bienes, pues al no dedicarse habitualmente al ejercicio del comercio y no tener bienes en stock que experimenten revalorización alguna, la eventual pérdida del derecho no le sale a cuenta. No obstante, creemos que cabe apreciar dos matizaciones:


i) La primera se refiere a la afirmación de que en el ámbito del tráfico civil se valora más el uso que el valor de cambio. Es notorio que la función económica de la propiedad -estoy pensando en la inmueble- ha mutado paulatinamente -con los sectores productivos del país- desde la facultad de uso y disfrute hacia la de ser un activo pratrimonial que permite el acceso a endeudamiento más barato, y ello precisamente por la adopción de una regla de protección de las llamadas adquisiciones a non domino -p.ej., para los acreedores hipotecarios-. 


 Por tanto, al propietario civil le interesa que haya certeza y constancia registral de los derechos que otros -principalmente acreedores hipotecarios- tengan sobre sus propiedades, pues precisamente en virtud de esta certeza acceden al crédito en mejores condiciones. 


ii) Aunque en teoría se sugiriera adoptar una regla de protección del propietario frente al tercero, lo cierto es que lo oneroso de la prueba de la propiedad del propietario civil –de un bien no registrado- nos lleva (al igual que en Roma) a la misma consecuencia práctica: la consolidación de la posición jurídica del tercero, pues a quien ejercita la reivindicatio le correspondería fundar su pretensión. La adopción de una regla romanista de protección al verus dominus no es, por tanto, gratuita.


Como conclusión, si bien puede resultar recomendable proteger al titular -seguridad estática- frente al tercero -seguridad dinámica- en el ámbito del tráfico civil, poco espacio queda para la aplicación de tal regla, pues para los bienes con un valor económico elevado la inscripción en el registro de la propiedad elimina el fraude de raíz y para los bienes muebles de poco o insignificante valor, la regla romanista protectora del propietario no se aplicará en la práctica porque la preocupación de demostrar la cadena válida de adquisiciones y la energía y esfuerzo a invertir en litigios superaría en la mayoría de ocasiones la valoración que el propietario haga del uso de la cosa, por lo que a la postre, el tercer poseedor que de buena fe haya adquirido un bien ajeno vendrá protegido, si no por el registro, por la inconveniencia del ejercicio reivindicatio.


� “A”, titular registral, celebra con “B” un contrato de compraventa en documento privado que, evidentemente, no accede al registro. Posteriormente, “A” vende a “C” el mismo inmueble ante notario. “C” inscribe su derecho. ¿Quién ha sido más negligente?. En otros términos: ¿a cuál de los dos compradores le es más imputable la situación de conflicto a la que se ha llegado como consecuencia de la mala fe de “A”? Evidentemente, a “B”, pues a éste le habría bastado con inscribir el derecho en el registro para oponérselo a “C”, mientras que a nadie se le ocurriría exigir a “C” el haber conocido la venta que se realizó entre “A” y “B”. Por tanto, creemos que la regla eficiente que resuelve este conflicto es la de atribuir la propiedad a “C”, sin perjuicio -claro está- de que “B” tenga derecho a repetir contra “A” e incluso de que B pueda reivindicar la cosa de “C” si demuestra su mala fe -que conocía del negocio jurídico prior in tempore entre “A” y “B”-.


� Ya los romanos introdujeron desde bien temprano mecanismos destinados a “que las propiedades no permanezcan inciertas por mucho tiempo (Gai. 2,44)” eximiendo de la prueba al possessor civilis.


� La aparente antinomia entre los arts. 448 y 1954 CC se resuelve aplicando como criterio hermenéutico el derecho “procesal” civil romano: en el art. 448 CC se reconoce al demandado romano (a quien a partir del agere per sponsionem se le exime de probar el título en que funda su habere) y en el 1954 CC al possessor ad usucapionem, quien ha de alegar el título o títulos que en los últimos tres, diez o veinte últimos ha fundado jurídicamente su tenere si quiere beneficiarse de las ventajas de la usucapión. Si cumpliera todos los requisitos de este privilegio procesal [ i) possessio [tenere+animus rem sibi habendi], ii) títulos/causas y buena fe (se le presume)] la carga de la prueba se le referiría al demandado, y éste ya no se podría acoger al art. 448 CC. 


� Tal es la función que se les atribuía en el marco del curso de verano "Las cajas de ahorros españolas: Gobierno corporativo, eficiencia económica y responsabilidad social", Univ. Internacional de Andalucía, Agosto de 2004.


� SAN EMETERIO MARTÍN,N.: Sobre la propiedad, Tecnos, Madrid, 2005, expone en su ensayo las diferentes concepciones que acerca del concepto de propiedad y sus límites -contemplando la naturaleza y función de tales limitaciones- se han formulado desde una perspectiva teológica (TOMÁS DE AQUINO, FRANCISCO DE VITORIA, DOMINGO DE SOTO), mercantil (VAZQUEZ DE MENCHACA, GROCIO, SELDEN, FREITAS) filosófica o política (HOBBES, PUFENDORF,LOCKE) o económica (HUME, SMITH).


� (l): se alude a la ley, el ordenamiento o formulaciones abstractas de intereses generales como limitaciones a las facultades del propietario; (t): se alude a los intereses de terceros como límite a las facultades del propietario; (l/t): tanto la ley como terceros limitan las facultades del propietario.


�  § 354 ABGB Austria: “Considerada como un derecho, la propiedad consiste en actuar con todo arbitrio sobre el uso y la sustancia de la cosa y en excluir a todos del mismo”


� Art. 654 CC California:  “La propiedad (ownership) de una cosa es el derecho de una o más personas a poseer y usarla en exclusión de otros. A los efectos de este Código lo susceptible de propiedad (ownership) se llama propiedad (property)”


� Art. 348 CC: “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla”. 


La primera oración es susceptible de una apreciación crítica evidente: en primer lugar, al propietario no le corresponde “gozar” -término afrancesado- de la cosa en toda circunstancia. En tanto el goce o uso de la cosa esté cedido a un tercero (por ejemplo, si se ha dado en arrendamiento -art. 1543 CC-) el propietario no tiene derecho a gozar de su cosa y el arrendatario tiene derecho a gozar de la cosa ajena.


Más certero parece el rasgo del derecho a disponer, si por tal entendermos la facultad de brindar a otro el habere tendencialmente perpetuo sin responder civilmente por ello (esto es “tener derecho”). No obstante, el hecho de que el propietario de un bien o derecho registrado sujeto a prohibición de disponer inscrita no pueda disponer válidamente de la cosa propia invalida también este criterio.  


Finalmente, la matización “sin más limitaciones que las establecidas en las leyes” priva a la definición de todo contenido preciso, pues tales limitaciones son tan numerosas como impredecibles y abarcan desde instituciones de derecho público -como la expropiación forzosa- a limitaciones privadas -como las relaciones de vecindad o limitaciones legales o contractuales-. Así pues, la formulación del artículo 348 CC equivale a la de un teorema matemático que deje a salvo las excepciones que la lógica plantee. 


Una apreciación similar señala la doctrina alemana respecto del § 903 BGB; SCHWAB / PRÜTTING, Sachenrecht, p. 121, consideran una definición análoga de propiedad como engañosa (irreführend).


� Art. 1954 CC Paraguay: “La ley garantiza al propietario el derecho pleno y exclusivo de usar, gozar y disponer de sus bienes, dentro los límites y con la observancia de las obligaciones establecidas en este Código, conforme con la función social y económica atribuida por la Constitución Nacional al derecho de propiedad. También tiene facultad legítima de repeler la usurpación de los mismos y recuperarlos del poder de quien los posea injustamente.”


� Art. 105 CC Bolivia-. (CONCEPTO Y ALCANCE GENERAL). 1. La propiedad es un poder jurídico que permite usar, gozar y disponer de una cosa y debe ejercerse en forma compatible con el interés colectivo, dentro de los límites y con las obligaciones que establece el ordenamiento jurídico. (Art. 22 de la Const. Pol. del Estado. Art. 85 del Código Civil) II. El propietario puede reivindicar la cosa de manos de un tercero y ejercer otras acciones en defensa de su propiedad con arreglo a lo dispuesto en el libro V del Código presente. (Arts. 881, 1279, 1453, 1459 del Código Civil)”


� Art. 264 CC Costa Rica.- El dominio o propiedad absoluta sobre una cosa, comprende los derechos: 1º.- De posesión. 2º.- De usufructo. 3º.- De transformación y enajenación. 4º.- De defensa y exclusión; y 5º.- De restitución e indemnización. Art. 265- Cuando no corresponden al dueño todos los derechos que comprende el dominio pleno, la propiedad es imperfecta o limitada [...]Art. 266.- La propiedad y cada uno de los derechos especiales que comprende, no tienen más límites que los admitidos por el propietario y los impuestos por disposiciones de la ley. 


� Art. 923 CC Perú: “La propiedad es el poder jurídico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonía con el interés social y dentro de los límites de la ley.”


� Art. 1228 CC Brasil: “O propietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. Acontinuación enumera las diferentes limitaciones de derecho público de las que es objeto y la obligación de que se ejerza de acuerdo con la función social que le corresponde.


� § 903 BGB: “El propietario de una cosa, en tanto se lo permita la ley o los derechos de terceros, puede proceder con la cosa a voluntad y repeler las intromisiones de terceros. El propietario de un animal habrá de respetar la legislación protectora de animales en el ejercicio de sus facultades”.


� Art. 832 Codice civile: “il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l'osservanza degli obblighi stabiliti dall'ordinamento giuridico;


� Art. 544 Code: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa de la manera más absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos”; Art. 544 CCbelga [ídem]: “La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements”..;


� Art. 544 CC Luxemburgo: “ La propriété est le droit de jouir et de disposer des coses, pourvu qu´on n´en fasse pas un usage prohibé par les lois on par les règlaments ou qu´on ne cause un trouble excédant les inconvenients normaux du voisinage rompant l´equilibre entre des droits equivalents » .


� Art. 486 CC Uruguay: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho de gozar y disponer de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la Ley o contra derecho ajeno”.


� Art. 545 Código Venezuela: “La propiedad es el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de manera exclusiva, con las restricciones y obligaciones establecidas por la Ley”.


� Art. 582 CC Chile: El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno.�La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad.” Idéntico al Código uruguayo, salvo en la referencia a la nuda propiedad.


� Art. 618 CC Ecuador (1970): El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de élla, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual o social. La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad.” Idéntico al chileno, con la matización de que el interés a respetar puede ser “individual o social”.


� Art. 830 CC México: “El propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes”. 


� Art. 173 CC Vietnam: “El derecho de propiedad comprende el derecho a la posesión, el derecho al uso y a disponer de cosa de acuerdo con las prescripciones de la ley. El propietario puede ser un individuo, una persona jurídica o alguna otra entidad que tenga todos estos tres derechos, que son el derecho a la posesión, al uso y a disponer de la cosa.” 


� De acuerdo con MOSSOFF, A.: "What is Property? Putting the Pieces Back Together" . Arizona Law Review, Vol. 45, p. 371, 2003; http://ssrn.com/abstract=438780  pp. 390-400, RUTHERFORD -un académico del S.XVIII con influencia el desarrollo de las instituciones legales norteamericanas- alude también al rasgo de la perpetuidad como elemento característico del derecho de propiedad: “La propiedad plena sobre una cosa es un derecho perpetuo [mi cursiva] a usarla para cualquier propósito y para desprenderse de ella a voluntad. La propiedad, en sentido estricto, es tal derecho en cuanto excluye a todas las personas, excepto al propietario, de cualquier tipo de pretensión sobre ella. Nadie puede, por tanto, de acuerdo con este derecho, tomar de él la cosa en ningún momento, u obstaculizarle en su libre uso de ella, o evitar que se desprenda de ella como guste”. 


� Art. 2506 CC Argentina: “El dominio es el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la acción de una persona”. 


� A decir verdad, el artículo 2506 CCArg. sí lo dice: “la propiedad es el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la acción de una persona”, mas esta típica definición de las facultades del propietario resulta tan amplia y vaga que no conviene tomarla al pie de la letra. De hecho, ya hemos visto que los artículos siguientes, en línea con la generalidad de los Códigos, limitan notablemente el alcance de tal proclamación.


� De lo que hallamos reminiscencia en el 348 II CC: “El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla”. Cfr. Mod. D. 41,1,52.


� Incluso hoy en día, el rendimiento que se obtiene de las cosas, aun cuando no se usan, proviene en última instancia del uso de otro, que comparte con el propietario los rendimientos que extrae del uso a través de una renta.


� Dado que el giro “tendencialmente” no está registrado en el diccionario de la RAE, en puridad debería decirse “potencialmente”: “En estado de capacidad, aptitud o disposición para algo”. En nuestro caso, el propietario tendría la capacidad o aptitud o estaría en disposición de disfrutar de una tenencia jurídicamente imperturbable. 


A este matiz de interinidad alude sin duda el artículo 2510 CCArg. cuando preceptúa que el derecho de propiedad “subsiste independiente del ejercicio que se pueda hacer de él. El propietario no deja de serlo, aunque no ejerza ningún acto de propiedad, aunque esté en la imposibilidad de hacerlo, y aunque un tercero los ejerza con su voluntad o contra ella...” o el gráfico rasgo de la “elasticidad”, que sólo a la propiedad se atribuye.


� Art. 348 II CC; art. 41 LH; art. 249,1 6º LEC ; art. 250. 1 2º,7º LEC.


� Perdiendo actualidad la summa divisio entre bienes muebles e inmuebles pierde también sentido, en consecuencia, la distinción entre prenda e hipoteca -como lo demuesta la existencia de una hipoteca mobiliaria y una prenda sin desplazamiento-, por lo que vuelve a recobrar vigencia la opinio de Marciano (D. 20,1,5,1) -la dintinción entre muebles e inmuebles es justinianea-: “...entre la prenda y la hipoteca hay tan sólo la diferencia del sonido de la palabra”.


� En todos estos supuestos (derechos de garantía, de adquisición preferente, condiciones) la resolución de la propiedad -aunque en puridad no deba decirse así- está condicionada a un evento en mayor o menor medida incierto. De hecho, pueden obtenerse funciones económicas similares con cualquiera de los tres instrumentos mencionados si se combinan entre ellos. Por ejemplo, la hipoteca o la prenda puede construirse como el derecho suspensivamente condicionado -al impago de otro- a instar la celebración forzosa de una compraventa (opción de venta condicionada al impago del deudor).


� En puridad, no es la adquisición o pérdida de la propiedad lo que se condiciona directamente, sino la exigibilidad de las prestaciones. A pesar de que el artículo 1114 CC hable de “la adquisición de los derechos o la resolución o pérdida de los ya adquiridos”, el artículo 1123 CC alude, con mejor técnica, a la resolución de la obligación (“cuando las condiciones tengan por objeto resolver la obligación de dar...”). En el mismo sentido se expresa el importante artículo 1124 CC: “la facultad de resolver las obligaciones” o el mismo artículo 1113 CC (“será exigible... toda obligación”). 


� Si bien ni siquiera el ejercicio de una opción depende enteramente de la voluntad del optante, sino de que se den en el futuro las circunstancias que rentabilicen el ejercicio de la opción y que en el momento de celebrar el contrato le son inciertas (por eso se reserva el derecho). Por ejemplo, si alguien quiere proteger las plusvalías latentes de sus acciones puede contratar un derecho de opción de venta a un precio dado, pero la circunstancia que llevará a ejercitar la opción (la bajada en la cotización de sus acciones) no depende enteramente de su voluntad, salvo abuso de información privilegiada.


� Si, para evitar esta espinoso supuesto, se definiera la propiedad en torno a la facultad de disponer de una cosa -de acuerdo con el art. 348 CC, una de las principales facultades del dominio-, se podría argüir igualmente la apreciación de que una persona con la propiedad gravada con una prohibición de disponer legal o con una convencional inscrita no sería propietario.


� La excepción más significativa es, evidentemente, la institución de la expropiación forzosa, referida igualmente en el art. 349 CC.


� D’ORS, Derecho romano privado, p. 175: “La propiedad es la más plena pertenencia personal de las cosas (res); se identifica con las cosas mismas...”


� Subraya esta función financiera de la propiedad el ex-decano del Colegio de Registradores, MÉNDEZ GONZÁLEZ, F.P.: “Seguridad del tráfico versus seguridad de los derechos: un falso dilema”, en Estudios Jurídicos en homenaje al Profesor Luis Díez Picazo, Madrid, 2003, p. 4044, nota 16: “si nos atenemos al origen histórico de la mayor parte de los sistemas registrales -por no decir de todos ellos- podemos afirmar que la razón inicial de su implantación fue, originariamente, posibilitar que la riqueza inmueble de un individuo pudiera servir de garantía al crédito, la gran palanca de toda economía moderna...”.


� Como el importe comprometido en caso de derechos de garantía (responsabilidad hipotecaria) o plazo de vencimiento o de ejercicio del derecho limitado (en caso de opciones).


� En verdad el sistema no se basa en última instancia en el precio de mercado de las propiedades -que ante un impago generalizado se derrumba cual castillo de naipes-, sino en el hecho de que la pérdida de la propiedad -máxime cuando se trata de la residencia- constituye un excelente mecanismo de presión. Si se dieran los hijos en garantía -como en Roma (hasta Constantino, que limitó tal práctica a los recién nacidos [CJ. 4,43,2])- el sistema se sustentaría igualmente a pesar de que el hijo no tuviera un alto valor de mercado. Obviamente, no estamos tan lejos del nexum.


� Sobre los efectos de la inmatriculación de fincas rústicas en el crecimiento económico (incluso de sectores no ligados al agropecuario), Byamugisha, Frank F.K., "The Effects of Land Registration on Financial Development and Economic Growth: A Theoretical and Conceptual Framework" (November 1999), World Bank Policy Research Working Paper Nº. 2240. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=636204; sobre la armonización de legislaciones registrales en Europa, PAU PEDRÓN, A.: La convergencia de los sistemas regisrales en Europa, Fundación beneficientia et peritia iuris, Madrid, 2004.


� “Cuando alguien no puede acreditar su derecho de propiedad sobre un inmueble, sencillamente no tiene tal derecho; a lo sumo, es un poseedor”. Así rezaba la sinopsis del programa de un Congreso de registradores (“La acreditación de la propiedad como instrumento de lucha contra la pobreza”, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Agosto, 2005), afirmación que -para lo registrado- compartimos plenamente.


� i) El mecanismo de la mancipatio; ii) el registro egipcio de la época ptolomeica, persistente después, en la provincia de Egipto, bajo el dominio del Imperio romano; iii) el censo establecido por Diocleciano, a partir de la Constitución de Constantino (FV. 35.4) y hasta que se suprime la intervención de los vecinos por Constitución imperial de Zenón en el 478 d.C.


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 196: “De todos modos, el que vence en el juicio petitorio no gana por ello un título absoluto frente a otros posibles adversarios, pues la eficacia del juicio es siempre relativa”. Ello no obsta, como vimos, a que en los juicios vindicatorios en el marco del procedimiento formulario correnponda probar una propiedad plena.


� Gai. 2,40.


� VALLET, J.B.: “Determinación de las relaciones jurídicas referentes a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto de terceros”, en Estudios sobre derechos de cosas, I, 2ª edición, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 334: “Ya IHERING hizo notar que dos relaciones de propiedad no pueden existir sobre una sola y misma cosa (unidad de la cosa, unidad de derecho, teoría de la accesión), así como tampoco puede existir una sola relación de propiedad sobre dos cosas (pluralidad de cosas-pluralidad de propiedad).” Art. 2508 CC Argentina: “El dominio es exclusivo. Dos personas no pueden tener cada una en el todo el dominio de una cosa; mas pueden ser propietarias en común de la misma cosa, por la parte que cada una pueda tener.”


� DIÓSDY. G.: Ownership..., p. 169 y s., extrae de un estudio exhaustivo de las veces en que la expresión “in bonis esse o habere” aparece en las fuentes clásicas [sobre 47 pasajes] que no cabe hablar en sentido técnico de una “propiedad bonitaria” u “honoraria”. De acuerdo con el autor, el término “propietario bonitario” se emplea en un pasaje del Comentario a las Instituciones de Justiniano atribuido a Teófilo [Theoph. Paraphr. 1,5,4]. La posterior “generalización teórica” la atribuye a la disposición dogmática de las escuelas orientales.


� La privatización del ager publicus cambió el modelo socioeconómico: los pequeños propietarios de la península romana que vendían sus excedentes en los mercados no podían competir con los propietarios de grandes extensiones del ahora ager privatus, que empleaban a colonos -nunca llamados a filas- para su explotación. Esto propició, de una parte, que algunos de los propietarios romanos arruinados se iniciaran en algún gremio, lo que a su vez dio lugar al nacimiento de la clase burguesa; de otra parte, también dio lugar a que ciertos ciudadanos vendiera sus derechos políticos, lo que azuzó el soborno y el tráfico de influencias.


� VALLET DE GOYTISOLO, J.: “La buena fe, la inscripción y la posesión en la mecánica de la fe pública”, RDP, 1947, p. 938: “Entre el art. 38 de la ley Hipotecaria y el 448 del Código civil, no hay colisión de normas. Son dos preceptos distintos, pero no dos normas contradictorias. Sientan sendas presunciones de sentido diferente, pero que pueden armonizarse entre sí...” 


� Desde que nace la institución del notariado la función que desempeña el otorgamiento de escrituras no es la de dar publicidad frente al terceros del derecho que nace del contrato que allí se otorga, sino -entre otras funciones- la de dar constancia del mismo ad probationem y, por tanto, para su posterior oponibilidad.. Ponen de manifiesto la insuficiencia de la intervención de los notarios para dar publicidad, entre otros, PAU PEDRÓN, en “Efectos de la inscripción ...”, p., 2202-2203: “El protocolo es secreto, y por tanto los documentos que lo integran. El que legítimamente obtiene copia puede exhibirla, pero esta exhibición no puede llamarse técnicamente publicidad; sólo puede hablarse de oponibilidad. La publicidad supone posibilidad de conocimiento general, la oponibilidad supone conocimiento restringido, derivado de la iniciativa de quien quiere dar a conocer el documento, no de quien lo quiere conocer.”; GÓMEZ GÓMEZ, “Inscripción y tradición...”, op. cit., págs. 246-247: “las escrituras públicas a través de las cuales se realiza la tradición instrumental, son llamadas así por la misma razón que los documentos públicos en general, por estar autorizados por un Notario o empleado público competente (mejor cuadraría llamarlos auténticos), pero este calificativo de públicos no quiere decir que por ellos pueda cumplirse y tener lugar la pulicidad inmobiliaria con la misma fuerza y eficiencia que proporciona el Registro de la Propiedad ...”; o finalmente FERNÁNDEZ DEL POZO, El registro de bienes muebles, op. cit., pág. : “Tampoco es la escritura pública ex artículo 1865  o la constancia fehaciente de la fecha en la prenda de créditos ... constituyen verdaderos instrumentos de publicidad. ¿Acaso es necesario recordar que el protocolo de un notario es secreto? La exigencia de fehaciencia de la fecha no persigue otra cosa que impedir actos de fraudulenta colusión entre las partes del contrato de prenda en perjuicio de los demás acreedores, pero es burdo instrumento de publicidad.” De la distinción entre los documentos de carácter público y privado en el Derecho Romano nos habla PÉREZ-PRENDES MUÑOZ-ARRACO, J.M., Interpretación histórica... , p. 202: “Los públicos, o redactados por funcionarios. Los privados, o redactados por los particulares, y tienen menos valor probatorio que los públicos.” Corroboramos, como ya veíamos en GOMEZ GOMEZ, que si un documento era calificado como “público”, no es porque diera publicidad, sino porque quien intervenía en su otorgamiento era un funcionario “público”.


� Arts. 296 y ss LH.


� Sobre el origen del concepto de ius ad rem, RIGAUD, El Derecho real. Historia y teorías, (traducción de J.R. Xirau), Reus, Madrid, pp. 65 a 70. El ius ad rem en su versión moderna es la derivación de un concepto inventado por el Derecho canónico posteriormente asumido por el Derecho feudal hasta encontrar en el Código prusiano el sentido que actualmente se le atribuye. En el primer caso, el ius ad rem denotaba la situación en la que se encontraba un eclesiástico acreedor a un beneficio -renta vitalicia sobre un conjunto de bienes que percibía como remuneración por el cumplimiento de su ministerio-, después de la presentación del patrón o de la elección de un cabildo pero antes de la colación -acto de investidura-, a partir del cual adquiere el beneficio definitivamente. De acuerdo con RIGAUD, “la teoría nada elegante del “jus ad rem” parece haber sido creada por el Papa Inocencio IV”. En un segundo momento, el término pasó a designar la situación del vasallo entre la investidura formal y la toma de posesión efectiva: “Para apoyar esta teoría se falseó la interpretación de los textos de Derecho feudal, especialmente de los “Libri feudarum”. Así, en su origen, el “ius ad rem” de los feudalistas procede de una explicación errónea del Derecho germánico; en cuanto a la forma que revistió, le fue proporcionada por el Derecho canónico.” Y el último paso: “Los civilistas, a su vez, la tomaron bien de los canonistas, bien de los feudalistas, para reforzar la situación del acreedor de cosa cierta, por ejemplo, del comprador que no ha recibido aún la entrega de la cosa vendida; modificando los principios del puro Derecho romano los comentaristas, por medio de este “jus ad rem” concedieron al comprador derecho preferente sobre los adquirentes posteriores, incluso los que hubiesen tomado posesión, a menos, en este último caso, que hubieren tratado de buena fe y a título oneroso.”


� Éste parece ser el originario sentido del derecho expectante. SERICK, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung, 2.Auflage, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1993, p. 68, lo utiliza en un sentido impropio cuando habla del dereho del comprador con reserva de dominio a devenir propietario: “la alta jurisprudencia ha destacado varias veces: El derecho de expectativa es un grado previo a la propiedad y, en relación con ésta no un aliud (no distinto), sino un esencial minus. Formulado de manera figurada: De la misma manera que el nasciturus, el niño en el seno materno está en un grado previo de desarrollo hacia un hombre, el derecho de expectativa [del comprador] bajo una venta con reserva de dominio está en un grado previo de desarrollo hacia el derecho de propiedad.”


� Supra, /III.6.1.


� Arts. 7 y 20 LH.


� En el ordenamiento alemán siempre se tiene como propietario al titular registral, pues éste no es otro que el legitimado (berechtigt) para disponer, a pesar de que venga obligado a la retransmisión de la cosa por una acción de enriquecimiento injusto (§§ 812 BGB y ss.). De acuerdo con esta concepción de propiedad, nuestro sistema de transmisión también sería abstracto para lo registrado en todo caso y para lo no registrado de acuerdo con una interpretación “germanista” del art. 464 CC y artículos relacionados.


� El conflicto es similar al que se planteaba en Roma cuando un dominus ex iure quiritum reivindicaba una cosa que vendió y entregó a su comprador por traditio ex iusta causa. Frente a tal vindicatio, la exceptio rei venditae et traditae; frente a la exceptio iusti dominii del vendedor que vindica, la replicatio doli.


� Condición inherente al ejercicio de una acción contra algún titular registral por parte de alguien que alegue títulos no registrados. Cfr. art. 40 LH.


� El art. 3 LH establece el principio de titulación pública.


� Decir que al titular registral se le presume propietario no es otra cosa que decir que se presume que el tracto sucesivo correcto es el que consta en el registro. No obstante, si se demuestra que el titular registral es consciente de que ha habido doble disposición o nulidad en su causa o título, habrá de ceder la cosa o derecho al defraudado o perjudicado por la nulidad. No así si el vicio concurrió en un eslabón más lejano. En este aspecto el criterio de la buena fe del Derecho romano (desconocimiento de la ajenidad de la cosa [p.ej. Ulp. D. 6,2,7,11/17]) o del Derecho civil de nuestros días (1473 CC en clave romanista [CJ.3,32,15]; el 433 ó 1951 no han de tenerse en cuenta) no coincide con el criterio de buena fe del art. 38 LH; en este último caso la buena fe equivale a “desconocimiento de vicio que invalide la última causa/título” mientras que en el Código Civil actual -interpretado en clave romanista- hay que entender que el conocimiento de un vicio en una causa remota también hace de mala fe al adquirente.


� Se habla también de cierto desdoblamiento entre el propietario formal y económico al hilo de la regulación de la reserva de dominio en el Código Civil holandés. Así, VAN ERP, S.: “A numerus quasi-clausus of property rights as a constitutive element as a future European property law?”, Nederlandse vereniging voor Rechtsvergelijking (Netherlands comparative law association), Vol. 7.2, June, 2003, p.3. Disponible en http://www.ejcl.org/72/art72-2.htm1: “Esto creó una atmósfera en la que una limitada fragmentación de la propiedad devino aceptada. El deudor-comprador puede verse como un “propietario económico”, el acreedor-vendedor era el propietario formal. En el caso de la retención del título [retention of title] (aplicable a la reserva de dominio) el vendedor-propietario era el dueño formal, el comprador poseedor inmediato de los bienes vendidos y entregados era el dueño económico, especialmente si le estaba permitido disponer de los bienes en el giro ordinario de los negocios (in the ordinary course of business).” 


� Supra, /3.3.


� Supra, II,I.


� Entre otras cosas, por la sencilla razón de que aquél que encuentra una cosa perdida no tiene causa o título, condicio sine qua non de la possessio civilis, a su vez, presupuesto de la usucapio. 


� Quizá fuera de mejor técnica hablar de “no registrados”. Hay ciertos bienes que no es que sean ya  susceptibles de traslado, sino que sirven precisamente para trasladar cosas -buques, aeronaves- y que no se rigen por estas reglas. La acuñación de términos con un significado impropio como muebles “por afección” o “por destino” no conviene por artificiosa. Más saludable resulta prescindir de la distinción y aplicar a todos los bienes susceptibles de registro un mismo régimen jurídico (teniendo en cuenta, obviamente, las particularidades de cada bien).


� Arts. 434/1951 CC. Por lo tanto, es irrelevante que el poseedor esté en verdad de mala fe -conozca una disposición prior in tempore [art. 1950 CC]- porque aun así se presumirá la buena fe (434 CC), que sólo cederá ante la prueba en contrario del demandante. Pero tal prueba no es otra cosa que la prueba de la propiedad, porque para probar la mala fe del tenedor hay que probar antes la disposición prior in tempore y, por tanto, la “privación ilegítima”. Obsérvese la circularidad del razonamiento: si el demandante prueba la mala fe del demandado éste nunca habría estado de buena fe y sin embargo, se habría beneficiado ya de un presupuesto que nunca le habría correspondido. Por tanto, el requisito de la buena fe es superfluo, porque cuando se demuestra la mala fe del demandado, es siempre demasiado tarde.


� La posesión natural aparece referida por primera y última vez en el art. 430 CC -en el art. 445 CC se habla de algo parecido: “el hecho de la posesión”- como contrapuesta a la posesión civil. El legislador podría haber prescindido de una clasificación que no utiliza con rigor. 


� En ningún caso puede estar aludiendo a la posesión civil, pues al requerir ésta explícitamente un título, se incurriría en la contradicción de que el título sería a la vez presupuesto de la presunción y lo presumido. Por otra parte, podría decirse que en Roma el presupuesto de la legitimación pasiva en el ejercicio de la vindicatio rei era la possessio (tenere+affectio tenendi) y no el mero tenere. No obstante, desde que a los que poseen en nombre de otro se les acaba dando legitimación pasiva a través de la ficción de la quasi possessio llega un momento en el que, a efectos prácticos, el detentador siempre podría ser demandado con la vindicatio rei. Por eso nos conformamos con la detentación.


� Bajo la interpretación del primer inciso como una presunción de propiedad o de titularidad en el demandado, la posterior conjunción adversativa “sin embargo” -que siempre ha sugerido una interpretación germanista [título=propiedad]- no resulta ya tan molesta e incluso se integra perfectamente en la interpretación: Se presume que el poseedor-demandado tiene la cosa en virtud de un tracto correcto y no puede obligársele a exibir el título. Sin embargo, cabe la prueba en contrario, esto es, el ejercicio de la acción reivindicatoria fundada en un tracto sucesivo correcto (que desvirtuaría la presunción de que el correcto es el del demandado).


� La privación ilegítima se prueba por la reconstrucción del tracto, encadenando causas o títulos con apoyo en documentos registrados o testigos, como el romano posclásico. Una vez remontado a la adquisición originaria le corresponderá al demandado contradecir la reconstrucción del demandante; si no lo consigue se entenderá que el último en quien funde su causa se lo hurtó al demandante o a alguno de sus auctores -que necesariamante se la habria transmitido por tradición ficticia-. Valga lo mismo para la pérdida, que en ningún caso se presume, pues la presunción de pérdida equivaldría a una inversión de la carga de la prueba en perjuicio del demandado.


� A pesar de que se hable de prescripción del dominio y de los derechos, la institución que late detrás del capítulo II del título XVIII no es la longi praescriptio temporis, sino la usucapio. Se la reconoce perfectamente porque el presupuesto de su ejercicio es la possessio civilis. La praescriptio longi temporis aparece en su sentido propio en el Capítulo III del mismo título. 


� El art. 1955 CC, tras referirse al plazo ordinario y al extraordinario de la usucapión, deja a salvo en su tercer párrafo la facultad del presunto dueño de reivindicar la cosa en las circunstancias del art. 464 CC: que hubiera perdido la cosa o hubiera sido privado ilegítimamente de ella, pagando el precio si ésta se hubiera vendido en venta pública, feria o mercado -para proteger la seguridad del tráfico y, de rebote, el valor económico de las titularidades-. Respecto de las vendidas por comerciante legalmente establecido, se aplicará el Código de Comercio y, en cuanto a las vendidas en Bolsa no cabe la vindicatio rei porque no hay res; en Bolsa se toman posiciones en contratos multilaterales de sociedad o instrumentos más alejados todavía de la res, como los derivados.


En suma, si los dos primeros párrafos contemplan el fenómeno desde la perspectiva del poseedor civil, el tercero la contempla desde la perspectiva del presunto verus dominus y, en coherencia con la interpretación de que la usucapio es una presunción de propiedad, deja a salvo el derecho de ejercer la acción reivindicatoria a favor de cualquiera que pueda reconstruir el tracto y así probar que la perdió o se ha dispuesto de ella sin su consentimiento. 


En el mismo sentido debe interpretarse el art. 1962 CC, referido a la prescripción de la acción reivindicatoria. La acción prescribe a los seis años, salvo que se hubiera “prescrito” el dominio en menos -en tres: 1955 I- y salvo los casos de extravío, hurto o robo (¿=privación ilegítima?) en que... [el legislador remite al limbo: 1955 III CC > 464 CC > Ccom.]. Bajo una interpretación romanista el mensaje oculto es el siguiente: ... en que... no prescribirá. De hecho, sería incongruente que el plazo de prescripción de la acción para vindicar cosas muebles perdidas, hurtadas o robadas fuera menor. Como criterios interpretativos, véanse Gai. 2,45 y, sobre todo, Gai. 2,49, Paul. D.41,3,4,6.


� De acuerdo con MIQUEL, J.M.: La posesión de los bienes muebles, Montecorvo, Madrid, 1979, p. 83, “... lo cierto es que en ninguna fuente medieval española se enuncia explícitamente ese principio”.


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 196.


� Valgan para el requisito de la buena fe bajo una interpretación germanista las mismas apreciaciones críticas dirigidas al mismo presupuesto bajo la interpretación romanista: el hecho de que le correnponda al demandante demostrar la mala fe del tercero hace superfluo el requisito, pues el tercero se beneficiará de la presunta buena fe aunque en realidad conozca la disposición fraudulenta.


� Esta es la única manera coherente de entender el art. 1962 CC: Las acciones prescriben a los seis años, salvo que la cosa a reivindicar ya se hubiera usucapido en tres y todo ello siempre que la cosa no fuera hurtada o robada, en cuyo caso la reivindicatoria no prescribiría nunca. Sólo cabe entender que las susceptibles de usucapión sean las cosas perdidas o defraudadas (de las que el propietario se hubiera visto privado ilegítimamente), lo cual es en todo caso incompatible con una adquisición automática tal y como se predica del art. 464 I CC. No hay interpretación germanista posible que haga casar el art. 464 CC con el 1962 CC.


� Art. 1445 CC: “Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente”. No obstante, la obligación de entregar la cosa a través del contrato de compraventa es más bien secundaria (cfr. supra, II,1,1), pues ni viene el vendedor obligado a ello en todo caso (por ejemplo, si se reserva simultáneamente un derecho de uso y disfrute -arts. 467,524, 1543 CC-, se toma la cosa vendida en prenda -1863 CC- o conviene con su comprador la custodia de la misma en depósito -1758 CC-) ni ha de concurrir necesariamente en sentido estricto, sino que puede representarse por el otorgamiento de la escritura pública (art. 1462 CC), si bien ya vimos que esta ficción resulta hoy anacrónica (supra, III,4,1,1). A mayor abundamiento, el comprador puede tener ya la cosa en virtud de otra causa (Cels. D. 21,2,62,pr.: “Si yo te hubiese vendido la cosa, que estuviese en tu poder, como quiera que se tiene por entregada, se establece que me obligo por razón de evicción.”). En el fondo, la obligación de entregar la cosa que pesa sobre el vendedor es una concreción particular -para el contrato de compraventa- de la regla más general de que quien no tiene título en que funde su derecho a tener ha de ceder la cosa al propietario (art. 348 II, art. 41 LH).


� Art. 15 LHN: “La primera inscripción de cada buque será la de propiedad del mismo...”; art. 38 LHM y PSD: “Podrán ser hipotecadas las aeronaves de nacionalidad española siempre que se hallaren inscritas en la sección correspondiente del Registro Mercantil de la provincia donde estén matriculadas”, ver también el artículo 68 LHM y PSD: “a) ... En ningún caso será necesaria, en dichos Registros, previa inscripción alguna a favor de la persona que otorgue los títulos mencionados, salvo cuando se trate de aeronaves.” 


� FERNÁNDEZ DEL POZO, L.: El registro de bienes muebles, Marcial Pons, Barcelona, 2004, p. 101: “La Dirección General de los Registros y del Notariado tiene así sentado el criterio de que no pueden embargarse vehículos en el Registro de Bienes Muebles cuando el ambargado no es el titular “administrativo” en el Registro de Tráfico (vid. últimamente la RDGRN de 12 de julio 2004)”.


� Supra, IV,3.4.2. bb) 1).


� De hecho, el Registro de la propiedad es un competidor natural del sistema de seguro de títulos (title insurance) que rige en los países adscritos a la tradición del common law. Si la contingencia que cubre este seguro es la evicción, el Registro se instaura precisamente para que tal contigencia no acaezca.


� Podría pensarse en  la venta de una cosa por parte de quien la adquirió del titular registral pero no inscribió. Si tal propietario “expectante” vendiera el inmueble basando su titularidad en la escritura pública de compraventa que otorgó y su comprador -igual de negligente- se viera despojado por un tercer hipotecario que reivindique ex art. 41 LH, ¿podría exigírsele responder de la evicción al propietario expectante?. Nótese que los presupuestos de la evicción -básicamente, que un tercero prive al comprador de la cosa por sentencia firme (art. 1475 I CC)- concurrirían aquí. Creemos, no obstante, que hacer responder por evicción al comprador que no instó la inscripcción sería llegar demasiado lejos por las siguientes razones:


i) No puede afirmarse jurídicamente que venda una cosa ajena porque la cosa en ese caso no pertenece a nadie en toda su plenitud. Nos encontramos en la típica situación en la que, como consecuencia del “desdoblamiento del dominio” -discordancia entre tracto y apariencia-, concurren sobre la misma cosa una titularidad aparente y una expectante. Ninguno de los dos tiene una posesión tendencialmente perpetua, pues está tanto en manos del uno como del otro privar al contrario de su posición jurídica (el aparente disponiendo fraudulentamente y el expectante instando la reanudación del tracto).


ii) En segundo lugar, el vendedor no ha de estar necesariamente de mala fe. Puede que no esté familiarizado con la importante función jurídica y económica que desempaña el Registro y en verdad se crea propietario. No creemos que sea doloso el comportamiento del célebre tio Celedonio -a extinguir-, quien con manifiesto desconocimiento de la conveniencia de registrar el título para así tener un derecho oponible erga omnes incurre en la temeridad de no aprovecharse de los efectos que el Registro otorga a su derecho, y así lo transmite. Su comportamiento no es doloso, sino negligente, por lo que no respondería en caso de evicción. 


iii) Una última razón para no hacer responder por evicción al tío Celedonio atiende a razones económicas -o a razones que responden a crear incentivos alineados con la función del registro-: tan imprudente como Celedonio es su comprador, por lo que no parece que se cometiera gran injusticia si se le privara de la propiedad de la cosa a favor del tercer hipotecario y, habiéndose excluido por pacto la responsabilidad por evicción, se le niegue el ejercicio de la misma contra Celedonio. De esta manera se estaría creando un incentivo para que los adquirentes consulten el registro.


Diferente por completo es el caso de quien vende una finca registrada a un comprador que la inscribe a su nombre y vuelve a vender por segunda vez la cosa basándose en las escrituras que todavía conserva. En este caso no creemos que la imprudencia -más bien ignorancia- del adquirente que se fía de quien simplemente le muestra las escrituras compense la mala fe de quien vende por segunda vez una cosa totalmente ajena -porque ya ha sido inscrita a favor del comprador-. 


� Supra, II,1.2.


� Supra, IV,3.4.2. bb) 2).


� Supra, II,1.2.


� D’ORS, Derecho Privado Romano, p. 546: “El vendedor cumple su obligación cuando entrega la cosa vendida, aunque ésta no sea suya, pero responde si el verdadero propietario vence judicialmente al comprador (evictio). Esta responsabilidad por el hecho de la evicción no pertenece propiamente a la naturaleza originaria de la compraventa, ... sino que se impone al vendedor mediante estipulaciones especiales añadidas al contrato... La última Jurisprudencia clásica llega a admitir ... que la responsabilidad por evicción es un elemento natural del contrato, y que la misma actio empti puede servir para exigir tal responsabilidad, aunque no haya habido estipulación de garantía”; en las páginas siguientes el autor expone el proceso por el que la responsabilidad por vicios ocultos acaba siendo igualmente inherente a la a.empti.


� KASER, Römisches Privatrecht, p. 212; D´ORS, Derecho Romano privado, p. 495.


� De la comparación entre el art. 1477 CC y el pasaje con la opinio de Juliano se deduce que en los dos casos está el vendedor obligado a entregar el precio de la cosa en caso de evicción, que la responsabilidad es dispositiva y que, si el comprador asume el riesgo de la evicción -a cambio de lo cual exigirá una rebaja en el precio- ni siquiera ha de pagar el vendedor el interés. Las referencias del pasaje a la emptio spei hay que tomarlas como una alusión a la aleatoriedad del negocio, que estriba en la incertidumbre acerca de que el vendedor sea en verdad el propietario, entremo que ambos ignoran en el momento de contratar.


� Sobre la identificación del “habere licere” con una tenencia jurídicamente imperturbable es muy revelador Gai. D. 21,2,57: “Se considera que es lícito al comprador tener la cosa, también si el que hubiere vencido al comprador en la evicción de la cosa, hubiere fallecido sin sucesor antes de haber quitado, ó de haberse llevado, la cosa, de suerte que los bienes no puedan ir á poder del fisco, ni ser vendidos privadamente por los acreedores; porque entonces no compete al comprador acción alguna por lo estipulado, porque le es lícito tener la cosa [quia rem habere ei licet].”


� D’ ORS, Derecho Romano Privado, p. 543.


� Si el pago fuera un presupuesto para la adquisición de la propiedad aparecería mencionado en el art. 1473 CC. Respecto de lo registado, es evidente que no es necesario el pago del precio para la adquisición de la propiedad (p.ej, art. 11 RH). Así mismo, el artículo 1502 CC preceptúa que “si el comprador fuere perturbado en la posesión o dominio de la cosa adquirida, o tuviere fundado temor de serlo ... podrá suspender el pago del precio”, de lo que se extrae claramente que el comprador ya ha adquirido el dominio sin haber pagado el precio.





� STS 25-7-2001: “<la financiera se reservaba el dominio de tan automóvil, a efectos de garantía>... aunque expresan una situación jurídica-civil, son comprensibles para personas no técnicas en la materia, pues el común de las gentes puede comprender en qué consiste reservarse el dominio o propiedad de una cosa...” 


Nada más lejos de la realidad. Es difícil encontrar una expresión más engañosa que la de “reserva de dominio” para referirse a lo que no deja de ser una garantía.


� El desconcierto reinante en la administración de la justicia civil hasta la aprobación de la primera Ley hipotecaria lo resume Antonio de Guevara con igual gracia que tino: “... llegaba al Tribunal quejándose de uno y se tornaba a su casa quejoso de todos, maldiciendo sus tristes hados y clamando a sus dioses justos”. Citado por DE LA RICA ARENAL, R.: “Contribución de la legislación hipotecaria a nuestro progreso jurídico”, RCDI, 1951, p. 512, quien añade un fragmento del preámbulo de la “Instrucción  del procedimiento civil con respecto a la Real Jurisdicción ordinaria”: “los litigios eran el espanto y la ruina de muchas familias, y el desbarajuste de la sustanciación de los pleitos eran como una máquina de guerra asestada contra la fortuna del infeliz litigante, e inmoral juego de azar, donde frecuentemente triunfaba de la razón la malicia, de la legalidad la astucia y de la más sana intención el fraude y la perfidia”. Es en este clima de inseguridad jurídica donde la reserva de dominio, a juicio de su más decidido defensor, desempeña su papel garantista. CANDIL Y CALVO, F.: Pactum reservati dominii, pp. 86-87: “Pero llega la época de la adaptación de los principios de derecho romano a buena parte de los pueblos de Europa, época que marca uno de los periodos más críticos e interesantes que se ofrecen a la consideración del jurista. Entre las instituciones que se aceptan, hay una que es quizá la de nacimiento más anormal, desarrollo menos completo y aclimatación más difícil que todas las demás; nos referios a la hipoteca. Ésta, al adquirir carta de naturaleza, se observó que no respondía, tal como entonces estaba organizada, a las necesidades de seguridad que se requierían; que había sustituido a un sistema sin mejorar en nada a la situación anterior. Las hipotecas legales, privilegiadas y generales, en una palabra, la clandestinidad nunca bien criticada de tal relación, de la cual tenemos no pocos recuerdos tristes en nuestro derecho, la hicieron inadmisible, contraria si se quiere, para el fin a que se destinaba y debía servir. Entonces, viéndose desarmados los vendedores ante los inconvenientes de la hipoteca romana, insuficiente prácticamente a todas luces para asegurar el pago del precio en el contrato de compraventa, discurren un medio que suplante y repare las deficiencias de tal estado de derecho. Dada la cultura jurídica de la época, no es locura suponer que debió ocurrírseles como cosa perfectamente lógica y en consonancia con las reglas de aquel derecho, y hasta basándose en noticias más claras que las que han llegado a nosotros, que sólo el pactum reservati dominii podía evitar aquellas anomalías jurídicas y estado de desamparo de los vendedores...”.


Más leña, por tanto, al fuego de la inseguridad jurídica. ¿Acaso no se reservaría el dominio el no propietario o no cabría la constitución sucesiva de varias reservas sobre una misma cosa? Quizá valiera la reserva del dominio al primer titular de tal artificio -si a los jueces les diera por aceptarlo, como les dio-, mas todo hace pensar que su generalización daría lugar a conflictos entre reservas e hipotecas y de reservas entre sí. Que la Ley Hipotecaria de 1861 no la mencione es el mejor signo de que no sirvió a los fines propuestos, pues sin un Registro que consigne propiedades y publique cargas la reserva sería igualmente clandestina y el remedio, por ende, peor que la enfermedad.


� DE LA RICA, “Contribución..., p. 538: “Razón tiene el profesor De Castro en dividir las cosas en registrables y no registrables, distinción que ha precisado más Pascual Marín al diferenciarlas en cosas susceptibles de publicidad material y cosas susceptibles de de publicidad formal o registral”.


� En Alemania la reserva de dominio de un bien inmueble está prohibida por el ordenamiento. SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, pp. 138-139: “La Auflassung [negocio abstracto de transmisión de un bien inmueble cuando se presta ante el registrador] no soporta condición o término (§ 925 II), una Auflassung condicionada o sometida a término es, por tanto, ineficaz. Por ello no puede transmitirse un inmueble, como ocurre en los bienes muebles, bajo reserva de dominio. El registro de la propiedad ha de ofrecer información cierta sobre la propiedad de los inmuebles; si fuera posible el condicionamiento de la Auflassung la transmisión de la propiedad dependería de acontecimientos que se consumarían al margen del registro y de los que no se podría tener constancia a través del mismo.”


Si con razón se prohibe el condicionamiento de los efectos de la Auflassung, ¿por qué no se prohibe igualmente el condicionamiento de los efectos del negocio abstracto de transmisión de un bien mueble si las razones que allí justificaban la prohibición también aquí concurren?. Ciertamente, en la venta bajo reserva de dominio se ha dado traslado posesorio de la cosa sin ofrecer a los terceros indicio alguno de la existencia de este pacto que, presuntamente, hace que el vendedor conserve la propiedad a pesar de las apariencias. Valga otro tanto de lo dicho para la transmisión fiduciaria de la propiedad. 


� Para una exposición más detallada de las razones por las que no cabe la reserva del dominio bajo una interpretación romanista del ordenamiento puede verse el capítulo dedicado al pactum reservati dominii, supra, II,4.


� Ulp. D. 18,3,1: “Si se hubiese vendido unfundo con el pacto de la ley comisoria, es más cierto que la compra se disuelve bajo condición, que no que se considere que se celebra bajo condición.”; Paul. D.41.4.3.4 analiza un supuesto dogmáticamente similar al del pacto de lex commissoria (el pacto de in diem addictio): “...otros decían que también esta compra se hacía bajo condición, pero él, que la compra no se contraía bajo condición, sino que se resolvía <por el convenio>, opinión ésta que es cierta.”.


� Efectivamente, el art. 609 CC dispone que “la propiedad y demás derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten ... por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición”, tales ciertos contratos son los que legalmente basten para transferir el dominio (causae dominii). El art. 1095 CC dispone, a su vez, que “no adquirirá derecho real sobre ella hasta que no haya sido entregada”. 


� De hecho, ya vimos al revisar la interpretación de CANDIL (supra, II, II,4) que los romanos entregaban la cosa en arrendamiento o precario para no transmitir la propiedad.  


� Sobre la imposibilidad dogmática de considerar que el pago del precio es una condición, infra, /II,1.


� Bajo el ordenamiento alemán es precisamente la protección que se le brinda al tercero de buena fe lo que obliga al vendedor a pactar -en sustitución de la garantía que pierde- la cesión anticipada de los créditos que su comprador vaya a tener en un futuro contra sus respectivos compradores (Sicherungsabtretung der Forderungen). El vendedor deviene así titular fiduciario de los créditos de su deudor. Sucintamente, sobre las causas de extinción de la reserva de dominio (y particularmente, la tutela del tercero ex § 932 BGB), SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, p. 155: “[se extingue] ... -Por la adquisición de buena fe por parte de un tercero, cuando éste adquiera la propiedad o bien del vendedor de acuerdo con §§ 161 III, 932 o del comprador de acuerdo con el § 932. La adquisición del vendedor de acuerdo con el § 936 III está excluida si el comprador (como es la regla) es poseedor inmediato ...”.


� § 932 BGB: “A través de una enajenación eficaz de acuerdo con el § 929 BGB [negocio abstracto + entrega en sentido propio] deviene también propietario el adquirente aun cuando la cosa no le perteneciera al enajenante, a no ser que no estuviera de buena fe al tiempo en que se hubiera adquirido la propiedad de acuerdo con este precepto”.


� 929, inciso primero: “Para la transmisión de la propiedad de una cosa muebles es exigible que el propietario entregue la cosa al adquirente y ambos estén de acuerdo en que la propiedad se transmita”


� §161 BGB: “Cuando alguien hubiera dispuesto de un bien bajo condición suspensiva, toda posterior disposición del mismo bien estando pendiente la condición será ineficaz de verificarse la condición en la medida en que frustre o perjudique los efectos jurídicos que dependian de la verificación de la condición...”.


� §161 III BGB: “Los preceptos a favor de aquellos que adquieran derechos de los no legitimados encuentran aquí su respectiva aplicación”.


� § 931 BGB: “Si está un tercero en posesión de la cosa, su entrega puede ser sustituida por la cesión de la pretensión de recuperación de la cosa”


� KROPHOLLER, J.: Studienkommentar, 9. Auf, C.H. Beck, München, 2006, p. 668.


� Así viene regulado en el § 934: “Si una cosa enajenada de acuerdo con el § 931 [cesión de la accion reivindicatoria] no perteneciera al enajenante, el adquirente devendrá propietario en el caso de que el enajenante fuera poseedor mediato cuando hubiera adquirido la posesión del tercero, a no ser que en el momento de la cesión o de la adquisición de la posesión no estuviera de buena fe”. 


� Ello es coherente con lo que prescribe el § 936: “Si se enajena una cosa gravada con el derecho de un tercero, tal derecho se extingue con la adquisición de la propiedad ... si la cosa fuera enajenada de acuerdo con el § 931 [enajenación de la acción reivindicatoria] se extinguirá entonces el derecho del tercero cuando el adquirente adquiera la posesión de la cosa en virtud de la enajenación”


� Art. 1113 CC: “será exigible desde luego toda obligación cuyo cumplimiento no dependa de un suceso futuro o incierto...” El segundo párrafo continúa “también será exigible toda obligación que contenga condición resolutoria”. Vemos que no se habla de condicionar la titularidad de un derecho real, sino, a lo sumo, de la exigibilidad de una obligación. Sin embargo, de una primera lectura del art. 1114 CC podría deducirse todo lo contrario: “En las obligaciones condicionales la adquisición de los derechos, así como la resolución o pérdida de los ya adquiridos...” Mas hay que entender que cuando aquí el legislador habla de derechos, se refiere a derechos de crédito -esto es, una pretensión frente a la contraparte-, en ningún caso derechos reales, pues éstos se caracterizan por su oponibilidad erga omnes y, en un sistema jurídico guiado por la transparencia de los derechos que han de afectar a terceros, la adquisición o pérdida de los mismos no puede depender de una condición pactada entre dos contratantes. 


Tampoco encuentra apoyo en el BGB la teoría de la propiedad suspensivamente condicionada, pues el parágrafo 158 BGB no dice que sea la adquisición o pérdida de los derechos reales lo que se condicionad, sino los efectos del negocio jurídico.: “1) Si se celebra un negocio jurídico bajo condición suspensiva, el  efecto dependientes del cumplimiento de la condición se observará con el cumplimiento de ésta (2) Si se celebra un negocio jurídico bajo condición resolutoria, cesarán los efectos del negocio jurídico con el cumplimiento de la condición; en este punto se revierten las posiciones jurídicas”. Cierto que el código alemán deja espacio a la interpretación, pero, sin duda, aquí lo forzado es interpretar que el efecto es la adquisición o pérdida de derecho real. No obstante, SERICK, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung, p. 63, considera que la propiedad pasa al comprador “sin más” con el cumplimiento de la condición.


� Sería como condicionar los efectos de la mancipatio. DOR´S, Derecho Privado Romano, p. 213: “Es uno de aquellos actos llamados legitimi que no toleran que sus efectos se suspendan por un acontecimiento futuro incierto (condicio) o cierto (dies)...” La razón de esta prohibición se puede inferir fácilmente de lo estudiado supra: la mancipatio da publicidad a los terceros de las mutaciones jurídico-reales. Cualquier persona interesada en adquirir una res mancipi habría de seguir el rastro que dejaba la celebración del ritual público de la mancipatio interpelando a los testigos que intervinieron para así cerciorarse de que adquiría de un dominus, pues este dominio no podía transmitirse de otra manera (sólo mediante la infrecuente in iure cessio, en cuyo caso el testimonio lo daba un magistrado cualificado). Pueden imaginarse los efectos que tendría en ese sistema una eventual suspensión inter-partes de los efectos normales de la mancipatio: ésta dejaría de ser un instrumento de publicidada efectivo.


� Parece ser opinión del respetado Papiniano (D.18,3,4,2).


� AMOROS GUARDIOLA, pp. 37-38: “La intención del legislador al redactar el artículo 11 LH parece que era dejar claro que la resolución de la compraventa derivada del incumplimiento del pago del precio aplazado, por consecuencia del juego de las obligaciones recíprocas y de lo dispuesto en el artículo 1124 del Código Civil, no afectaría al tercero si esa posible causa de resolución no constaba en el registro expresamente, como condición resolutoria explícita”.


� Art. 37 LH: “Las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias no se darán contra tercero que haya inscrito los títulos de sus respectivos derechos conforme a lo prevenido en esta Ley”. Para una aplicación específica de este principio a la resolución por impago del precio aplazado véase el segundo inciso de la excepción b) del mismo precepto: “El simple conocimiento de haberse aplazado el precio no implicará, por sí solo, complicidad en el fraude” (que conlleva la oponibilidad de la resolución).


� Prueba de que la constancia registral del impago puede tener virtualidad jurídica per se -a pesar de que no se vista de “condición”- es que tanto la ley de hipoteca naval (art. 18 LHN) como el Código de Comercio (580. 8° Ccom) otorgan al crédito que el vendedor del buque tenga contra su comprador por el precio aplazado la cualidad de crédito privilegiado, bastando, de acuerdo con los citados artículos, con que se deje constancia en el registro del aplazamiento del precio y demás circunstancias referidas a las condiciones del crédito. La discordancia en la regulación de este punto entre la LH y la LHN ha sido puesta de relieve por VALLET, Estudios sobre garantías reales..., pp. 169-170: “Notemos que la redacción de este precepto [18 LHN] no exige que para gozar de esa prelación tal precio aplazado se haya asegurado por hipoteca ni por condición resolutoria. Criterio éste paralelo al que había prevalecido en la jurisprudencia hipotecaria acerca del Registro de la Propiedad, de dar eficacia real a la acción dimanante del Codigo Civil si el aplazamiento del precio resultase del Registro, y que fue rectificado para el régimen inmobiliario por el art. 11, § 1.°, de la Reforma de 1944-46.” 





� El art. 1117 CC dice que se tendrá por acaecido el evento incierto al que se subordina la resolución del contrato si la parte a la que le perjudicara la resolución evitara dolosamente su concurrencia. De considerar al impago como condición resolutoria se incurre en una simpática aporía: el pago del precio evitaría el impago (circunstancia a la que se subordinaba la resolución del contrato) y por tanto, éste -el impago- habría de tenerse por acaecido, con lo que la resolución concurre en todo caso, ya se pague o no se pague: Si el deudor impaga, por el acaecimiento de la condición resolutoria, y si paga, porque el impago se tiene por acaecido.


 Esta fundamental contradicción nos la devuelve el ordenamiento jurídico -señal de que en esto es coherente- como consecuencia de haber incurrido previamente en otra contradicción: la de identificar la condición con el contenido de la prestación del deudor.    


� Art. 98 LH: “ Los derechos personales no asegurados especialmente, las menciones de derechos susceptibles de inscripción registral y separada … no tendrán la consideración de gravámenes a los efectos de esta ley y serán cancelados por el registrador a instancia de parte interesada”. En la misma línea que el art. 11 LH se pronuncia el art. 51.7º RH, rotulado “circunstancias de las inscripciones”: “en ningún caso se indicarán los derechos expresados en el artículo 98 de la Ley, ni los aplazamientos de precio no asegurados especialmente.”


� Por todos, BERCOVITZ RODRÍGUEZ CANO, R.: La cláusula de reserva de dominio: Estudio acerca de su naturaleza jurídica en la compraventa a plazos de bienes muebles, Cuadernos de moneda y crédito, Madrid, 1971, pp. 43 y ss.


� No cabe duda de que tras la reserva de dominio se esconde un problema que jurídicamente ha de traterse en sede de causa, aunque quizá fuera mejor hablar de “función económica” de los respectivos negocios jurídicos. Indudablemente, la intención de las partes al celebrar un contrato de compraventa no es otra que la de transmitir la propiedad, por lo que sería absurdo que el vendedor se la reservara -nominalmente- si ello no fuera porque pretende protegerse frente a la eventualidad del impago. AMORÓS GUARDIOLA, “El pacto de reserva de dominio en los bienes inmuebles”, RCDI, 1972, pp. 28-30, tras un análisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, afirma que el contrato de reserva de dominio es contrario a la causa concreta de la compraventa, pues responde a una causa de garantía ajena a la naturaleza de este contrato. 


� OERTMAN, P.: “La reserva de dominio en la compraventa”, RDP, 1930, p. 262, afirma que la jurisprudencia alemana ha dado su visto bueno a aquellos pactos que estipulan un traspaso gradual de la propiedad del vendedor al comprador, mas no es ésta la regla general: “Puesto que la propiedad es un derecho divisible, cabría imaginar que, en el caso de reserva suspensiva, la propiedad se iba transmitiendo al comprador también parcialmente, poco a poco. Pero semejante construcción conduciría a situaciones poco claras y nada satisfactorias económicamente, y, al fin, no se aprovecharía verdaderamente a ninguna de las partes...”. 


� CANDIL, Pactum reservati dominii, p. 82, se refiere a esta corriente minoritaria como “intermedia” y la desautoriza con buen juicio: “... sus afirmaciones no pueden ser más gratuitas. Supone que en una compraventa con reserva de dominio, ambos contratantes son propietarios, pero por títulos diferentes. El adquirente tiene el dominio ordinario que le garantiza el goce y disfrute de la cosa contra terceros, y el enajenante tiene el dominio subsidiario que le protege contra terceros  acreedores del comprador ... Nosotros, que no vamos a realizar nada nuevo con una refutación que no añadiría ni un ápice a lo que está en la conciencia de todos, recordaremos tan sólo, que la duplicidad de dominio sobre una misma cosa pugna con los más puros principios del derecho romano”. No obstante, como vimos, el mismo Gayo habla de la duplicidad del dominio en Gai. 1.54 (Ceterum cum apud cives Romanos duplex sit dominium...); también alude a la distinción de dos situaciones asimilables a la propiedad en Gai. 1,35; 1,167 y 2,40. Dicho sea de paso que su apuesta por la tesis de la condición suspensiva también pugna con los más puros principios del Derecho romano.


� Por ejemplo, la STS 11-7-1983 niega la tercería de dominio al comprador en base a la consideración de que el vendedor sigue siendo el propietario y, por tanto, permite a Hacienda el embargo del bien por deudas del comprador: “habida cuenta que en el momento en que se trabó por Hacienda pública el embargo del piso de autos -año 1974- no se había satisfecho aún la totalidad del precio aplazado ... por virtud de la reserva de dominio pactada, ha de entenderse que la propiedad del mismo seguía correspondiendo al vendedor...”.


� Una de las resoluciones en la que mejor y más detalladamente se refleja esta naturaleza esquizofrénica de la reserva de dominio es la STS 19-5-1989: “Durante el periodo de la pendencia de la expresada condición (“pendente condicione”) ... se produce esta doble situación jurídica: por una parte, y desde el lado del comprador, éste ... carece en absoluto de poder de disposición o facultad transmisiva (voluntaria o forzosa) de la misma a un tercero, por lo que si, antes de haber completado el pago, dispone voluntariamente de ella o se ve forzado a tal transmisión (a virtud del procedimiento de apremio promovido contra él por sus propios acreedores), el vendedor, con base en el citado pacto de reserva de dominio, podrá ejercitar las acciones procedentes (reivindicatoria o tercería de dominio, según los casos) para obtener la recuperación de dicha cosa ...; por otra parte, y desde el lado del vendedor, éste, pese al expresado “pactum reservati dominii”, carece igualmente de poder de disposición o facultad de transmisión (voluntaria o forzosa) de la cosa a tercero, mientras el comprador esté dando cumplimiento a la obligación de pago aplazado al llegar los sucesivos vencimientos de los plazos convenidos, de tal manera que si, durante el expresado periodo de pendencia de la condición, el vendedor dispone voluntariamente de la cosa en favor de tercero o se ve forzado a ello, a virtud de precedimiento de apremio seguido contra el mismo por sus propios acreedores, el comprador, que se halla en la posesión y disfrute de la cosa y viene realizando todos los actos a que está obligado para que la condición puede cumplirse (el pago fraccionado del precio en los plazos pactados), no puede quedar inerme e indefenso ante esa situación a la que es totalmente ajeno ..., y ello, no sólo prque lo impedirían elementales razones de equidad (art. 3.2 del Código Civil) y los principios generales y normas de la contratación (“pacta sunt servanda”; el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de ls contratantes -artículo 1256 del citado Código), sino también, y sobre todo, porque el ordenamiento jurídico le brinda, para esos supuestos, los adecuados medios de defensa, cuando el párrafo primero del artículo 1121 del mismo Código Civil establece que “el acreedor puede, antes del cumplimiento de las condiciones, ejercitar las acciones procedentes para la conservación de sus derechos”. Ante la situación aquí contemplada ... es evidente que el único medio de que el comprador dispone para la conservación de derecho , conforme al artículo últimamente citado, es el ejercicio de la acción de tercería de dominio para el levantamiento del embargo trabado sobre la cosa...”. 


� A través de la cual, dicho sea de paso, devendrá de nuevo propietario, por la traditio ex iusta causa.


� Disp. ad. 1° 5 II LVPBM. 


� Art. 4c) VI de la Ordenanza de 19 de Julio de 1999: “...El adjudicatario de un bien sujeto a reserva de dominio, en una realización forzosa por deudas del favorecido por la misma, adquirirá la propiedad del bien subrogándose en las obligaciones de aquél con relación al comprador”.


� SERICK, R.: Garantías mobiliarias en Derecho alemán (traducción de la primera edición a cargo de Ángel Carrasco Perera), Tecnos, Madrid, 1990, p. 30: “Las situaciones que pueden dar lugar a una prenda convencional han sido condicionadas por el legislador a este acto externo que es el traspaso de la posesión , con la finalidad de garantizar que la carga reviste publicidad; se ha querido acabar con las prendas ocultas. Resulta, en consecuencia, inadmisible un acuerdo de pignoración acompañado de un pacto de mediación posesoria, ya un comodato o un contrato de otro tipo en cuya virtud el pignorante, que es a la vez el deudor del préstamo, conserve la posesión inmediata sobre la cosa pignorada mientras que el acreedor pignoraticio adquiere la sola posesión mediata. Antes bien, resulta preciso que el titular del crédito adquiera la posesión inmediata.” No deja de suscitar perplejidad que el remedio que expone a continuación y que a su jucio consigue la añorada publicidad de los gravámenes sea igualmente opaco, lo cual resta credibilidad al autor desde bien pronto: “Como solución se ofreció la forma en que hoy es practicada normalmente la transmisión en garantía: el dominio sobre el bien es transferido por medio de acuerdo (Einigung) y un pacto de mediación poosesoria (acuerdo de transferir la propiedad y constituto posesorio), con carácter fiduciario.” Este doble rasero ya fue acertadamente denunciado por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: La cláusula de reserva de dominio..., pp. 56-57: “Se podrá criticar la inconsecuencia del legislador, tan celoso de la seguridad del tráfico ... a la hora de regular el derecho de prenda y tan despreocupado a la hora de regular la reserva de dominio; pero el hecho es que mientras que la reserva de prenda no es válida (parágrafo 1253 del BGB), la de dominio sí que lo es”.


� A diferencia del Código Civil español, que prevé la entrega por constituto possessorio en su libro IV (“De las obligaciones y contratos”), el BGB lo contempla en el libro III (“Derecho de cosas” -si bien los derecho se ejercen frente a personas-) como una forma excepcional de entrega. Tan arraigada está este subrogado de la entrega en el Derecho alemán que el § 930 BGB lleva precisamente el rótulo de “Das Besitzkonstitut” a diferencia del Código español, que ni siquiera lo menciona a lo largo de todo su articulado. Sobre la opacidad de la entrega ex consituto possessorio, SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, p. 148.


� Ya vimos que también lo permite en la prenda: entrega de la cosa brevi manu (que equivale a la mutación del título en virtud del cual posee la cosa) -§ 1205. S.2 BGB- o incluso la entrega de la “posesión mediata” por parte del nudo propietario -§ 1205 II BGB-, algo que quizá tuviera sentido de hacerle el juego al ciego dogmatismo alemán.


� SERICK, Garantías mobiliarias..., p. 39. El § 449 BGB entiende, ante la duda, que la reserva de dominio se articula jurídicamente como una transmisión suspensivemente condicionada de la propiedad. Dado que el § 925 BGB prohibe condicionar los efectos de la Auflassung -acuerdo abstracto transmisivo de la propiedad (Eigentumsübereinigung) que se celebra ante Notario o persona competente con la presencia simultánea de las dos partes- es inconcebible gravar válidamente con una reserva de domino un bien inmueble, pues la Auflassung y la correspondiente inscripción en el registro (Eintragung) siempre tendrán por efecto la transmisión de la propiedad; sus efectos no pueden someterse a condición.


No se encuentra, sin embargo, una disposición homóloga por lo que a la transmisión de los bienes muebles se refiere (§ 929 BGB), amén de que la reserva de dominio se regula expresamente.


� Por tanto, primera diferencia -de forma- entre el ordenamiento jurídico alemán y el español: mientras que en el alemán no adopta el financiador la posición del titular de una reserva de dominio, sino que es titular meramente de una propiedad en garantía, el art. 4.1 LVPBM sí que prevé dos modalidades de reserva de dominio: a favor del vendedor y del financiador. Respecto de este último -dicho sea de paso- es todavía más difícil concebir que “se reserve el dominio”.


� SERICK, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung, 2. Auf., Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1993, p. 25.


� SERICK, Garantías mobiliarias..., p. 35: “La naturaleza de la relación jurídica fiduciaria radica en que el fiduciante transmite al fiduciario un derecho pleno, con una vinculación obligacional a un determinado fin ... A efectos externos, el fiduciario adquiere sobre el bien un poder jurídico más amplio qu el que requiere la finalidad del negocio... El fiduciario, sin embargo, sólo ha de proceder sobre la cosa en la medida permitida por el pacto obligacional.”


� ALBALADEJO, M.: “El llamado negocio fiduciario es simplemente un negocio simulado relativamente”, Actualidad Civil, nº4, 1993, pp. 663-675.


� Estas construcciones, que exponemos por el protagonismo que han tenido en la doctrina alemana, carecen del debido rigor. La asignación del derecho de propiedad no puede depender sólo del cumplimiento de una condición desconocida por terceros, sino también -respecto de lo no registrado- de la situación posesoria del bien mueble, de la coincidencia entre titularidad y apariencia -de ahí que de ordinario se exija la entrega de la cosa para transmitir la propiedad mueble (art. § 929 BGB), si bien este principio quiebra por las entregas ficticias-. ¿Diríamos que es propietario aquél que carece de la posesión de la cosa y de signos que evidencen su derecho y no pueda hacer valer su propiedad frente a terceros -de buena fe-?. De hecho, si el fiduciante dispusiera de la cosa, el fiduciario -como regla general- no la podría recuperar. ¿Diríamos que puede hacer valer su derecho erga omnes?. Sobre el sentido del traslado posesorio en el proceso de constitución de un derecho como real bajo una interpretación germanista, supra, II,III,2,2.


� SERICK, Garantías mobiliarias..., pp. 36 y 88: “... en el concurso del fiduciante, el fiduciario es tratado de hecho como un acreedor pignoraticio con derecho a satisfacción preferente sobre la cosa.” Pág. 88: “...En lugar del dominio que desaparece, al acreedor garantizado se le asigna sobre la cosa una legitimación propia de acreedor pignoraticio, por la que le es reconocido un derecho de satisfacción preferente sobre el bien para el cobro de su crédito asegurado”.


� SERICK, p. 36: “En el concurso del fiduciario, el fiduciante adopta una posición sustancialmente similar a la de un propietario con derecho de separación...”


� A lo largo de su obra se advierte la tendencia del profesor SERICK a hacer de la excepción principio y del defecto virtud. El autor crea un principio ad hoc para cada inconsistencia jurídica que sus consuetudinarias figuras plantean, no ya con el articulado y la lógica del BGB, sino con la propia coherencia interna de sus planteamientos. Así, la incoherencia de que su “propietario fiduciario” no tenga derecho de separación y sí lo tenga el que lo transmitió fiduciariamente lo explica aduciendo el “principio de conversión” o “efectos cuasirreales de la transmisión en garantía”, el hecho de que el propietario con reserva de dominio ampliada sea -como luego veremos- simultáneamente un propietario pleno -respecto del crédito por el precio- y un acreedor pignoraticio sobre “su cosa” -respecto de otros créditos garantizados con la cosa vendida- lo despacha alegremente aludiendo a una supuesta “elasticidad” o “margen de oscilación” -¿holgura?- de la reserva de dominio, que le permite al vendedor ser a la vez propietario pleno y acreedor pignoraticio sobre su propia cosa -contradiciendo la lógica y el § 1253 BGB-. SERICK. R.: Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung..., p. 126: “Esta “dislocación” funcional de la reserva de dominio hacia la propiedad en garantía conduce a que las razones de la aplicación normativa no se sustenten ya sobre el derecho de propiedad, sino, en función de la nueva finalidad de garantía, en la legitimación pignoraticia del vendedor, y preciamente como una prenda en cosa propia [mi cursiva]”.


� Así lo reconoce el mismo SERICK, Garantías mobiliarias..., p. 88: “Lo que el legislador quiso haber conseguido con el derecho de prenda lo consigue ahora la economía a través de la propiedad en garantía de origen consuetudinario. En uno y otro caso el acreedor asegurado sólo dispone de un derecho de satisfacción preferente sobre la cosa en el concurso del deudor”.


� Ya lo puso de manifiesto BERCOVITZ, La cláusula de reserva de dominio..., pp. 54-55: “Pero es que además, y eso es mucho más grave a efectos del tráfico jurídico, también se infringe el principio de publicidad, ya que el mantenimiento de la posesión y disfrute del propietario sobre la cosa no se contrarresta con el único medio posible, del que ya hemos hecho mención: un Registro de los gravámenes que recaigan sobre la cosa en garantía de algún crédito.”


� Así lo reconoce SERICK, p. 95: “La fiducia en garantía, que en la praxis crediticia alemana ha ocupado el hueco de la inutilizable prenda sobre cosas y derechos, ha sido ciertamente combatida, desde la entrada en vigor del Código, como una forma de elusión de la ley; con ella sería eludido el derecho de prenda, que en la voluntad del legislador requiere una publicidad del gravamen, y sustituido por una suerte de prenda oculta. Pues en la transmisión en garantía son utilizadas formas que carecen de publicidad”.


� Se alegan objeciones de orden práctico y teórico al “Abstraktionsprinzip”. El principio de abstracción deviene ilusorio en la práctica porque el consentimiento sobre el negocio obligacional (Verpflichtungsgeschäft) y el negocio transmisivo o real (Verfügungsgeschäft) se otorga simultáneamente y si éste es viciado afecta a ambos, por lo que la validez de uno y nulidad de otro será muy excepcional (identidad de fallos, “Fehleridentität”). Además, es posible vincular obligacionalmente la validez del negocio abstracto a la validez del causal (condicionamiento de la relación, “Bedingungszusammenhang”). Exponen estas apreciaciones -de libro- SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, pp. 12-13. Las objeciones teóricas se expusieron supra, II,III,4,1, al tratar los diferentes modelos por los que se constituye, modifica o extingue un derecho como real y el juego de la condictio romana.


� SERICK, Garantías mobiliarias..., p. 42: “El negocio obligacional se eleva de modo inmediato hasta el negocio de disposición, y este último se vincula de modo inmediato al negocio obligacional. El legislador permite aquí una quiebra del principio de abstracción. La condición suspensiva es el nudo que conecta ambos negocios, haciendo manifiesta la dependencia de la disposición con la causa jurídica y dando lugar a una disposición de naturaleza causal.”


� Valgan aquí mutatis mutandis las objeciones planteadas en la nota 781 sobre la posibilidad de condicionar directamente las mutaciones jurídico-reales.


� Sobre la adquisición a non domino de un derecho de expectativa, SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht..., p. 155. Como ya advertimos, la utilización del término Antwartschaftsrecht nos parece impropia porque en su sentido originario alude a la posición de quien habiendo negociado un derecho no lo ha inscrito -o entregado la cosa-, con lo que se propician malentendidos.


� En puridad no se trata de una prenda, sino de la cesión de un crédito, del que el titular de la reserva o propiedad en garantía pasa a ser titular pleno, como nuevo acreedor del deudor de su deudor. Así se deduce del § 1280 BGB, que habla expresamente del “contrato de cesión” (Abtretungsvertrag).


� A juicio de SERICK, Garantías mobiliarias..., esta notificación al deudor cedido es necesaria para cumplir con el principio de publicidad, que formula como la necesidad de que la modificación de la situación jurídica sea exteriormente reconocible (p. 77). Este efecto, que en la prenda manual se alcanzaría a través de la entrega de la cosa al acreedor, en la prenda de un crédito se satisfaría con la notificación al deudor cedido (p. 79): “Para la transmisión del crédito basta la simple cesión, que es eficaz sin necesidad de hacerse pública al deudor cedido. Todo lo contrario de lo que para la prenda dispone el §1280, que, en aras del principio de publicidad, declara ineficaz la prenda no notificada”.


Conviene hacer alguna matización. En cuanto a la prenda, ya explicamos que si se pone al acreedor en posesión de la cosa gravada no es para que aparezca frente a todos como un acreedor pignoraticio, sino -entre otras razones- para que el pignorante deje de aparecer ante todos como un propietario. Esta idea puede encontrarse incluso en SAVIGNY, Tratado de la posesión, p. 110: “La prenda descansa, según la tan exacta expresión de Thibaut, en una desconfianza del acreedor”.


 En cuanto a la cesión del crédito, el significado de notificar al deudor cedido, lejos de estar tal notificación destinada a cumplir con el supuesto principio de publicidad, se precisa a otros efectos jurídicos, como, por ejemplo, evitar la liberación del cedido por el pago de buena fe al cedente o que el cedido oponga al cesionario la compensación que le correspondería con el cedente. ¿Cómo pensar que el gravamen -además, de algo incorporal, como un credito- se exteriorice erga omnes con la mera notificación al deudor cedido?. 


� No es tanto, de acuerdo con SERICK, el celo por aparentar solvencia como la imposibilidad de notificar a un deudor futuro lo que impide definitivamente utilizar aquí la prenda de créditos.


� § 398 BGB: “Un crédito puede puede transmitirse por parte del acreedor a través de contrato (cesión). Con la celebración del contrato se subroga el nuevo acreedor en la situación del anterior” El convenio de garantía que se añade a la cesión del crédito modula los desorbitados efectos de una cesión plena.


� Esta es la interpretación del Tribunal Supremo y que también suscribe SERICK, Garantías mobiliarias...,p. 63.


� Se pacta, por tanto, que el vendedor/financiador adquirirá la propiedad en garantía del bien objeto de la especifiación y subsidiariamente -por si el tribunal a quo no comparte las tesis del Tribunal Supremo- que se aplica la cláusula en virtud de la cual el especificante le habría transmitido anticipadamente una propiedad fiduciaria.


� La cuestión es controvertida, como siempre que se entra en debates arbitrarios. SERICK, Garantías mobiliarias..., p. 65, opta por considerar que el vendedor pierde la reserva de dominio y adquiere meramente una propiedad en garantía en su lugar: “Según la interpretación que he expuesto y defendido recientemente en el tomo VI de mi monografía, el vendedor pierde el dominio reservado sobre la materia en el momento en que la nueva cosa ha sido fabricada, y en lugar de ella adquiere, en méritos de la cláusula de especificación, una propiedad en garantía sobre la cosa resultante.” Sin embargo, parece que esta interpretación se cohonesta mejor con la tercera de las teorías que con la segunda -que a SERICK le parecía más acertada-. En virtud de la segunda el dominio que por subrogación adquiriría el reservista habría de ser pleno, pues se entiende que en virtud del pacto él mismo adquiere por especificación. Sin embargo, de acuerdo con la tercera teoría sí que tendría sentido que el titular de la reserva del dominio adquiera una propiedad en garantía, pues tal sería el efecto de la cesión en garantía previa a la especificación.


� Acerca de esta posibilidad, SERICK, Garantías mobiliarias..., p. 114.


� SERICK, Garantías mobiliarias..., pp 71,72, explica esta insalvable contradicción de manera bastante arbitraria y al margen de todo precepto legal. Dedica dos breves apartados a esconder las paradojas y aporías que sus figuras plantean detrás de principios desconocidos para cualquier jurista: “Una vez que tiene lugar el supuesto de hecho de la ampliación [el nacimiento de un crédito diferente del precio de la cosa], la reserva de dominio -aquí hay que asentir con el Tribunal Federal- pasa a desempeñar una función de propiedad en garantía, sin que , por lo demás, nada haya cambiado respecto a la antigua situación de la reserva de domino. Esta “dislocación” funcional de la reserva de domino hacia la propiedad en garantía conduce a que las razones de la aplicación normativa no se sustenten ya sobre el derecho de propiedad, sino, en función de la nueva finalidad de garantía, en la legirimación pignoraticia del vendedor, y precisamente como una prenda en cosa propia”. En la página siguiente continúa: “... a la propiedad reservada le es inherente una elasticidad, desconocida en el dominio ordinario, que permite hacerla oscilar excepcionalmente hacia el tipo de la prenda, sin llegar a ser, por lo demás, una propiedad fiduciaria...”


� Verpflichtungsgeschäft: Negocio jurídico con efectos obligacionales.


� Puede hablarse de un negocio jurídico cuando se tiene, al menos, una declaración de voluntad (mindestens eine Willenserklärung), sin perjuicio de que puedan concurrir más elementos. El negocio abstracto de transmisión (Verfügungsgeschäft) consta de dos declaraciones de voluntad (Einigung) más la entrega de la cosa (Übergabe). Todo ello es un negocio jurídico, por eso aparece entre corchetes.


� En puridad, no es necesario que en el Derecho alemán concurra el primer negocio jurídico, esto es, el generador de efectos obligacionales. La celebración de un negocio abstracto de transmisión y la correspondiente entrega de la cosa bastarían para transmitr la propiedad. No obstante, incluso para un sistema como el alemán, de transmisión supuestamente abstracta de derechos reales, es impensable que alguien transmita derechos sin causa. Hasta tal punto es así que la ausencia de causa permitiría al perjudicado por la misma ejercitar las acciones por enriquecimiento injusto y forzar un negocio abstracto de signo contrario (§§ 812 y ss BGB.) Uno se pregunta entonces hasta qué punto es propietario alguien que puede verse forzado por una acción de crédito a retransmitir la cosa y qué se entiede en Alemania por propiedad. Desde la consideración de propiedad de la que partimos en este trabajo, y también desde la consideración de propiedad de algunos Códigos, la frágil posición del “enriquecido sin causa” no es equiparable a la de este propietario, por su carácter claudicante. Crf., por ejemplo, art. 2510 CC argentino: “El dominio es perpetuo...”.


� Ver PRÜTTING, Sachenrecht, p. 146: “... la compraventa es incondicionada, sólo la transmisión de la propiedad se ha condicionado. También de ello se obtiene que el negocio [abstracto] y la entrega son instituciones separadas; sólo el negocio [abstracto] es condicionado, la entrega (como un acto real) nunca puede serlo”;  Idéntica explicación dogmática de la reserva de domino en Austria encontramos en BONOMI, A.: Der Eigentumsvorbehalt in Österreich und Italien unter Berücksichtigung anderer europäischer Rechtssysteme, Duncker & Humblot, Berlin, 1993, p. 51.


� Sobre la vigencia del “Traditionprinzip” en el ordenamiento alemán, PRÜTTING, Sachenrecht, p. 144-145: “La transmisión del derecho real por el mero consentimiento, tal y como se conoce en el Derecho inglés o francés, no se reconoce en el Derecho romano o germánico. La mutación de los derechos absolutos han de ser reconocidos desde fuera en interés de la seguridad del tráfico. Esta función, que en cuanto a los bienes inmuebles se refiere ha sido asumida por el registro de la propiedad, la cumple aquí [en cuanto a lo bienes muebles] la posesión, si bien no de manera tan perfecta. Se habla entonces del principio de tradición en contraposición con el principio solo consenso [“Vertragsprinzip”]”. Este principio también rige en el Derecho austriaco: § 1053 ABGB, cfr. art. 1095 CC. 


� SERICK, Garantías mobiliarias, p. 45: “De ahí que, según mi interpretación, este derecho de expectativa, no regulado legalmente pero unánimemente reconocido, adopta en nuestro sistema una posición intermedia entre el Derecho de obligaciones y el Derecho de cosas. Contiene elementos de ambas parcelas jurídicas y no puede adscribirse de modo unilateral a una u otra zona. Se trata de un derecho subjetivo de naturaleza peculiar, un derecho obligacional-real: un derecho real con dependencia obligacional, un derecho obligacional con caracteres reales.” A nuestro juicio, todo derecho que no es real -oponible erga omnes- es de crédito, a pesar de que se haga valer frente a alguien más que la contraparte.


� Como con toda razón concluye RIVERA FERNÁNDEZ, M.: La posición del comprador en la venta a plazos con pacto de reserva de dominio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pág. 111: “Nuevamente se dan miles de vueltas para obterner un resultado que no plantearía dificultades si consideramos desde un primer momento la reserva de dominio como una garantía real, al menos en el ámbito mobiliario, tal y como aquí mantenemos”.


� Salvo un máximo de un 30% del precio en concepto de indemnización por la tenencia y depreciación del bien vendido a plazos. Es posible una previa extensión de plazo para el pago -ius variandi- (art. 11 LVPBM).


� Art. 15 LVPBM: “Para que sean oponibles frente a terceros las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer que se inserten en los contratos sujetos a la presente ley, será necesaria su inscripción en el Registro a que se refiere el párrafo siguente”. No obstante, por rigurosa aplicación de la filosofía registral, pensamos que la reserva de dominio válidamente pactada podrá oponerse a los acreedores del comprador que excepcionalmente la conocieran, a pesar de que no constara inscrita. 


� BGH: “Voraussetzungen des Herausgabeanspruch des Vorbehaltsverkäufer”, NJW 1970, 1733: “Actualmente se entiende de una manera creciente en la doctrina que el vendedor con reserva de dominio no puede ejercitar la accion reivindicatoria [Herausgabeanspruch] por el mero retraso del comprador en el pago del precio, sino sólo cuando haya resuelto el contrato en virtud del § 455 BGB [ahora § 449 BGB] o haya vencido la prórroga legal del § 326 BGB”; DEPSER, Eigentumsvorbehalt und Sicherungübereignung im deutschen und französichen Recht unter besonderer Berücksichtigung Konkursrechtlicher Aspekte, Hamburg, 1983, p. 17.


� SCHWAB / PRÜTTING, Sachenrecht, pp. 152-153. En caso de contratos celebrados con consumidores se estará a lo dispuesto en el § 13 VerbrKrG (Ley de crédito al consumo), que dispone que el concedente del crédito sólo podrá resolver el contrato cuando el consumidor hubiera dejado de pagar como mínimo dos plazos consecutivos que equivalgan a más del 10% del nominal del préstamo (5% para contratos de más de tres años de duración) y hubiera resultado infructuosa la extensión de un plazo de dos semanas para el pago de lo adeudado. Esta norma se ecuentra igualmente contemplada en el § 498 BGB.


� SCHWAB/PRÜTTING, Sachenrecht, p. 152; “Voraussetzungen des Herausgabeanspruch des Vorbehaltskäufers”, NJW, 1970, 1735: “la reserva de dominio le da al vendedor además la posibilidad de paralizar la apropiación de la cosa por parte de los acreedores del comprador, ya sea con base en el § 771 ZPO...”


� Como vimos, esto es coherente con el hecho de que se pacte con carácter general la cesión anticipada de los créditos que el comprador originario tenga contra sus respectivos compradores. Sobre la adquisición del tercero de buena fe como causa de extinción de la reserva de dominio, PRÜTTING, Sachenrecht, p. 155; idem , p. 173: “Con carácter general no pesa sobre el adquirente la obligación de informarse de si su enajenante transmitió la propiedad con fines de garantía”. Valga lo dicho, mutatis mutandis, para la reserva de dominio y resoluciones del BGH allí citadas. DEPSER, Eigentumsvorbehalt und Sicherungübereignung..., pp. 21-22, afirma con carácter general la admisibilidad de la adquisición del tercero de buena fe, pero le impone la obligación de exigir las facturas y no contentarse con la mera declaración del vendedor de que el precio ha sido totalmente satisfecho.


� Para la descripción de los efectos de la reserva de dominio bajo el sistema legal austriaco hemos seguido el estudio comparativo de STUMPF, H.: Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung im Ausland, 4. Aufl., Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft, Heidelberg, pp. 351-359. 


A diferencia del Derecho alemán, el ABGB austriaco no regula expresamente la reserva de dominio; es más, en el § 1063 ABGB se dice expresamente en sede de compraventa que “si el vendedor entrega la cosa al comprador sin haber satisfecho el precio, la cosa se entiende comprada a crédito y la propiedad pasa directamente al comprador”. No obstante, la reserva de dominio sí se encuentra contemplada, al igual que en el caso de España, en la ley protectora del consumidor (Konsumentenschutzgesetz, § 24. Abs. 1, (9)).


� STUMPF, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung…, p. 356.


� El § 37 Executionsordnung (que regula el derecho de oposición de terceros), al igual que el § 771 ZPO, no contempla específicamente al titular de una reserva de dominio, sino que se refiere genéricamente a titulares de derechos sobre la cosa objeto de ejecución.


� STUMPF, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung…, p. 357. Merece la pena reproducirlo en toda su integridad, pues regula con toda minuciosidad lo que en nuestro art. 464 CC -o en el 2279 Code- se oculta tras un jeroglífico indescifrable; § 367 ABGB: “La acción del propietario no encuentra aplicación contra el poseedor de buena fe de una cosa mueble cuando éste demuestre que la adquirió en pública subasta, de un comerciante autorizado para este tipo de negocios, o a título oneroso de alguien a quien el titular de la acción le hubiera dado la cosa en usufructo, depósito o que hubiera confiado en él en cualquier otra forma. En estos casos el poseedor de buena fe adquirirá la propiedad de la cosa y al antiguo propietario sólo le corresponderá una acción para exigir indemnización al responsable.”


� Para la descripción de los efectos de la reserva de dominio en el Derecho italiano nos hemos basado en el estudio de BONOMI, A.: Der Eigentumsvorbehalt in Österreich und Italien unter Berücksichtigung anderer europäischer Rechtssysteme, Duncker & Humblot, Berlin, 1993.


� Art. 1524 Codice: “La riserva della proprietà è opponibile ai creditori del compratore, solo se risulta da atto scritto avente data certa (2704) anteriore al pignoramento.” Sobre cuándo ha de considerarse que es fehaciente la constancia de la fecha, art. 2702 y ss. del Codice.


No obstante, conviene puntualizar que el carácter fidedigno de la escritura o la constancia cierta de la fecha no surten los mismos efectos publicitarios que derivarían de la inscripción del derecho o el depósito del contrato en un registro público. Se trata de una cautela para minimizar el fraude, no de un medio de proveer publicidad. De todas formas, en tanto la reserva de dominio constituida en documentos privados sólo se oponga a acreedores ordinarios no se estaré entorpeciendo el tráfico, pues este tipo de acreedores ya tienen en cuenta con carácter general la eventualidad de que existan derechos preferentes o incluso de que se constituyan con posterioriedad cargas preferentes que les afecten. Adaptarán la tasa de interés que cobren a sus acreditados a estas circunstancias en función del riesgo que asumen y conseguirán la neutralidad frente al riesgo. El que se protege económicamente contra el impago no necesita una regla jurídica que le tutele. Por tanto, nada que objetar por el hecho de que, a efectos de evitar abusos -simular una reserva de dominio que no fue pactada con el único designio de defraudar a los acreedores del comprador- baste con la regla de acreditar la certeza de la fecha. 


� 1524 II Codice: “Si la vendita ha per oggetto macchine e il prezzo è superiore alle lire trentamila, la riserva della proprietà è opponibile anche al terzo acquirente, purché il patto di riservato dominio sia trascritto in apposito registro tenuto nella cancelleria del tribunale nella giurisdizione del quale è collocata la macchina, e questa, quando è acquistata dal terzo, si trovi ancora nel luogo dove la trascrizione è stata eseguita (2762; att. 254 e seguente).” 


� 1153 Codice: “Colui al quale sono alienati beni mobili da parte di chi non ne è proprietario, ne acquista la proprietà mediante il possesso, purché sia in buona fede al momento della consegna e sussista un titolo idoneo al trasferimento della proprietà. 


La proprietà si acquista libera da diritti altrui sulla cosa, se questi non risultano dal titolo e vi è la buona fede dell'acquirente. 


Nello stesso modo si acquistano diritti di usufrutto, di uso e di pegno (981, 1021, 2784).” 


� Art. 1524 III Codice: “Sono salve le disposizioni relative ai beni mobili iscritti in pubblici registri (2683 e seguenti).” 


�  Art. 1654 Code: “Si el comprador no pagara el precio, el vendedor podrá pedir la resolución de la venta” La traducción al español de la legislación francesa más relevante se ha tomado de http://www.legifrance.gouv.fr/


� Puntualiza DEPSER, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung, p. 53 que tales artículos no son sino una concreción de lo que con carácter general prescribe el art. 1184 Code, homólogo de nuestro 1124. No obstante, afirma la citada autora que del artículo 1656 se deduce la naturaleza dispositiva de esta regulación legal, ya que se prevé que las partes puedan pactar una condición resolutoria que les permita resolver el contrato sin necesidad de la declaración judicial del incumplimiento (el pacto romano de lex commissoria que ya hemos tenido oportunidad de comentar y al que la autora se refiere en la página 52). Sobre las facultades jurídicas del vendedor ante el impago del comprador, también STUMPF, op.cit, págs. 132-133.


� Art. 1328 Code: “Las escrituras privadas sólo tendrán valor frente a terceros desde el día en que sean registradas, desde el día del fallecimiento de uno de aquellos que la hubieran suscrito, o desde el día en que su contenido sustancial hubiera sido constatado en escrituras extendidas por oficiales públicos, tales como actas de colocación de precintos o de inventario.” 


� Art. 2279 Code: “ En el caso de los bienes muebles la posesión equivale al título.� Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente podrá reivindicarla de quien la posea durante tres años a contar desde el día de la pérdida o del robo; salvo el recurso de éste contra el que la tenga.” De este artículo ha heredado precisamente nuestro 464 su carácter críptico. Sobre los efectos frente a terceros adquierentes, STUMPF, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung, p. 133; DEPSER, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsübertragung..., p. 36.


� Sobre esta cuestión, RIVERA FERNÁNDEZ, M.: La posición del comprador en la venta a plazos con pacto de reserva de dominio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 107-110, quien considera demasiado gravoso para el comprador la pérdida de su expectativa y el sometimiento a la par conditio creditorum para obtener el reembolso de la parte del precio satisfecha. Así se deduce del art. 61.2 II LC a contrario, que ante la falta de acuerdo en cuanto a los efectos de la resolución, estipula que la indeminización por el cumplimiento se satisfaga con cargo a la masa. No así –parece- las “restituciones que procedan”, que se satisfarán con arreglo a la ley del dividendo. 


A falta de una previsión legal similar a la prevista en el Ç 107.1 InsO,  73.2.1 de la Legge Falimentare o la prevista en la ley 483 de la Compilación foral de Navarra, el comprador pierde toda expectativa de devenir propietario. Los apaños que los defensores de la teoría clásica de la reserva de dominio sugieren para proteger al comprador no se sostienen jurídicamente. Como acertadamente observa RIVERA FERNÁNDEZ (pág.111), de haberse constituido una verdadera garantía real, no se presentaría este problema.


� 107.2 InsO: “Si antes de la apertura del procedimiento concursal el deudor [concursado] hubiera comprado bajo reserva de dominio una cosa mueble cuya posesión ya hubiera obtenido del vendedor, debera el administrador del concurso pronunciarse a instancias del comprador en la forma prevista en el § 103 pfo 2 inciso 2ª antes del vencimiento del plazo señalado. Ello no obstante no será aplicable cuando fuera previsible una disminución sustancial del valor de la cosa y el acreedor hubiera dado constancia al administrador de esta circunstancia”. Ç 103.2 InsO: “Si el administrador concursal opta por el incumplimiento sólo podrá la contraparte hacer valer su crédito en su condición de acreedor concursal. Si el administrador es intimado por la contraparte a pronunciarse, éste habrá de declarar sin demora si exigirá el cumplimiento. En caso de rehusar no podrá volverse a insistir sobre el cumplimiento”. 


� § 107 InsO: “si antes de la apertura del procedimiento concursal el deudor [concursado] le hubiera vendido bajo reserva de dominio y entregado una cosa mueble al comprador, podrá el comprador exigir el cumplimiento del contrato. Esto será de aplicación igualmente en el caso de que el deudor hubiera asumido nuevas obligaciones que no hayan sido cumplidas total o parcial”. Sobre este precepto, ANDRES/LEITHAUS, Insolvenzordnung kommentar, Verlag C.H. Beck, München, 2006, p. 305, quienes afirman que la nueva regulación protege el derecho de expectativa del comprador, en línea con lo previsto en el citado § 161 1. 2 BGB. 


� Tampoco contemplan estos preceptos al titular de una reserva de dominio, sino que se refieren genéricamente a los casos en los que las cosas que se encuentren en la masa concursal no pertenezcan en todo o en parte al concursado.


� BONOMI, op.cit., pág.156. En contra, para atenuar este desequilibrio entre las respectivas posiciones jurídicas una parte de la doctrina ha entendido que le corresponde al comprador un derecho de retención basado con base en el § 1052 (non adimpleti contractus) que le conferiría un derecho de separación de acuerdo con el § 10.2 KO.


� 1526 Cciv: “Se la risoluzione del contratto ha luogo per l'inadempimento del compratore, il venditore deve restituire le rate riscosse, salvo il diritto a un equo compenso per l'uso della cosa, oltre il risarcimento del danno (1223).” 


� 73 LF: Vendita a termine o a rate.“[...] Nella vendita a rate con riserva della proprietà il fallimento del venditore non è causa di scioglimento del contratto.”


� BONOMI, Eigentumsvorbehalt..., pp. 156.


� DEPSER, Eigentumsvorbehalt…, pp. 94 y ss. La loi 12/5/1980 fortalece la posición jurídica del titular de la reserva de dominio. Hasta su entrada en vigor, la reserva de dominio no ofrecía ventaja adicional sobre la genérica resolución contractual, que le otorgaba al vendedor la posibilidad de ejercitar la reivindicación de la cosa sólo si se hubiera instado la resolución del contrato antes de la apertura del concurso, aunque el pronunciamiento judicial al respecto fuera posterior. Sobre el régimen jurídico anterior (loi 13/7/1967), STUMPF, Eigentumsvorbehalt..., p. 134, DEPSER, Eigentumsvorbehalt..., pp. 84 y ss.


� Por ejemplo, POMPEYO CLARET: “El contrato de compraventa con reserva de dominio, según la Legislación y Jurisprudencia española”, RGLJ, 1930, págs. 516-520; AMORÓS GUARDIOLA,M.: “El pacto de reserva de dominio en los bienes muebles”, RCDI, 1972, pp. 19 y ss.


� Nos habla de los pormenores de esta sentencia AMORÓS GUARDIOLA, op. cit, pág. 19: “Se trataba de un caso de venta de bienes muebles de casa: dos tibores japoneses con tapas de bronce, vitrina, armario, etc. Dichos bienes fueron embargados por un acreedor del comprador: la vendedora demándó ante el Juzgado la declaración de que los bienes eran de su propiedad, y el juzgado falló a favor de ésta. Contra el embargante la vendedora dedujo tercería de dominio, desestimada en primera instancia y admitida en la Audiencia. El recurso de casación interpuesto por el embargante no prosperó.”


� Estos mismos argumentos se aducen sistemáticamente por las sentencias posteriores cuando se trata de exponer la naturaleza jurídica de la reserva de dominio: contrato válido cuya consumación (transmisión de la propiedad) se encuentra suspensivamente condicionada al completo pago del precio. La afirmación de que viene a constituir “una garantía del pago, sin que por ello se desnaturalice el concepto jurídico de la compra-venta” es la cuadratura del círculo.  Es muy probable que el Tribunal Supremo siga a pies juntillas la doctrina de CANDIL, Pactum reservati dominii, 1915, que expone argumentos idénticos. Por ejemplo, p. 63: “La consumación es una consecuencia natural de toda relación jurídica, pero no es ni puede ser esencial en el sentido de no modificable, y esto es lo que pretende el pactum reservati dominii, no modificar la perfección, sino deferir la consumación del contrato de compraventa”.


� Prueba de la ligereza con la que se utilizan tales conceptos -lo cual no extraña- es que las buenas costumbres no aparezcan aludidas ni en el 1255 CC ni en cuanto a la ilicitud de la causa -1275 CC-, pero sí en cuanto al objeto -1271 CC-. ¿puede entonces el servicio objeto de un contrato, a contrario, ser inmoral o contradecir el orden público? ¿Y la causa ser contraria al orden público y las buenas costumbres?. Finalmente, un billete al infinito: ¿puede el orden público ser inmoral?. No obstante, como enseguida demostraremos al comentar la STS 1-12-1909, ya a principios del siglo pasado se encuentran sentencias con buenos argumentos, aunque el ponente se vea obligado a calificar la oponibilidad al tercero de “inmoral” para hallar anclaje legal a sus razonamientos.


� BERCOVITZ, R.: La cláusula de reserva de dominio..., p. 16, se dio perfecta cuenta de la admisión acrítica de la reserva de dominio por los tribunales y así lo denuncia: “Este es un caso evidente en el que la falta de una elaboración doctrinal propia ha conducido a que se recoja como válida una doble justificación de la construcción que he descrito. A mi entender, ambas, tanto la construcción como su justificación, deben ser rechazadas. En primer lugar, al no someter a un estudio detenido a la cláusula de reserva de dominio, doctrina y jurisprudencia se han visto en la necesidad de adoptar los puntos de vista y los argumentos de aquellos que han introducido este nuevo tipo de garantía en el tráfico.” El argumento de que se ha consolidado enla práctica sigue aduciéndose en sentencias recientes, p.ej., STS 20-6-2000: “Que acuerdos tales impiden válida y temporalmente la entrada de su objeto en el patrimonio del comprador es consecuencia plenamente admitida en las relaciones entre vendedor y comprador y la práctica del mercado la ha extendido desde la misma ley a las relaciones entre comprador y financiador que por él ha anticipado el precio.”


� La STS 28-4-2000 [fj.2º] equipara expresamente la prioridad que la reserva de dominio otorga con la de las garantías pignoraticias: “... constando haberse practicado inscripción en el registro correspondiente… les asiste el derecho de abstención, asimilándose a los acreedores pignoraticios [mi cursiva]”. Tal asimilación evita el enriquecimiento injusto que deriva, fundamentalmente, de la aplicación del pacto comisorio. Poco después, la STS 20-6-2000 justificará el pacto comisorio en la voluntad de las partes contratantes, volviendo al abuso que representa la reserva de dominio.


� Art.11 Ley 50/1965, de 1 de Julio, de ventas a plazos de bienes muebles: “Si el comprador demora el pago de dos plazos o del último de ellos el vendedor, sin perjuicio de lo que dispone el artículo 13, podrá optar entre exigir el pago de todos los plazos pendientes de abono o la resolución del contrato. Cuando el vendedor optare por la resolución del contrato, las partes deberán restituirse recíprocamente las prestaciones realizadas. En todo caso, el vendedor tendrá derecho  a deducir


1~ El 10 por cien del importe de los plazos pagados, en concepto de indemnización por la tenencia de la cosa por el comprador


2~ Una cantidad igual al desembolso inicial, por la depreciación comercial del objeto.


Por el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere, podrá exigir el vendedor, además, la indemnización que en derecho proceda.” 


La otra opción que la ley concede al vendedor frente al incumplimiento contractual es la ejecución de la cosa en subasta notarial (art. 19 LVPBM). Los artículos concordantes en la nueva Ley de venta a plazos de bienes muebles ( Ley 28/98) son los artículos 10 y 16.


� Los juristas y economistas del common law distinguen con toda naturalidad entre el verdadero lease -true lease- y el lease concebido como una garantía -lease intended as a security-. Véase, por ejemplo, Eisfeldt, Andrea L./Rampini, Adriano A.: “Leasing, Ability to Repossess, and Debt Capacity”, US Census Bureau Center for Economic Studies, 2007, p. 6; SSRN: http://ssrn.com/abstract=811588


� Las diferencias entre el verdadero y el falso leasing aparecen resumidas en la tabla 1 de la página 35 del trabajo que acabamos de citar. Desde una perspectiva jurídica se hace referencia al criterio del precio de ejercicio de la opción y a la comparación entre la duración del lease y el provecho económico excedente de la cosa. En cuanto a lo primero hay que entender que estamos ante un lease cuando “el leasee tiene la opción de devenir propietario sin ninguna contraprestación (o por una nominal)”. En cuanto a lo segundo, entiende que estamos ante una garantía cuando “la duración del lease excede la del valor residual del bien”. No obstante, estos dos criterios o indicios suelen coincidir en el mismo sentido: si la opción de compra es insignificante se debe a que no responde a una compensación por haber perdido la sociedad de leasing la oportunidad de explotar el bien en otro mercado, y esto en la mayoría de los casos vendrá confirmado por el hecho de que, al vencimiento de la opción de compra, el valor residual del bien ya no permitirá el su aprovechamiento. Por ejemplo, una sociedad de leasing adquiere un coche de lujo para darlo en lease a una importante sociedad cotizada y así sus consejeros delegados den una buena imagen corporativa. Al cabo de un año los coches pueden no interesar ya a la cotizada pero sí a la sociedad de leasing, que todavía dispondría de varios mercados en los que puede introducir los coches -el de las clases medias y el de las bajas, o cederlo a sociedades participadas de alquiler de coches-. En este caso, el precio de la opción representa el coste de oportunidad de explotar el coche en otros mercados, o sea, el lucro que deja de percibir por renunciar a comercializar sus coches.


Como conclusión, dejando aparte la perspectiva fiscal y contable, que a mayor abundamiento, otorgarían más criterios para desvelar en la práctica la voluntad de las partes, el hecho de que la opción de compra tenga un valor irrisorio (bargain purchase option) al terminar el lease es un claro indicio de que no está concebida para compensar a la sociedad por la pérdida de una oportunidad de negocio o por su precio de mercado. 


� Por ejemplo, la STS 28-4-2000: “Las ventas sometidas a pacto de reserva de dominio han sido reconocidas en cuanto a su validez y eficacia por la doctrina uniforme de esta Sala ya desde sentencias antiguas ... hasta las más recientes [la Sentencia se refiere a las SSTS 16-2-1894; 6-3-1906; 30-11-1915; 11-3-1959; 10-6-1958; 11-7-1983; 19-5-1989; 12-3-1993; 16-7-1993; 10-2-1998]. A renglón seguido de aceptar la validez y eficacia del pacto se refiere a su naturaleza jurídica en los siguientes términos: “configurada como compraventa sometida a condición suspensiva, el negicio sólo se reputa de momento perfeccionado, desplegando sus efectos “ipso iure” cuando se verificaba el completo pago del precio, lo que ocasionaba la transferencia definitiva de lo vendido. Actúa, por tanto como garantía del cobro del precio aplazado que pueden establecer los contratantes...”. En el mismo sentido, STS 17-2-2000 -refieriéndos, además de a las Sentencias citadas, a la STS 23-2-1995- o también la STS 12-7-1996, o STS 10-1-1959.


� STS 20-6-2000: “La invocada Ley 50/1965 establece en su art. 1 que también son objeto de su regulación “los préstamos destinados a facilitar su adquisición” (la de los bienes muebles vendidos a plazos) reconociendo en ellos su validez desde el art. 3 con las posibilidades de reserva de dominio susceptibles de cesión ... que después ratifica el art. 6.12 y con esas consecuencias de reserva a favor del vendedor o del financiador que, aun sin cláusula de reserva de dominio viene a reconocer el art.12 al remitir al Código Penal a quien, sin ser plenamente propietario, dispone de la cosa, tipificación propia del delito de apropiación indebida. La eficacia plena de la reserva de dominio exige la forma escrita del correspondiente contrato y su inscripción en el Registro establecido (art.23).”


� MIQUEL GONZÁLEZ, J.M.: La posesión de bienes muebles..., p. 299, trae a colación a este respecto la STS 4-10-1971,: “el nuevo sistema, que en esta Ley se adopta es un remedio oportuno inspirado en el Derecho Inmobiliario contra el principio general, que en materia posesoria deriva del art. 464 del Código Civil, que la identifica con el título; las pruebas laboriosas que hubieran debido hacerse para evitar esa identificación, se sustituyen con ventaja por la inscripción en el Registro de reservas de dominio, por lo que transferida la posesión, con reserva de éste debe el dueño utilizar el Registro que se crea y con ello desaparece la clandestinidad”. 





� En puridad, las reservas de dominio no han de inscribirse en el Registro dependiente de la Dirección General de Tráfico, que es un mero registro a efectos administrativos, aunque de facto funcione como un verdero registro de acreditación de titularidades, sino en la sección correspondiente del registro de bienes muebles.


� Por lo tanto, no parece que baste que el vendedor le “había reconocido una reserva de dominio” si tal reconocimiento no se articula fehacientemente a través de la exhibición del documento en que se instrumenta. Este es el criterio que con carácter general mantiene el Tribunal Supremo en cuanto a la oponibilidad de un gravamen no registrado, tal y como estudiamos (supra, II,III,6.1.2) en cuanto a la oportunidad de la valoración judicial del estado intencional del tercero: “El conocimiento por el tercero (segundo comprador) de informaciones no contrastadas documentalmente o de meros indicios relativos a la existencia de una venta anterior carecen, en principio y por sí solos, de valor para estimar que el comprador no tiene buena fe”. No obstante, es difícil que una reserva bien documentada no esté inscrita, pues para su entrada en el registro no resulta necesario el otorgamiento de escritura pública ni el pago del impuesto.


� Del todo artificial es la opción de considerar que el reservista renuncia a la propiedad a favor del comprador -¡precisamente!- para permitir que el reservista-propietario pueda satisfacer su interés con cargo al remate de la posterior ejecución -ahora ya de cosa ajena-. Esta es la desesperada posición de un sector de la doctrina alemana que BERCOVITZ trae a colación para ilustrar hasta qué punto el ordenamiento jurídico se rebela a través de estas manifiestas incoherencias. Se ha llegado a decir incluso que supondría un acto contrario a la buena fe la no aceptación de la propiedad a la que el reservista renuncia, lo que BERCOVITZ equipara acertadamente -de manera irónica pero muy ilustrativa- a considerar como de mala fe el hecho de no renunciar a un derecho que el ordenamiento reconoce.


� Ya apuntábamos antes al tratar la tesis de BERCOVITZ que el hecho de que el vendedor-reservista pueda instar la resolución del contrato no nos tiene que llevar a engaño acerca de la naturaleza jurídica de la reserva de dominio como una prenda sin desplazamiento, pues un acreedor garantizado puede perfectamente instar la resolución del contrato. Lo que ocurre es que generalmente el ecreedor preferirá la ejecución de la garantía y obtener así la totalidad o la mayor parte del precio que la recuperación de la mercancía, aun teniendo derecho a retener parte del precio aplazado (el 30%, sin perjuicio de que pueda exigir, además -y si los acredita debidamente-, indemnización por la depreciación del bien que vendió).


� Hasta que el art.16.3 se refiere expresamente al bien vendido con pacto de reserva de dominio, bien podría interpretarse que la Ley se refiere a la ejecución para los casos en los que no se hubiera constituido una reserva de dominio.  


� Dicho sea de paso que la orden ministerial -orden de 19 de Julio de 1999- que regula el registro de venta a plazos de bienes muebles impone una prohibición de disponer que grava al deudor-comprador “por ministerio de la ley”[art. 4 c) II], con lo que la existencia de un tercer poseedor sólo es concebible si el reservista-acreedor autorizó específicamente la celebración del contrato entre el deudor-comprador y el tercero, ya que si el tercero entró en la posesión de la cosa ilícitamente no se entendería la subrogación que la ley prevé para el tercer poseedor en la posición del deudor-comprador, amén de que el contrato fuera nulo de pleno derecho.


�Pese a que en el artículo 90.4 de la Ley Concursal aparezca como titular de un derecho real que da lugar a un privilegio concursal. Quizá pudiera esgrimirse el artículo 80 de la ley concursal para conseguir el mismo efecto que la LVPBM prevé en su disposición adicional primera para el arrendador: el que el deudor-comprador “entregue” el bien [disp. ad. 3ª c) LVPBM] -ya no se trata de desamparar el bien, como en el caso del tercer poseedor del artículo 16 LVPBM-.


Otro ejemplo de la mala técnica de la ley Concursal en este aspecto es la referencia a “bienes arrendados con reserva de dominio” (art. 90.1.4º LC) en la que aparece mezclada la lógica de dos garantías diferentes: la reserva de dominio, concebida para las ventas a plazo, y el leasing, que jurídicamente es un arrendamiento, a pesar de que responda a la lógica económica de la compraventa a plazos.  


� De “amaño jurídico


� El art. 1121 se refiere genéricamente a “acciones procedentes para la conservación de su derecho” pero no dice cuáles sean estas acciones. Por el contrario, el art. 1129 hace una relación de medidas que el acreedor de una prestación aplazada puede adoptar cautelarmente en defensa de su derecho. 


� Art. 1113: “Será exigible desde luego toda obligación cuyo cumplimiento no dependea de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado, que los interesados ignoren”. Igualmente, ha de entenderse que son exigibles “desde luego” las prestaciones (obligaciones) cuya exigibilidad venga sometida al transcurso de un plazo (art. 1125 a contrario)


� A menos que las partes hubieran excluido por pacto la responsabilidad por evicción, siempre que el vendedor ignorara que la cosa no le pertenecía.


� Cierto que en los arts. 1121/1129 el CC habla de las acciones procedentes para la conservación de los derechos, pero se refiere al derecho de crédito en que consiste el dar, hacer o no hacer de la contraparte, que desde la celebración del negocio jurídico ya existe, pero todavía no es exigible por no haberse verificado la condición de la que depende su exigibilidad (1114) o por no haber vencido el plazo señalado.


� En las págs. 96 ss RIVERA, cit. [ ] comenta alguna STS (19-5-1989) en la que se protege la posición del deudor con base precisamente en el art. 1121: “Es evidente que el único medio de que el comprador dispone para la conservación de su derecho, conforme al artículo últimamente citado [1121] es el ejercicio de la acción de tercería de domino para el levatameinto del embargo tabado sobre la cosa, la cual no forma parte del patrimonio del vendedor aprecmiado, al no tener éste la libre disposición de ella”. No obstante, hay que reconocer –y así lo entiende el autor precitado- que el TS, a pesar de no ofrecer argumentos jurídicos sólidos –sencillamente no los hay- cumple sobradamente su función de impartir justicia, pues la decisión de fondo de proteger al comprador ante las nefastos efectos de la concepción clásica de la reserva de dominio no puede ser más acertada. La sentencia dice, además, que la cosa no pertenece al vendedor (no está en su patrimonio) porque no puede disponer de ella. No creemos que pueda identificarse el concepto de propiedad con la capacidad de disponer por dos razones que representan las dos caras de una misma moneda: i) no se considera que los propietarios gravados con prohibiciones de disponer inscritas hayan dejado de serlo ii) Es evidente que un no propietario puede tanto disponer válidamente de una cosa que no le pertenece como constituir derechos reales sobre una cosa ajena. 


� RIVERA, La posición del comprador, op.cit.[ ], pág. 112: “Si el vendedor carece de ius disponendi y el comprador, de acuerdo con la tesis clásica, no puede enajenar por no ser propietario, no nos queda más remedio que admitir que estamos ante un bien sustraído al tráfico jurídico”. Es cierto que el bien se queda extra commercium, pero si el comprador no puede disponer no es porque –de acuerdo con la tesis clásica de la r.d.- no sea propietario –los no propietarios pueden disponer de cosas ajenas- o porque el vendedor no tenga un tal ius disponendi, sino por el carácter público de la prohibición de disponer (que como sabemos, no ha de pactarse necesariamente). Si el vendedor no puede disponer de la cosa no es porque no tenga la capacidad jurídica de disponer, sino porque no tiene la cosa.


� Lógicamente, con la actual redacción de la LHMPSD (artículo 2) no se podría constituir más que un solo gravamen sobre el bien mueble, por lo que propondría de lege ferenda su modificación, no sólo porque teóricamente resulte recomendable asumir el riesgo de constituir más de un gravamen sobre la cosa, sino principalmente porque de facto los bienes muebles -ya no decimos los inmuebles- hace tiempo que soportan más de un gravamen: i) Bien porque se hayan gravado con base en otras leyes, como la LHN o la LH, que permiten constituir gravámenes sobre bienes que ya estuvieran previamente gravados con una hipoteca mobiliaria o una prenda sin desplazamiento, ii) bien porque se constituye sobre bienes que están anteriormente “gravados” por un derecho real de garantía que no está reconocido jurídicamente como tal. Imaginemos una hipoteca mobiliaria sobre determinados ciertos bienes de equipo dados en leasing -me refiero, obviamente, al falso leasing, false leasing, para usar los mismos términos que en el propio sistema anglosajón-. Estarían “gravados” dos veces: la primera para garantizar el pago del precio aplazado por el leasee-comprador y la segunda para garantizar el crédito del leasor-vendedor. Además, iii) hay un tercer supuesto de problemas en los que se dan colisiones entre derechos reales de garantía en virtud de la LHMPSD y la extensión de las hipotecas constituidas con arreglo a otras leyes como la LHN -sobre maquinaria en buques-, LH -sobre pertenencias del deudor- o la misma LHMPSD -sobre mercancías depositadas en establecimiento comercial gravado con hipoteca mobiliaria.


� La validez del pacto comisorio sería la única ventaja adicional que la reserva de dominio ofrecería sobre las garantías típicas; pero, con buen criterio, la ley de venta a plazos no tolera tal abuso al titular de la reserva. En todo caso, si por vía de hipótesis se le permitiera al acreedor quedarse con la cosa … ¿en virtud de qué justa causa retendría el precio? ¿ No habría de devolverlo -descontando, a lo sumo, lo debido en concepto de indemnización por la depreciación del bien- so pena de incurrir en un enriquecimiento sin causa? El problema que plantea esta asimetr=ia de los efectos del impago para las partes contratantes lo despacha en cinco l=ineas la STS 20-6-2000. El comprador de un cami=on con reserva de dominio denuncia el pacto comisorio inherente a la reserva de dominio y solicita la resoluci=on del contrato por el incumplimiento por su parte de la obligaci=on de pagar el precio  [asumiendo la p=erdida de parte del precio en concepto de indemnizaci=on]. El alto Tribunal permite que el vendedor se quede con el cami=on y la totalidad del precio pagado hasta ese momento argumentando que si el contrato no se consuma es por voluntad del comprador, que no ha pagado la totalidad del precio, por lo que resulta v=alida la aplicaci=on de la medida de garant=ia que la reserva de dominio encierra: “ninguna relaci=on con esas invacaciones tiene la cuesti=on litigiosa aqu=i suscitada pues trat=andose en ellas de una resoluci=on del contrato ... por incumplimiento de uno de los contratantes de su obligaci=on de pago de precio, no es =este es vaso pues suspendida la plenitud del contrato, en virtud de la cl=ausula de reserva de dominio seg=un ya se ha expuesto, nada cabe resolver porque la consumaci=on del contrato no se ha producido por falta de voluntad del comprador para ello y siendo v=alida, por ley y por voluntad contractual, la medida de garant=ia que encierra, en definitiva, aquella cl=ausula, el motivo del recurso ha de desestimarse.” 


La sentencia fundamenta la validez del pacto de reserva de dominio en la voluntad de las partes y en la ley. Por lo que se refiere a la ley, =esta normaliza el r=egimen abusivo de la reserva de dominio en cuanto al pacto comisorio que lleva inherente en su juego, pues obliga al vendedor a devolver el precio deduciendo un 20% en concepto de depreciaci=on. En cuanto a la voluntad de las partes, ir=ia contra legem si a trav=es de ella se pretendieran soslazar las previsiones de la lez de 1965, las reglas de la resoluci=on contractal del art=iculo 1124 o la proscripci=on del pacto comisorio que se deduce del art=iculo 1884. No creemos que puede defenderse la validez del pacto alegando la autonom=ia de la voluntad de las partes.


Lo que s=i resulta manifiestamente err=oneo es decir que no cabe hablar resoluci=on del contrato porque =este no se consuma -precisamente- por la voluntad del comprador, que no paga (“nada cabe resolver porque la consumaci=on del contrato no se ha producido...”) ya que ¡precisamente la resoluci=on contractual opera siempre en los contratos no consumados!,esto es, en los contratos en los que alguna de las partes no ha cumplido significativamente su prestaci=on. Es en estos casos en los que el que ha cumplido podr=a pedir la resoluci=on del contrato ex art. 1124 -o el sennalamiento de nuevo plazo, salvo que el t=ermino fuera esencial z siempre bajo la posibilidad de la moderaci=on judicial-, pues estando el contrato consumado -cumplidas las prestaciones, liberados los deudores y satisfechos los acreedores- ¿qui=en y con qu=e fundamento instar=ia la resoluci=on?.


En contra de la citada sentencia, resolviendo un contrato de compra-venta con reserva de dominio, STS 15-3-1934, que, no obstante, afirma la validez de la cl=ausula.


� AMOROS GUARDIOLA, op cit., pág. 33: “ Las así llamadas reservas de dominio sólo lo son legalmente en un sentido impropio, ya que se traducen en un mero derecho de realización de valor”. También se comparte esta opinión en el seno de la UNCITRAL con ocasión del desarrollo de una guía legislativa para operaciones garantizadas sobre bienes corporales. A este respecto, puede verse el segundo periodo de sesiones conjunto del Grupo V (insolvencia) con el Grupo V (garantías reales) (Documento A/CN.9/550, pág.7). Bajo el epígrafe “Trato otorgado a los mecanismos de garantía basados en la titularidad del bien” se dice que “para los fines del proyecto de guía legislativa sobre las operaciones garantizadas, toda cesión o transferencia de la titularidad para fines de garantía habría de ser considerada como un dispositivo de garantía real”.


� RIVERA FERNÁNDEZ, La posición del comprador..., pág. 92 concibe la reserva de dominio “como garantía real, al menos en lo que a bienes muebles se refiere, a favor del vendedor, con una función dual, ejecutiva y recuperadora”. También en la pág. 67 se refiere a esta “función dual, recuperadora y ejecutiva” y en la pág. 77 insiste en la “dualidad funcional de la reserva de dominio (ejecutiva y recuperadora)”. No discrepamos en cuanto al fondo, pues el autor considera que la construcción clásica de la reserva de domino como una verdadera reserva de la propiedad es insostenible, pero tampoco creemos que la reserva de dominio cumpla una función recuperadora o ejecutiva. La recuperación de la cosa es uno de los efectos de la resolución por incumplimiento contractual y la ejecución es una opción abierta a cualquier acreedor, independientemente de que hubiera pactado una reserva de dominio o no, por lo que la reserva de dominio en verdad, sería un pacto superfluo. Así lo reconoce, de hecho, el autor, entre otras, en la pág. 60: “Efectivamente, el ejercicio de la reserva de dominio cuando la cuestión se debate entre las partes contratantes ... no aporta nada que no haya introducido el ejercicio de la acción resolutoria derivada de la relación jurídica obligacional establecida por el contrato de venta [mi cursiva]”. El único efecto de la reserva de dominio es, de hecho, poder ejercitar estas facultades frente a tercero, esto es, dar a conocer erga omnes el aplazamiento del pago, algo que la LH prohibe hacer directamente. Sobre el efecto de la reserva de dominio como la constancia registral del aplazamiento del pago, remisión


� “El que remate un bien sujeto a probibición de disponer [prohibición de disponer que la ley entiende implícita en los contratos que se inscriban] como consecuencia de una enajenación forzosa, lo adquirirá gravado con la prohibición de disponer y con subsistencia de la obligación de pago garantizada, y responderá con el propio bien adquirido de la deuda solidariamente con el primitivo deudor hasta su cumplimiento”


� El peligro que representa para el vendedor que el nuevo poseedor de la cosa la destruya dolosamente se conjura mediante la regla de hacerle deudor del precio aplazado solidariamente con el comprador. Tal subrogación forzosa en la deuda le desincentiva a disminuir el valor de la cosa, pues ésta garantiza el pago que a él también le corresponde.


Si se permitiera que el comprador vendiera la cosa a un tercero, en los casos en los que el vendedor originario no diera su consentimiento, éste podría ser sustituido, asimismo, por la regla de la solidaridad. 


La regla de la solidaridad incentiva la búsqueda de compradores fiables por parte del comprador-reservatario, pues dado que normalmente éstos deducirán del precio el costo del crédito garantizado, el comprador-reservatario se expone al peligro de que el vendedor-reservista le exija el pago del precio aplazado a él cuando ellos habían convenido que el comprador pagaría el crédito - por eso lo dedujo del precio de la cosa (la LH da al vendedor de finca hipoteca una hipoteca legal en estos casos). En todo caso, son el comprador-reservatario y el comprador quienes soportarían la eventual mala fe de alguno de los dos, en ningún caso el vendedor, que podrá dirigirse indistintamente contra cualquiera de los dos.


� Dos podrían ser las reglas a adoptar para la defensa de los intereses del titular de la garantía sobre el bien vendido a plazos: la de exigirse su consentimiento a la enajenación o gravamen (consentimiento que otorgaría o no en virtud de si se fia o no del potencial poseedor) o la de hacer responder a éste solidariamente con el comprador.


� Nótese que, en verdad, ni siquiera se trataría de una adquisición a non domino, puesto que nunca fue un verdadero dominus quien se reservó el dominio inter partes, y menos sin rodearse de la necesaria publicidad. Será a lo sumo titular de una acción personal para reclamar la cosa del comprador, de quien conozca la reserva o de quien ostente un peor derecho, como el que hurtara la cosa al comprador.


� Falta hacer referencia a los bienes con cargo a los cuales cobraría con carácter preferente el titular de la reserva de dominio, prohibición de disponer o condición resolutoria. De lo contrario el precepto no tiene sentido.


� STS 30-7-1998: “Carente este contrato de una regulación jurídico-privada, la jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 10 abril 1981 y 18 noviembre 1983) ha puesto de relieve que se trata de un contrato jurídicamente distinto de la compraventa a plazos de bienes con reserva de dominio “ya se entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el qeu se funde la cesión de uso y la opción de compra con causa única, otra se trate de un supuesto de conexión de contratos qeu deben ser reducidos a una unidad esencial. El parecer más autorizado, y desde luego mayoritario, la conceptúa de contrato complejo y atípico, gobernado por sus específicas estipulaciones y de contenido no uniforme...”


� Y en esta misma tesitura se encuentra en el caso de que el vendedor venda el bien con reserva de dominio, pues si éste se reserva la propiedad (me es indiferente en virtud de qué vestidura jurídica) le queda vedado, evidentemente, gravar o enajenar la cosa, sin perjuicio de poder ceder su expectativa. Pero si el vendedor constituyera una prenda sin desplazamiento que gravara la cosa por el importe del precio, el comprador podría transmitirla con dicha carga manteniendo así a salvo los derechos del acreedor pignoraticio, permitiéndose así que el bien cambiara a manos de quién en cada momento más lo valore, siempre que i) el acreedor pignoraticio-vendedor se fiara del subadquirente y permitiera la transmisión o ii) el subadquirente presentara caución suficiente -en aplicación del art.4 LHM de 16 de diciembre de 1954- en favor del vendedor-acreedor pignoraticio. Tampoco habría inconveniente en permitir que se constituyan sucesivas prendas o hipotecas mobiliarias sobre el bien, siempre que su valor de mercado soportase el valor de los créditos garantizados, o que cambie sucesivamente de manos si los sucesivos acreedores pignoraticios consintieran en cada momento el cambio posesorio o aceptaran garantías. Pero esta es una tarea que conviene desarrollar con sosiego y que exige, cuanto menos, un sólido sistema registral de bienes muebles análogo al de inmuebles y la correspondiente actualización de la ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento.


� “También se entenderán comprendidos en esta ley los actos o contratos, cualquiera que sea su forma jurídica o la denominación que las partes les asignen, mediante las cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines económicos que con la venta a plazos.” Admitiría el levantamiento del velo del leasing y la aplicación del régimen jurídico de la venta a plazos si se probara el acuerdo simulatorio, la STS 30-7-1998 que se refiere al artículo homólogo de la LVPBM de 1965: “si no se prueba la mediación de un acuerdo simulatorio en el que el leasing opere como negocio aparente para encubrir como realmente querida una compraventa a plazos, lo que permitiría la aplicación del artículo 2º, párrafo 2.º, de la ley 17 julio 1965, habrá de ser excluida esta normativa como ajena que es a la intención y querer de las partes y no venir estructurado el arrendamiento financiero o leasing como si fuera una compraventa de aquella modalidad, pues la finalidad económica perseguida por una y otra operación es distinta...”


� Así lo cree LOPEZ FERNANDEZ, L.M.: La condición suspensiva en los contratos, Montecorvo, 2000. Pone de manifiesto este autor cómo se ha abusado del instituto de la condición en el tráfico económico hasta llegar al punto de identificarla con “obligaciones accesorias o deberes de colaboración que constituyen un presupuesto para hacer efectiva la obligación de una de las partes o para cuantificarla: rendición de cuentas, estimación de los daños asegurados, descarga y pesaje de las mercancías, liberación de gravámenes...).


� En Alemania, sin embargo, la reserva de dominio se opone con tal de que pueda acreditarse la fecha y sin necesidad de que conste en ningún registro. ¡Qué paradoja que en Alemania no rijan en esta parcela del tráfico los principios de la concepción germanista! Es, entonces, el adquirente de una cosa mueble susceptible de ser gravada con una reserva de dominio (Eigentumsvorbehalt) quien ha de esforzarse en descubrir la carga, quedando liberado el titular de la misma de incurrir en el gasto de darle publicidad. Esta opción legislativa será eficiente en la medida en que el coste que suponga para el adquirente cerciorarse de que el bien está libre de cargas -o, en su caso, el asegurar el riesgo de que esté gravado- sea inferior al coste de establecer un sistema de publicidad de reservas de dominio como el que rige en nuestro país. 


No obstante, dejaría un importante factor en el tintero si no advirtiera de que la reserva de domino que con tanta clandestinidad se constituye en Alemania no es oponible a todo tercero adquirente del bien, sino solo a los comerciantes que compren productos -gravados- para transformarlos, mientras que al consumidor -que adquiere la cosa libre de cargas- se le protege en todo caso caso siempre que hubiera comprado el bien a una empresa cuyo objeto social consista precisamente en la venta al público de tales bienes (in the ordinary course of business). Los derechos del originario titular de la reserva de dominio se salvan porque opera una suerte de subrogación real y la reserva de dominio -inoponible frente al tercero- se suple por el crédito que el vendedor (deudor del reservista) tiene a favor del comprador (tercero de buena fe). Esta cesión se formaliza con anterioridad entre el titular de la reserva y su deudor como la cesión de un crédito futuro. En teoría, el sistema es impecable, pero sería de interés estudiarlo en comparación con un sistema como el nuestro y obtener las debidas conclusiones. Quizá así dispusiéramos de algunas pistas que nos guien de cara a una eventual armonización de legislaciones. 


� Ese enriquecimiento carecería de causa, como hemos señalado supra.


� Art. 16.5.II LVPBM: “… sin perjuicio  de llevar a aquélla el sobranrw del precio obtenido en la subasta…”


� Es paradójico que hayan sido precisamente estas cautelas orientadas a “garantizar el éxito de la institución” las que hayan limitado su aplicación hasta una marginación casi total.


� Nótese que, como es natural, el artículo no hace referencia a las garantías atípicas que hoy son habituales en el tráfico económico, por lo que la proscripción de constitución de segundos o más gravámenes sobre un bien mueble sería bastante ilusoria. Así, no contradiría el tenor legal de esta norma la constitución de una hipoteca mobiliaria sobre un bien dado en leasing o gravado con una reserva de dominio. 


� La ventaja de que el ordenamiento jurídico sea un sistema formal coherente es que la introducción de una institución incohente con sus principios desencadena como efecto toda una reacción de incoherencias que son claramente sintomáticas de que algo falla en la nueva institución. Para ilustrar este aspecto del Derecho merece la pena trascribir un fragmento especialmente elocuente de GORDILLO CAÑAS, [ La inscripción en el registro, op.cit.,pag. 84.]: “… Es la misma ley la que, desde su propia trabazón sistemática, y de forma parecida a como cualquier organismo vivo tiende a repeler los cuerpos extraños, se encarga de neutralizar los elementos espuriamente introducidos en ella. Al intérprete tocará advertirlo iluminando siempre lo extraño y dudoso por lo normal y cierto. La tarea es importante. De ella depende la preservación del Ordenamiento como conjunto armómico de soluciones inspiradas por unos mismos principios, o su degeneración un un adefesio sin explicación posible y abierto a toda sorpresa.”    


� El artículo 3 LHMPSD contempla el llamado principio de titulación pública al señalar que “ la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se constituirán en escritura pública”, también se encuentra este principio implícito en el art. 74 de la misma ley, que se refiere a las “escrituras de constitución de hipotecas” o a la “escritura o póliza de constitución de prenda sin desplazamiento”.


� Así se establece en el art 16.5 LVPBM: “ El acreedor, para el cobro de los créditos nacidos de los contratos otorgados en escritura pública o en póliza intervenida por corredor de comercio colegiado, así como de aquellos contratos formalizados en el modelo oficial al efecto...”. Desarrolla este aspecto el artículo 10 de la ordenanza de 19 de Julio de 1999 -con un rango legal ínfimo-: “Para que puedan ser inscritos los contratos a que se refieren los arículos 2 y 4 de esta Ordenanza, habrán de ajustarse a los modelos oficiales aprobados por la Dirección General de los Registros y del Notariado”. En los siguientes números regula el procedimiento para la obtención del formulario: la iniciativa corresponde a las empresas o agrupaciones profesionales, que cumplirán de la legislación que regula la protección de los consumidores y la transparencia en el sector (La ley 7/1995 de crédito al consumo, la ley 7/1998 de condiciones generales de la contratación y, evidentemente, la Ley 28/1998 de venta a plazos de bienes muebles) y previa calificación favorable del Registrador central se aprobará el correspondiente formulario, que las partes estarán autorizadas a imprimir físicamente de acuerdo con el número siguiente del mismo artículo. En el siguiente artículo se prevén los espacios que deben dejar estos formularios para la constancia de todas las circunstancias que en aplicación de las disposiciones protectoras del consumidor deberán consignarse. 


� Así se deduce, a contrario, de la disposición adicional segunda de la LHMPSD, que exime del pago de los impuestos de derechos reales y Timbre si éstos se afianzaran, lo que -por otra parte- desde un punto de vista económico equivale al pago.


� El artículo 15.1 LVPBM dice que “la inscripción  se practicará sin necesidad de que conste en los contratos nota administrativa sobre su situación fiscal”.


� Ver UREÑA MARTÍNEZ, M.: Tercer=ias de dominio, Tercer=ias de Mejor Derecho en el contrato de Leasing, Aranzadi, 2001.


� ¡Qué mejor prueba de la indefinición de los perfiles de una figura que el hecho de que no se sepa cómo llamarla, o lo que es lo mismo, en qué cajón meterla!


� La disposición transitoria séptima de la LDIEC concibe el leasing como aquél contrato “que tenga[n] por objeto exclusivo la cesión del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad según las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestación consistente en el abono periódico de las cuotas...”. Si bien es cierto que la ley en ningún momento dice expresamente que ha de adquirirse el bien de un tercero ajeno a su relación, se deduce paladinamente del hecho de que la sociedad de leasing haya de adquirirlo “de acuerdo con las especificaciones del futuro usuario”, pues si el bien a adquirir para dar el leasing fuera ya del usuario, huelgan sus especificaciones. Ni que decir tiene que bajo esta consideración del leasing tampoco sería leasing en sentido estricto el normalmente utilizado con función de garantía (lo que los americanos llaman un falso leasing -false leasing- [no se puede decir más claro]), en la que la sociedad de leasing da en este peculiar arrendamiento algo propio.


En conclusión, el arrendatario financiero o leasee ha de especificar a la sociedad de leasing las características del bien de equipo que necesita para el desarrollo de su actividad agrícola, pesquera, industrial, comercial, artesanal, de servicios o profesionales; la sociedad de leasing lo adquirirá y reflejará en la cuota que le cobrará al arrendatario lo destinado a la recuperación del valor del bien y una “carga financiera” (entiendo yo que se trata de la tasa de interés). Ambas partidas son deducibles fiscalmente para el usuario, entiendo que porque el legislador considera que esta medida constituye un incentivo a la inversión en bienes de equipo, lo cual resulta beneficioso en términos macroeconómicos.


Sin embargo, desde el momento que el retroleasing se utiliza para comprar un bien al usuario y después arrendárselo, no hay inversión alguna que convenga incentivar fiscalmente, sino que lo que se da precisamente en este caso es una desinversión, que puede ser utilizada para obtener crédito sobregarantizado con la propiedad del bien de equipo. Veámoslo: El precio que la sociedad de leasing-acreedor paga por el bien es el monto del préstamo que el arrendatario-prestatario recibe. Las cuotas de leasing que paga el arrendatario-prestatario se corresponden con la devolución del préstamo a la sociedad de leasing-acreedor. El efecto más importante es que si el arrendador-prestatario impaga, la sociedad de leasing se queda con la propiedad del bien independientemente de la cantidad que quedara por devolver, ya que la propiedad corresponde a la sociedad de leasing y el usuario la poseía a título de arrendamiento. Como el lector habrá podido apreciar, estamos ante un caso de pacto comisorio. Si las partes hubieran acudido a la hipoteca como garantía, el acreedor habría podido cobrarse con la ejecución del bien de equipo y todavía habría quedado un remanente para el empresario, que hubiera podido reinvertirse en la empresa o haber sido utilizado para la satisfacción de los créditos de sus otros acreedores. Es posible que un efecto de la utilización del retroleasing para conseguir financiación sea el encarecimiento del acceso al crédito por parte del empresario, pero esto es obviamente, una hipótesis que necesita un estudio específico. Lo cierto es que impide la obtención de crédito con cargo a ese bien a través de segundos o más gravámenes y a favor de otros acreedores, pues carece de legitimación para ello. La posición en la que se encuentran aquí las partes es muy similar a la del comprador y vendedor con reserva de dominio.


� Así lo acredita la abundante jurisprudencia que levanta el velo de la simulación y fija criterios diferenciadores de la venta a plazos y el contrato de leasing. Paradigmáticamente el precio al que se estipula el ejercicio de la opción de compra.


� Así se transluce, si bien de manera contradictoria, de la vigente ley de venta a plazos de bienes muebles, que prevé en su art. 3 II la inclusión en el ámbito de aplicación de la ley de los actos y contratos, cualquiera que sea su forma jurídica o la denominación que las partes les asignen, mediante las cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines económicos que con la venta a plazos. En el artículo 5 excluye de la ley al arrendamiento financiero. Hay que entender que se refiere al leasing en sentido propio, orientado preferentemente al arrendamiento de la cosa. El leasing que sirve de cobertura a una venta simulada hay que considerarlo incluido en virtud del artículo 3 LVPBM.


� Artículo 3 II: “También se entenderán comprendidos  en esta Ley los actos o contratos, cualquiera que sea su forma jurídica o la denominación que las partes les asignen, mediante las cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines económicos que nos la venta a plazos”.


� Quizá este criterio aparezca el último precisamente por su importancia. De todos es sabido que siempre nos acordamos mejor de lo último que se nos dice. Además, el legislador ha optado por potenciarlo con el adverbio “[atendiendo] fundamentalmente”.


� Del artículo 10 se deduce que el vendedor o sociedad de leasing tiene derecho a la detracción de un 30% del precio del bien mueble vendido a plazos, de los que un 20% corresponde a la “indemnización” por la depreciación comercial del bien y un 10% en concepto de la indemnización por la tenencia de la cosa -esperemos que el legislador haya tenido en cuenta al fijar este porcentaje que el vendedor también ha tenido y se ha aprovechado en el ínterin una cosa que el comprador le dio a cambio del coche, a saber, una parte del precio. 


� A la naturaleza diferenciada del leasing se refiere incluso la exposición de motivos de la ley que aquí se comenta (hacia el final): “se prevé, asimismo, la inscripción del arrendamiento financiero, haciendo constar su especial y propia naturaleza jurídica, distinta de la compraventa a plazos ...”


� Lo que les diferencia claramente de los bienes inmuebles es su degradación comercial o devaluación, lo cual les hace menos atractivos para ser dados en garantía (as a collateral). Otra de las diferencias es que al acreedor no le es indiferente quien sea en cada momento el titular del bien, por lo que la titularidad de un derecho real sobre el mismo obliga a incurrir en ciertos costes de agencia -de seguimiento del bien dado en garantía- que no se manifiestan en tal grado en el caso de que se tratara de una garantía constituida sobre un solar, en cuyo caso el acreedor hipotecario casi se desentendería del seguimiento del mismo, pues evidentemente, el bien no se va a mover. Y no es sólo el mero hecho del desplazamiento posesorio lo que le preocupa al acreedor, pues en caso de que el bien esté suficientemente individualizado podrá perseguirlo allá donde esté -esta es el rasgo más saliente, dicho sea de paso, de las hipotecas mobiliarias frente a las prendas sin desplazamiento (sobre todo si son de universalidades)-; el riesgo tiene que ver con las características personales del deudor o del tercer o terceros poseedor/es por los que pase el bien, pues el valor de mercado del bien dependerá de la diligencia con la que los deudores o poseedores lo administren y del valor de las empresas en las que se integre. 


� Para una excelente aproximación al estudio del sistema registral de bienes muebles y a los diferentes registros en los que éste nuevo sistema aglutinador se descompone, pueden consultarse los capítulos correspondientes -principalmente el primero- del libro de FERNÁNDEZ DEL POZO, L: El registro de bienes muebles, Marcial Pons, 2004. 


� La ley de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento parece tener su antecedente moderno en la prenda aceitera y demás medidas legales para favorecer el acceso al crédito a los titulares de explotaciones agrarias y ganaderas mediante la dación en prenda de las cabezas de ganado -este es el objeto natural sobre el que recae la prenda sin desplazamiento, habida cuenta de su pobre idividualización- o las cosechas futuras. 


� Un ejemplo de total asinton=ia con el r=egimen registral de las reservas de dominio y dem=as garant=ias sobre bienes muebles vendidos a plazos lo constituye el p=arrafo tercero del art=iculo 10 de la Ley 3/2004 de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales y que traspone la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de Junio de 2000. Por virtud de esta ley se alienta a los comerciantes a utilizar la reserva de dominio como garant=ia y sugiere en el mencionado p=arrafo tercero guardar los t=itulos que acrediten la propiedad de los bienes vendidos Tal medida resulta claramente superflua por diversas razones: 1) En primer lugar, porque la eventual oponibilidad de la reserva de dominio a terceros no depende de la conservaci=on de los t=itulos, sino de la inscripci=on de la reserva en el registro de venta a plazos de bienes muebles. Sin inscripci=on es impensable la oponibilidad de la reserva por mucho que conservara los t=itulos en virtud de los cuales adquiri=o. En en Derecho español, a diferencia del alem=an, la inscripci=on es una conditio sine qua non para la oponibilidad del del derecho. Incluso en el alem=an no bastar=ia el t=itulo -siempre con fecha cierta- para oponer la reserva a consumidores.


2) En segundo lugar, para que el vendedor con una reserva de dominio no inscrita pudiera oponer tal contrato a su contraparte no es necesaria la conservaci=on del t=itulo en virtud del cual =el adquiri=o, sino el contrato en virtud del cual vendi=o la cosa al comprador y la demostraci=on fehaciente del pacto de reserva de dominio con certeza de la fecha de acuerdo con el art=iculo 1127 del C=odigo Civil -que se exige para evitar el fraude de la antedataci=on-. Por lo que se refiere a la oponibilidad a terceros, la conservaci=on de la titularidad servir=ia de poco al vendedor, pues, am=en de exigir la ley expresamente la inscripci=on, de acuerdo con los principios que inspiran la protei=on del tr=afico mercantil, se le proteger=ia al tercero adquirente del comprador -la cuesti=on es dudosa respecto de los embargantes- con base al art=iculo 85 del , que -digamos- adquirir=ia el bien mueble a non domino.


� El registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento se encuentra regulado en el título IV de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento.


� No obstante, por mucho que se pretenda conservar el tracto a partir de lo que se inscribe en ese registro, no será un tracto completo y bien enraizado en la propiedad -derecho que antes hemos definido como el fundamento jurídico y económico de todas las relaciones-, sino que se tratará de un tracto basado en última instancia en presuposiciones; algo así como intentar plantar un arbol en el aire.


� Hablar de cesiones de créditos inscritas en un registro -sea éste de titularidades o de gravámenes- nos lleva inevitablemente a considerar la cuestión de si la publicidad registral -la fe pública- se extiende al crédito o éste es un mero dato de hecho. El hecho de que del registro figure la titularidad de una garantía mobiliaria sobre una máquina industrial a favor de A no significa necesariamente que ese crédito subsista, pues puede perfectamente haber sido satisfecho ya y que no conste en el registro ni tal satisfacción del acreedor -a través del asiento de cancelación de hipoteca a prenda- ni ningún otro indicio que pueda dar pie al tercero de buena fe a pensar que el crédito ya está pagado. En estas condiciones se puede dar la circunstancia -en teoría- de que es crédito “reviva” y el tercero lo adquiera en base a la confianza en el registro de hipoteca mobiliaria. La posición contraria sería la de considerar que la existencia del crédito o el saldo del mismo en un momento dado es una situación de hecho de cuya veracidad el tercero de buena fe ha de cerciorarse por medios extrarregistrales, por ejemplo, preguntándole al deudor. Mi posición al respecto es la de considerar que la publicidad registral también se extiende a la existencia  -discutible es si también al saldo - del crédito, dado que el deudor diligente tiene oportunidad de cancelarla conforme al artículo 40 del Decreto de 17 de Junio de 1955, por el que se aprueba el reglamento del registro de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión. Y en el caso de que el perjudicado por tal cancelación (generalmente el acreedor hipotecario o pignoraticio) se oponga en virtud del art. 40 II, podría el deudor en cualquier caso anotar preventivamente la demanda por la que se pretenda el mandamiento judicial que ordene la cancelación en virtud del artículo 37 del mismo cuerpo legal.


Por lo que se refiere a la publicación del saldo del crédito, el artículo 23 de la ordenanza por la que se regula el registro de venta a plazos de bienes muebles permite hacer constar la amortización anticipada total o parcial del crédito:“El anticipo total o parcial del precio en la compraventa a plazos se podrá comunicar por cualquier interesado al Registro mediante escrito con la firma y el sello  del vendedor o financiador ...”


� Esta descripción del proceso integrador de los registros que afectan a bienes muebles la he tomado casi literalmente de FERNÁNDEZ DEL POZO, L.: El registro de bienes muebles, Marcial Pons, Madrid, 2004, pág. 52.
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