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1. CONSTRUCCIONES EN TORNO AL EFECTO TRANS-
MISIVO DEL PAGO DE LO INDEBIDO

1.1 LA REGULACION DEL CODIGO CIVIL

El cobro de lo indebido se encuentra regulado en los articu-
los 1895 y siguientes del Cédigo Civil, dentro del libro IV, titu-
lo XVI, capitulo primero, dedicado a los cuasicontratos. Figura en
seccién propia, a continuacién de la gestién de negocios ajenos.
Son estos dos los unicos supervivientes en el Cédigo Civil de la
categoria de los cuasicontratos, que tradicionalmente incluia tam-
bién a la tutela, la adicién de herencia y la comunidad. Si el Cédigo
ha elegido el nombre de cobro de lo indebido, y no el més tradicio-
nal de pago, se debe a que, de acuerdo con la definicién de los
cuasicontratos del articulo 1887 —«son cuasicontratos los hechos
licitos y puramente voluntarios, de los que resulta obligado su
autor para con un tercero y a veces una obligacién reciproca entre
los interesados»—, es propiamente el cobro, y no el pago, el hecho
que genera la obligacion.

La normativa del Cédigo Civil relativa al efecto transmisivo del
pago de lo indebido no es lo clara que seria de desear. El articu-
lo 1895 comienza estableciendo que «cuando se recibe alguna cosa
que no habia derecho a cobrar, y que por error ha sido indebida-
mente entregada, surge la obligacién de restituirla». La enuncia-
cién de ese principio general, por si solo, no sirve para determinar
si la restitucion que se debe llevar a cabo consiste en una devolu-
ci6én de efecto meramente posesorio o en una obligacién de retrans-
mitir, en cuyo caso el pago de lo indebido habria operado previa-
mente la transmisién de propiedad. Hay que tener en cuenta que
«obligacién de restituir» no presupone para el Cédigo Civil una
obligacién de retransmitir la propiedad: basta considerar que el
articulo 1758, en materia de depdsito, habla también de obligacién
de restituir; y es claro que en el depdsito no hay transmisién de
propiedad alguna.

En realidad, la tinica norma que plantea la cuestion del efecto
transmisivo del pago de lo indebido es el final del articulo 1897.
Establece éste, regulando las obligaciones del accipiens de buena
fe, que «si la hubiese enajenado, restituird el precio o cederd la
accién para hacerlo efectivo». Lo cual, sin entrar por ahora en més
consideraciones, parece excluir la accién del solvens indebiti frente
al tercero que adquirié de un accipiens de buena fe; en contraste,
aparentemente, con el articulo 1896, paralelo del 1897 pero referi-
do a las obligaciones del accipiens de mala fe, que al no decir nada
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para el caso de enajenacion a un tercero parece no excluir la accién
frente a él.

A la vista de ese inciso final del articulo 1897 surge la pregunta:
itiene efecto transmisivo el pago de lo indebido, o al menos el
hecho a un accipiens de buena fe? Ya que si el tercer adquirente del
accipiens de buena fe no va a ser alcanzado por la accién del sol-
vens, se tiende instintivamente a pensar que es asi porque el solvens
ha perdido con el pago la condicién de propietario, no tiene por
tanto la reivindicatoria, y s6lo le queda la accién personal, la con-
dictio, para exigir del accipiens —pero no de tercero— la retransmi-
sién de la propiedad de lo entregado.

De ser asf, esto chocaria con la doctrina del titulo y modo, que
es la que se supone acogida por el Derecho espafiol en materia de
adquisicidn derivativa de los derechos reales. Segtin esta doctrina,
la transmisién de la propiedad exige la conjuncién de dos elemen-
tos, la entrega a la que se alude con el modo y su causa a la que se
designa titulo. En las exposiciones habituales se tiende a identificar
el titulo o causa con el contrato u obligacién preexistente !. La pro-
piedad se transmite por la entrega cuando ésta va precedida de una
relacion obligatoria o de un contrato dirigido a la transmisién de la
propiedad 2. La inexistencia o invalidez del contrato o de la rela-
ci6n obligatoria precedente determina que no se produzca transmi-
sién.

La doctrina del titulo y el modo encuentra plasmacién en los
articulos 609 y 1095 del Cédigo Civil. Segiin el primero, la propie-
dad se transmite «por consecuencia de ciertos contratos mediante
la tradicién». La falta de cualquiera de estos elementos debiera
determinar la falta del efecto adquisitivo. En concreto, la ausencia
de un contrato o relacién obligatoria precedente debiera producir,
en buena légica, que la entrega no produzca sino un efecto de mero
traspaso posesorio, sin resultado adquisitivo alguno.

Si se parte de la doctrina del titulo y el modo tal y como se
suele exponer en la doctrina espaiiola, el pago de lo indebido no
debiera dar lugar a ninguna transmisién de propiedad. En el pago

! Vid., a modo de ejemplo, CASTAN, Derecho civil espafiol, comiin y foral, 11-1.°,
revisado por GARcfa CANTERO, Madrid, 1982, pp. 264 ss; DIEZ-P1cAZO/GULLON, Sistema
de Derecho civil, 111, Madrid, 2001, p. 62, LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 111-1.%,
Barcelona, 1991, pp. 216 ss.

2 Si se habla de contrato y no exclusivamente de obligacién precedente es porque se
piensa también en los contratos reales, en los que la propia entrega forma parte del contra-
to, y en los que no existe una obligacién que nazca antes de la entrega. Si tampoco se puede
decir llanamente que titulo equivale a contrato, y conviene seguir citando como titulo a la
obligacién, es porque hay casos en que la traditio complementa una relacién obligatoria
que no nace de un contrato, como puede ser la obligacién surgida de un legado de efecto
obligacional.
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de lo indebido falta precisamente el contrato o relacién obligatoria
preexistente que justifique o causalice la entrega. Es un modo, la
traditio, sin titulo previo y realizado por error. De lo dicho se
debiera deducir que el solvens indebiti no ha perdido la propiedad,
el accipiens no deviene propietario sino simple poseedor de la cosa
entregada, y queda a disposicion del solvens, como propietario que
es, la reivindicatoria frente al accipiens o cualquier tercero.

En cambio, si se acepta la conclusién a que parece conducir el
final del articulo 1897, que quien paga lo indebido transmite la
propiedad, debiéramos admitir que el Cédigo recoge un sistema de
transmisién de la propiedad abstracto, en el que la transmision se
produce independientemente de la obligacién preexistente. En
resumen, titulo y modo y efecto transmisivo del pago de lo indebi-
do parecen prima facie de todo punto inconciliables.

1.2 CAUSALIDAD O ABSTRACCION DEL SISTEMA

El Cédigo Civil terminé con las oscilaciones existentes en sus
precedentes y anteproyectos entre el sistema consensual de corte
francés y el tradicional espafiol de exigencia de entrega, decantan-
dose por este dltimo 3; fruto de ese vaivén legislativo fue que los
autores inmediatamente posteriores al Cédigo se limitasen comin-
mente a declarar, al tratar de la adquisicién derivativa de los dere-
chos reales, que el Cédigo Civil habia asumido el sistema tradicio-
nal espaiol de transmisién por titulo y modo, compardndolo con el
francés y aleman.

En otro lugar, y de modo yuxtapuesto a lo anterior, exponian el
cobro de lo indebido, partiendo y desarrollando la que se asumia
como explicacioén tradicional, que del pago de lo indebido surge
una accién personal, la condictio indebiti, orientada a exigir la
retransmision de la cosa .

3 Sobre las sucesivas variaciones que se produjeron en la codificacién civil espafiola
en cuanto al sistema de transmision de la propiedad entre el sistema francés de transmisi6én
solo consensu y el de derecho comiin de titulo y modo, vid. VILA RiBas, El pago de lo
indebido y la transmisioén de la propiedad por tradicion en el sistema del Cédigo Civil
esparfiol, Barcelona, 1989, pp. 131 ss.

La opinién comuin de los autores de Derecho civil posteriores al Cédigo respecto
del pago de lo indebido es la que expuso, sin plantearse todavia cuestién en torno a este
punto, Vallet de Goytisolo en los afios cuarenta, rebatiendo a Herndndez Gil, quien queria
ver en la frase final del articulo 1897 una adquisicién a non domino. Decia VALLET:
«Finalmente, respecto al articulo 1897, no hay que olvidar que se refiere al pago de lo
indebido. Y sabido es que, tradicionalmente, el pago de lo indebido es vélido y solo da
lugar, con cardcter puramente personal, al juego corrector de la condictio indebiti. No
necesitdndose, por tanto, en este caso, para explicar la irreivindicabilidad de la adquisicién
del tercero, acudir a la virtud mégica de unas adquisiciones a non domino, que en este
supuesto ni existen ni hacen falta» (VALLET DE GOYTISOLO, «La buena fe, la inscripcién y
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Mais alla de esas afirmaciones, no parecen haber caido en la
cuenta de la contradiccidn existente entre la explicacién comiin de
esas dos instituciones. Entre afirmar por un lado que la transmisién
de la propiedad sélo se produce mediante la conjuncién de un titu-
lo, entendido generalmente como obligacién preexistente, y un
modo o entrega, y afirmar por otro el efecto transmisivo del pago
de lo indebido, al menos respecto al accipiens de buena fe, apoyan-
dose en el inciso final del articulo 1897.

Fueron Pérez Gonzélez y Alguer, en sus anotaciones al tratado
de Enneccerus, los primeros que advirtieron la contradiccion cita-
da: la regulacién del pago de lo indebido, en especial el final del
articulo 1897, al excluir la propiedad del solvens indebiti, resulta
discordante con la exigencia de un contrato u obligacién para que

la traditio produzca la transmisién. La simple traditio con voluntad
de transmitir bastarfa para transferir la propiedad 3.

Partiendo de ello, los anotadores de Enneccerus llevaron a cabo
una critica completa a la supuesta asuncién de la teoria del titulo y
el modo en nuestro Cédigo Civil, hasta entonces cominmente
aceptada. Segtn ellos, de los articulos 609 y 1095 lo tinico cierto
que puede deducirse es que el Cédigo rechaza el sistema francés de
transmision del dominio por el solo efecto de los contratos. Dichos
articulos recalcan la necesidad de la entrega para que se produzca
la transferencia; pero, siempre a juicio de estos autores, ni el 609 ni
el 1095 establecen si la relacién existente entre contrato obligatorio
y traditio es abstracta o causal.

En consecuencia, pretenden determinar la causalidad o abstrac-
cién de la transmisién basdndose en otros preceptos. Aparte otros
articulos del Cédigo (basicamente, el 1160, del que trataré luego),
apoyan ellos la abstraccién del sistema adquisitivo espafiol en los
articulos 1895 y siguientes, que dan lugar a una accién personal, la
condictio indebiti, dirigida a obtener la retransmisién de la propie-
dad, y basada por tanto en que €l solvens ha dejado de ser propieta-
rio por el pago de lo indebido. La voluntad de adquirir y transmitir,
unida a la entrega, habria obrado la transmisién. El sistema espafiol
de transmisién de la propiedad seria un sistema abstracto, de tipo
aleman, donde la falta de causa que justifique la entrega no impedi-
ria la transmisién, sino que tan s6lo darfa lugar a una condictio
recuperatoria.

la posesién en la mecédnica de la fe piblica», RDP, 1947, p. 936). En idéntico sentido,
entendiendo también que la regulacién tradicional del pago de lo indebido parte del efecto
transmisivo de éste, JORDANO BAREA, «La teorfa del heredero aparente y la proteccién de
los terceros», ADC, 1950, p. 706.

5 PEREZ GONZALEZ/ALGUER, anotaciones a ENNECCERUS/K1PP/WOLFF, Tratado de
Derecho civil, WoLFF, Derecho de cosas, vol. 1, Barcelona, 1936, p. 392.
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El argumento se resuelve en una peticion de principio. Por mds
que se pretenda argumentar con las palabras, los articulos 609 y
1095 del Cédigo Civil parecen recoger el sistema de titulo y modo.
Paralelamente, segiin lo ya dicho, la frase final del 1897 parece pre-
suponer que el solvens indebiti ha dejado con el pago de ser propie-
tario. Pero ni uno ni otro son terminantes. E1 609 y el 1095, efecti-
vamente, pese a incidir en la necesidad de la traditio, no imponen la
causalidad, por més que a ello apunten. Pero el articulo 1897 tam-
poco establece de modo expreso que el accipiens indebiti se haga
propietario, ni siquiera excluye terminantemente la reivindicatoria
del solvens frente a tercero. Por lo tanto, no cabe reinterpretar el
sistema de transmisién del 609 y 1095 partiendo del efecto transmi-
sivo del pago de lo indebido, pues ese efecto, al no quedar estable-
cido expresamente y ser contradictorio con el sentido aparente de
los citados articulos, es 1o que se debe demostrar. Esa demostracion
extrinseca no se ha conseguido, pues el articulo 1160, del que trata-
ré luego, no prueba nada en esta cuestién.

En cambio, la tesis causalista ha demostrado que una transmi-
sion abstracta, de tipo alemén, es incompatible con nuestro Cédi-
g0o; y lo ha hecho recurriendo a argumentos sistematicos externos
que avalan la naturaleza causal del sistema espaiiol, pues argumen-
tar a favor de la causalidad con los articulos 609 y 1095 entrafiaria
una peticién de principio —paralela e inversa a la empleada por los
partidarios de la tesis abstracta— al pretender resolver la aparente
contradiccién entre dichos articulos y la regulacion del cobro de lo
indebido desde uno de los términos del problema .

Un argumento claro a favor de la naturaleza causal del sistema
espafiol de transmisién de la propiedad es el que se deriva del
articulo 1473 del Cédigo Civil, heredero de la tradiciéon medieval
del ius ad rem’. La doctrina del ius ad rem naci6 en estrecho con-

6 Lacruz, «Pago de lo indebido y transmisién de la propiedad», en Temis, Revista
de la facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, 1957, pp. 11 ss.; también en sus,
Estudios de Derecho privado comiin y foral, tomo 11, Barcelona, 1992, pp. 343 ss., de
donde lo cito. En la misma linea, MIQUEL, «Comentario al articulo 609 del Cédigo Civil», en
Comentario del Cédigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 1550 ss.

7 Por lo que conozco, el Derecho espafiol es el tinico europeo que ha recogido la
regulacién propia del medieval ius ad rem. El BGB lo rechazé, por considerarlo incompa-
tible con la abstraccién del sistema. Los sistemas consensuales, como el francés, tampoco
recogen esta institucién: el caso de doble venta, en realidad, no existe en tales sistemas; el
primer comprador adquiere la propiedad con el contrato, y el segundo compra a un no
propietario; si en algin caso ese segundo comprador va a quedar defendido frente al prime-
ro, lo serd como adquirente a non domino (cfr. arts. 1141y 2279 del Code civil); aunque el
efecto pueda resultar parecido al de un ius ad rem, su estructura es muy diferente: en
el 1473 espaiiol el segundo comprador queda protegido por adquirir de propietario,
mediante contrato, y ser primero en la traditio; sélo si fuese de mala fe por saber de la
compra anterior, y a modo de penalizacién de esa mala fe, perderia la cosa frente al primer
comprador; en cambio, en el sistema francés del 1141 el segundo comprador va a ser
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tacto con la del titulo y modo, en forma de desarrollo suyo. Se trata
precisamente de dar una cierta eficacia contra terceros al titulo que
sirve de base a la adquisici6n de la propiedad: del contrato de com-
praventa surge un derecho a la cosa que serd base para imponerse a
un segundo comprador a quien se haya hecho la traditio, en el caso
de que este segundo adquirente haya conocido previamente la exis-
tencia del contrato antecedente. Si la transmision de la propiedad
se operase por la entrega unida a la concorde voluntad de adquirir
y transmitir, abstractamente del contrato obligacional, el cono-
cimiento de ese contrato obligacional no podria nunca perjudicar al
segundo comprador, ni entrafiaria mala fe, pues el contrato obliga-
cional no tendria eficacia alguna para la transmisién del dominio,
por no ser parte del procedimiento adquisitivo. La construccién del
articulo 1473 es incompatible con la transmision abstracta, y por
ello rechazé el BGB la admisién de un ius ad rem 8.

Otro argumento favorable a la causalidad de la traditio, si bien
no decisivo por si mismo, es el alegado por Miquel de la causalidad
de la usucapion en el sistema espafiol °. La usucapion tiene una
estructura similar a la adquisicién derivativa de la propiedad
mediante tradicién, pero modalizada por el hecho de constituir una
adquisicién a non domino: la tradicién requiere, para ser eficaz,
titularidad real del enajenante, titulo y modo; en la usucapién, la
titularidad real del enajenante se ve suplida por la buena fe del
adquirente en esa titularidad y por el transcurso de un cierto perfo-
do de tiempo. Pero en su estructura son iguales. Por ello, donde la
transmisién de la propiedad es abstracta de su causa, como sucede
en Alemania, la usucapién no exige tampoco de un justo titulo
(§§ 937 y siguientes del BGB). En consecuencia, si la usucapion
en el Cédigo Civil exige de justo titulo, es congruente que la adqui-
sicién derivativa por traditio sea también causal 0.

El tercer argumento a favor de la causalidad de la traditio es el
histérico, y el derivado de los antecedentes legislativos del Cédigo
Civil. En este sentido, tres son los datos que conviene tener en
cuenta. En primer lugar, la exposicién de motivos de la Ley Hipo-
tecaria de 1861, al afirmar que nuestro sistema, que no pretende

defendido en virtud de la proteccién del adquirente a non domino del 2279 del Code civil.
Y dentro ya del resto de paises europeos que siguen el sistema de titulo y modo, el Derecho
austriaco y el suizo no han recogido la doctrina del ius ad rem (vid. §§ 430 y 440 del
ABGB austriaco y art. 714.1 del ZGB suizo). Sobre el Derecho holandés, mantenedor
también del sistema de titulo y modo, no he pOdldO obtener informacion.

8 LACRUZ, Pago de lo indebido y transmision de la propiedad, p. 347.

9  MIQUEL, «Comentario al articulo 609 del Cédigo Civil», pp. 1550 ss.

10 Dejo para el cuarto capitulo el problema a que da lugar que el articulo 1955 del
Cédigo Civil no mencione el justo titulo entre los requisitos de la usucapién ordinaria de
bienes muebles.
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modificar, sigue la teoria del titulo y modo !'; en segundo lugar, la
base primera de la Ley de Bases de 1888, que prescribe que el
Cddigo Civil debe redactarse «sin otro alcance y propdsito que ¢l
de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes»;
y, en tercer lugar, y de modo maés claro, la base 20 de dicha Ley,
que establece al orientar la labor de la comisién redactora del futu-
ro Cédigo: «los contratos, como fuente de obligaciones, serdn con-
siderados como meros titulos de adquirir en cuanto tengan por
objeto la traslacién de dominio o de cualquier derecho real a él
semejante». De donde se deduce que el Cédigo no pretendié inno-
var en el sistema tradicional espafiol de titulo y modo, y que para el
Cadigo titulo es el contrato, y no la concorde voluntad de adquirir
y transmitir.

Se puede ademads aducir, a favor de la causalidad del sistema
espaiiol de transmisién de los derechos reales, que en el Codigo
faltan elementos tipicos y necesarios del sistema alemdn; cierto es
que su principal empefio fue en marcar diferencias con el sistema
francés, pues es el que queria rechazar; pero no lo es menos que el
legislador espafiol no parecia pretender acercarse al sistema abs-
tracto aleman. De otro modo, debiera cuanto menos haber regulado
el contrato abstracto transmisivo, como hace el § 873 del BGB,
pues no cabe independizar la traditio de su causa sin prever una
regulacién del acuerdo de adquirir y transmitir que sustituye a esa
causa; o podia haber aceptado la naturaleza constitutiva de la ins-
cripcidn en el Registro. Pero no hizo nada de eso. Si los articu-
los 609 y 1095 no marcaron atin més las diferencias del sistema
espafol con el sistema abstracto alemén fue porque sus redactores
ni siquiera sospecharon que se pudiese plantear confusién entre
ellos 12.

Por ultimo, y este es un argumento determinante, se debe tener
en cuenta que ni siquiera la regulacién del cobro de lo indebido en
el Cddigo encaja con un sistema abstracto, en el que lo decisivo es
el acuerdo de voluntades. Pues si éste se da, como sucede en el
sistema alemadn, la entrega debe transmitir independientemente de
la buena o mala fe del accipiens, determinando este dltimo caso
solamente su responsabilidad agravada (§ 819 BGB). En el sistema

I Dice asi la exposicién de motivos: «Nuestras leyes, siguiendo a las romanas,
adoptaron la diferencia entre el titulo y el modo de adquirir, y establecieron que el titulo
s6lo produjera accién personal, pero que la propiedad y los demas derechos en la cosa y,
por tanto, las acciones reales que se dan para reivindicarlos, s6lo nacieran de la posesién de
las cosas inmuebles».

12 En el mismo sentido, expresa MIQUEL que «no se pudo rechazar explicitamente
un sistema que inventado a mitad del siglo x1x en Alemania, no se conocia o al menos no
se habia recibido por nuestros autores» («Comentario del articulo 609», p. 1550).
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espaiiol, en cambio, el debatido efecto transmisivo del pago de lo
indebido sélo surgird si el accipiens es de buena fe, es decir, si
creia en la existencia de la deuda (cfr. arts. 1896 y 1897 CC). El
silencio del articulo 1896 para el caso de que el accipiens de mala
fe enajene a un tercero ha sido undnimemente interpretado como
una admisién en tal caso de la reivindicatoria del solvens contra el
tercero.

Otros posibles argumentos en pro de la causalidad del sistema
resultan, en cambio, menos convincentes 13.

Por todo lo dicho, se puede ya sin duda afirmar la causalidad del
sistema espafiol de transmisién de la propiedad. Pero permanece una
cuestion en el aire: si el sistema espafiol es causal, ;por qué existe
una regulacién del cobro de lo indebido? Y sobre todo, ;por qué el
articulo 1897 parece excluir la accién del solvens contra el tercero?

1.3 LA TEORIA DE LA FALTA DE EFECTO TRANSMISIVO
DEL PAGO DE LO INDEBIDO

El profesor Lacruz, en un trabajo ya citado de los afios cincuen-
ta, abord6é de modo frontal el problema de la contradiccién entre un
sistema de titulo y modo y la aparente naturaleza transmisiva del
pago de lo indebido en Derecho espaiiol. Impugno la tesis abstracta
y demostré la causalidad de nuestro sistema de transmisién de los

3 A favor de la causalidad del sistema espafiol se ha alegado también: 1) que de la
regulacion de la nulidad de los contratos se deduce que la accién de nulidad alcanza a cua-
lesquiera adquirentes de la cosa transmitida; 2) que las normas relativas a la entrega de la
cosa se encuentran precisamente dentro de la regulacién del contrato de compraventa y en
estrecha relacién con éste, hasta el punto que la tradicién puede sustituirse por el otorga-
miento de escritura piiblica de venta; 3) los articulos 30 y 31 de la LH, al establecer que la
nulidad del titulo inscrito determina la de la inscripcién que en €l se apoya; 4) las normas
que establecen la causalidad en materia de obligaciones, que servirian de indicio del siste-
ma seguido en materia de derechos reales.

Pero en contra de estos argumentos cabe decir: contra 1), que no es en absoluto claro
que la nulidad de un contrato alcance a los terceros adquirentes; Diez-Picazo, por ejemplo,
argumenta justamente en sentido inverso: «parece claro que si el vicio del negocio antece-
dente es una mera anulabilidad, este vicio de la justa causa no provoca la ineficacia de la
transmisién. El tradente deja de ser duefio, no dispone de una accién real reivindicatoria y
tiene solamente una accién de restitucién (arts. 1303-1307). Lo mismo ocurre en todos
aquellos casos en que la eficacia del negocio obligatorio antecedente desaparece en un
momento posterior sobrevenido (rescisién, revocacién, resolucién)» («La tradicién y los
acuerdos traslativos en Derecho espaiiol», ADC, 1966, p. 568); contra 2), que el argumento
no es en modo alguno decisivo, y todavia menos porque «aun transmitida la propiedad,
sobre el vendedor pesa la obligacién de entregar materialmente la posesién de la cosa al
comprador» (DIEZ-PICAZO, ibid.); contra 3), que la Ley Hipotecaria no establece la equiva-
lencia entre titulo y contrato obligacional; contra 4), que un sistema causal en obligaciones
no prejuzga la causalidad o abstraccién del sistema real: téngase en cuenta que en Alemania
—en contra de lo cominmente opinado en Espaifia— los contratos son causales, y sin embargo
las transmisiones reales abstractas (vid., por todos, WESTERMANN, Sachenrecht, Heidel-
berg, 1998, p. 27).
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derechos reales. Esa demostracién le condujo, dando un paso ade-
lante, a negar el efecto transmisivo del pago de lo indebido. Tal
conclusion se ha convertido en mayoritaria en la doctrina 4.

La argumentacién es lineal y parte de la demostracion que se ha
hecho de la causalidad del sistema. En Espaiia, la propiedad se trans-
mite por la conjuncién de un titulo y un modo; titulo serd exclusiva-
mente, y este es el eje de la teoria de Lacruz, el contrato o relacion
obligatoria valido orientado a la transmisién de la propiedad 5. Su
falta determinard la carencia de efecto transmisivo de la entrega.
Aceptado lo anterior, se concluye que el pago de lo indebido no
podra obrar la transmisién, pues falta precisamente la obligacién
previa. Su efecto serd un mero traspaso posesorio. El solvens seguird
siendo propietario de la cosa, y no habra perdido la reivindicatoria.

Para Lacruz y los seguidores de esta tesis, la regulacién de los
articulos 1895 y siguientes del Cédigo Civil nada obsta a esto, pues
no prejuzga la transmisién o no de la propiedad, que se resolvera
de acuerdo con los principios vistos. Pero la falta de efecto trans-
misivo y que el solvens tenga la reivindicatoria no har4 inutil la
regulacién del cobro de lo indebido, que cumplird dos funciones:
de modo general, concede al solvens indebiti una condictio posses-
sionis, alternativa con la reivindicatoria que no ha perdido. Dicha
condictio possessionis no sera en modo alguno superflua pues pre-
senta como ventaja, respecto a la reivindicatoria, el prescindir de la
prueba del derecho de propiedad en el que paga, ya que no se funda
en la propiedad, sino en la desposesion sin causa del solvens, inde-
pendientemente de que fuera o no propietario 16, Ademads, la regu-
lacién del cobro de lo indebido da lugar, en determinados casos
excepcionales en que no cabe ya reclamar la cosa, a una accién de
enriquecimiento contra el accipiens; son supuestos en que la rei-
vindicatoria resulta excluida, y s6lo cabe la condictio indebiti
como accién de enriquecimiento. En ellos, pese a que el cobro de
lo indebido no habia operado la transmisién de la propiedad, por
faltar la obligacién previa, se ha producido posteriormente una pér-
dida de propiedad del solvens, bien porque la cosa se ha perdido o
destruido en manos del accipiens, bien porque se ha producido una
de las llamadas «atribuciones patrimoniales impropias» 17.

4 Lacruz, Pago de lo indebido y transmisién de la propiedad, pp. 11 ss.; BALLARIN
HERNANDEZ, El cobro de lo indebido, Madrid, 1985; GULLON BALLESTEROS, «Cobro de lo
indebido», en Estudios de Derecho civil en honor del Profesor Batlle Vidizquez, Madrid, 1978,
pp. 379 ss.; SANTOS BRiz, «Comentarios al articulo 1895», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO, tomo XXIV, Madrid, 1984, p. 76.

15 LAcrUZ, Pago de lo indebido y transmisién de la propiedad, p. 345.

16 Ibidem, pp. 359 ss.

17 Atribuciones patrimoniales impropias son las que se producen cuando, por confu-
sién o comixti6n de cosas fungibles, se pierde la individualidad de lo mezclado, fundamen-
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Si se acepta esta tesis quedan por resolver dos cuestiones. La pri-
mera de tipo textual: admitido que el pago de lo indebido no transmite,
(cudl es el sentido del inciso final del articulo 1897, donde se establece
que si el accipiens de buena fe la hubiese enajenado «restituira el pre-
cio o cederd la accién para hacerlo efectivo»? Porque lo que parece
implicar esta frase es que el tercero se ha convertido en propietario y
no hay accién contra €]; la explicacién mas 1gica a esa adquisicién de
propiedad del tercero es que a su vez ha adquirido de propietario; pero
eso supondria una contradiccion con la falta de efecto transmisivo del
pago de lo indebido que defienden estos autores.

La segunda cuestién es de tipo material. Si se acepta que el
pago de lo indebido no transmite, el solvens podra reivindicar la
cosa aunque se encuentre en manos de un tercero. Si se produce tal
reivindicatoria, el tercero podré a su vez demandar por eviccién al
accipiens indebiti de buena fe que le transmitié a titulo oneroso; la
responsabilidad de tal accipiens estara entonces agravada respecto
a la que impone el articulo 1897, pues no sélo debera devolver el
precio, como prevé ese articulo, sino lo sefialado para el caso de
eviccién (vid. art. 1478). Resultara entonces que, admitida la rei-
vindicatoria contra €l tercero, lo que en si es 16gico si el pago de lo
indebido no transmite, el accipiens de buena fe va a cargar con
unas responsabilidades agravadas, en contra de la clara intencién
del legislador, expresada en el articulo 1897, de que s6lo responda
en lo que se enriquecid. Este problema no surgiria si se admitiese el
efecto transmisivo del pago. Se exige buscar una solucién que, sin
admitir ese efecto, evite el problema.

Por eso, dentro de esta tesis que niega el efecto transmisivo del
pago de lo indebido, se han propuesto diferentes interpretaciones
para explicar el inciso final del 1897 sin contradecirse con las pre-
misas de las que parten; dos de ellas pretenden a la vez resolver el
problema a que daria lugar la eviccién.

1.3.1 El inciso final del articulo 1897 como aplicaciéon del
articulo 464

Roca Sastre y Gullén Ballesteros entienden que el final del
articulo 1897 se aplica a los casos en que el tercero viene protegido
por una adquisicién a non domino de cosa mueble en virtud del
articulo 464 del Cédigo Civil 8. La explicacién presenta varios

to de la reivindicabilidad, y sélo cabe reclamar un tantum del mismo género (vid. Lacruz,
Pago de lo indebido y transmisién de la propiedad, pp. 352 ss.).

18 RocA SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo 1, Barcelona, 1954, p. 717. GULLON
BALLESTEROS, Cobro de lo indebido, p. 380. Este tltimo autor opina que lo previsto al final
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problemas: primero que queda a expensas de aceptar la interpreta-
cién germanista del 464, cuestion mds que discutible, de la que he
de tratar en el epigrafe cuarto; segundo, que en caso de que el ter-
cero no venga cubierto por el 464 y el solvens le reivindique la
cosa, el accipiens respondera por eviccidn, con una responsabili-
dad agravada respecto a la prevista por el articulo 1897 1°. Ademas,
supone forzar el texto del 1897, que establece llanamente que si el
accipiens de buena fe la hubiese enajenado «restituird el precio o
cederd la accidn para hacerlo efectivo», sin condicionar esto a que
entre en accion una adquisicién de buena fe del tercero.

1.3.2 Elinciso final del articulo 1897 como norma de eficacia
inter partes

Una segunda solucién propone Ballarin Herndndez. Para €l la
frase final del 1897 no obsta en modo alguno la reivindicatoria del
solvens indebiti frente al tercer adquirente. La frase no declararia
que el tercero sea propietario, ni que resulte amparado frente a la
reivindicatoria, pues no s una norma de terceros. La normativa del
cobro de lo indebido en €l Cédigo Civil regula inicamente las rela-
ciones obligacionales entre solvens y accipiens indebiti, no los
efectos reales, que se determinardn por las reglas propias del siste-
ma de transmisién de la propiedad 20. Por tanto, dado que el siste-
ma espaiiol es de titulo y modo, el pago de lo indebido no transmi-
tird el dominio, el tercer adquirente tampoco sera propietario, y el
solvens podrd emplear contra €l la reivindicatoria. Al solvens
corresponde entonces un concurso alternativo de acciones: puede
reclamar del accipiens de buena fe que le restituya el precio o ceda
la accién para hacerlo efectivo, conforme al articulo 1897, renun-
ciando entonces a la reivindicatoria contra el tercero; pero puede
también reivindicar frente al tercero, pues el 1897 propiamente no
se lo impide 2!. Esa es precisamente la solucién predicada por la
doctrina francesa (Demolombe, Marcadé¢, Laurent) para los articu-
los paralelos del Cédigo Napoledn 22,

La misma doctrina francesa entiende que el articulo 1380 del
Code civil, de expresion parecida al problemadtico inciso final

del 1897 se puede aplicar también a adquisiciones de un tercero protegidas por el 34 LH; pero
considero pricticamente imposible que se den pagos de lo indebido inscritos en el Registro,
pues dada la intervencién de Notario y la funcidn calificadora del Registrador se advertiria el
error, que ademds no se producirfa ya en el pago (entrega) sino en el mismo contrato (titulo).

19 LAcruz, Pago de lo indebido y transmisidn de la propiedad, p. 357.

20 BALLARIN HERNANDEZ, El cobro de lo indebido, pp. 41 ss.

2t Ibidem, pp. 155 ss.

2 Ibidem, pp. 18 ss.
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del 1897 espafiol, viene a salvar el problema a que daria lugar la
eviccién producida por la reivindicatoria del solvens. Declara ese
articulo que «si aquel que ha recibido de buena fe ha vendido la
cosa, no debe restituir mas que el precio de la venta». Segtin los
autores franceses el articulo cumple una doble funcién, o, mejor
dicho, funciona a dos bandas, segtin de donde proceda la demanda:
si el solvens renuncia a reclamar del tercero, y acciona contra el
accipiens, éste «no debe restituir mas que el precio de la venta»; e
igualmente si el solvens reivindica del tercero y vence, el acci-
piens, frente a la demanda de eviccién del tercero, tampoco debe
restituir mas que el precio de la venta. Proceda de donde proceda la
accién, el 1380 del Code limita la responsabilidad del accipiens de
buena fe.

La misma interpretacién es la que postula Ballarin para la frase
final del 1897 espafiol. Sea demandado el accipiens de buena fe
por parte del solvens, sea demandado a causa de eviccion por el
tercero, su responsabilidad se limita al precio recibido 23.

La idea es brillante, pues salva con el 1897 el problema a que
daria lugar la eviccidn. Pero hay varias dificultades para admitirla:
para el derecho francés, tal interpretacién del articulo 1380 del
Code es posible; la francesa es una norma escueta, que no expresa
mds que lo arriba indicado, y en la que no se aclara a quién debe
restituir el precio el accipiens de buena fe. Pero trasladada al Dere-
cho espaiiol, no encaja con la letra del articulo 1897, pues no es
idéntico al 1380 francés. El 1897 esta tratando de la obligacién de
restituir del accipiens al solvens. Al decir que «si la hubiese enaje-
nado, restituira el precio o cederd la accién para hacerlo efectivo»,
la referencia a la accién alude claramente a que la norma estd pre-
vista para el caso de demanda del solvens, pues esa accion no
puede ser otra que la del vendedor. Si, como postula Ballarin, los
articulos 1895 y siguientes s6lo regulan la relacién obligacional
entre solvens y accipiens, no creo quepa aplicar el final del 1897 a
la relacién accipiens-tercero.

Si se admite la reivindicatoria del solvens frente al tercero, con
la consiguiente eviccidn, el accipiens de buena fe no puede quedar
protegido frente a las consecuencias de la eviccidn por el inciso
final del 1897, pues esa frase, como se demuestra por las anteriores
del articulo y por su referencia a la accién, sélo piensa en la deman-
da del solvens, y no en absoluto en la del tercero. Ello obliga a
buscar otras soluciones a la frase final del articulo 1897, a fin de
amparar la situacién del accipiens de buena fe.

23 BALLARIN HERNANDEZ, El cobro de lo indebido, p. 161.
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1.3.3 Elinciso final del articulo 1897 como supuesto especial
de adquisicion a non domino

Lacruz, Santos Briz, Miquel y Herndndez Gil opinan que
el 1897 recoge un supuesto especial de adquisicién a non domi-
no 24, Quien recibe de buena fe del que cobré indebidamente, se
hace propietario, y queda excluido de la reivindicatoria del solvens.
De este modo, el 1897 constituye una norma especial de proteccién
de terceros. Se apoyan para ello en Garcia Goyena, quien en el
comentario a la norma paralela del Proyecto de 1851, el articu-
lo 1896, da como explicacién de esa regulacién que «en el que
paga lo que no debe hay siempre algo de negligencia, o por lo
menos un error que debe imputarse a s{ mismo, y del que no debe
ser victima el comprador de buena fe: en los demads casos, el duefio
que reclamaba la cosa no fue quien la entrego, aqui si» 2.

Esta teoria resuelve ciertamente el problema de la eviccién, que
no podré darse. Parece que puede cuadrar con el texto y cuenta con
el refrendo de Garcia Goyena. Con todo, creo que debe ser recha-
zada, por diversas razones. Por un lado, no creo que el Cédigo
Civil recoja de modo general un principio de proteccién de los ter-
ceros adquirentes a non domino, del que el articulo 1897 serfa una
muestra. Pienso mds bien que el Cddigo desconoce las adquisicio-
nes a non domino 2. Admitirla ahora excepcionalmente, a fin de
salvar los problemas vistos a que da lugar la tesis del efecto no
transmisivo del pago de lo indebido al accipiens de buena fe, no me
parece el mejor expediente.

Por otra parte, s6lo con un esfuerzo interpretativo se puede
entender la frase final del 1897 como una norma que establezca una
adquisicion de buena fe a non domino. El texto s6lo dice que «el que
de buena fe hubiese aceptado un pago indebido de cosa cierta y
determinada, [...] si la hubiese enajenado, restituira el precio o cede-
rd la accién para hacerlo efectivo». La unica buena fe que se cita es
la del accipiens indebiti, para nada la del tercero. Entendido el texto

28 LACRUZ, Pago de lo indebido y transmisién de la propiedad, p. 357, SANTOS
Briz, Comentario del articulo 1897, p. 84; MIQUEL, La posesion de bienes muebles,
Madrid, 1979, pp. 428 ss. y 438; HERNANDEZ GIL, «De nuevo sobre el articulo 464 del
Cédigo Civil», RDP, 1945, p. 427.

25 Se apoyan a favor de esta teorfa en el argumento histérico y, en particular, en
GaRrcia GOYENA, LACRUZ (Pago de lo indebido y transmisién de la propiedad, pp. 350
y 356) y SANTOS BRIZ (Comentario del articulo 1897, p. 84).

26 En el mismo sentido, VALLET DE GOYTISOLO, La buena fe, la inscripcién y la
posesion en la mecdnica de la fe publica, p. 936; JORDANO BAREA, La teoria del heredero
aparente y la proteccion de los terceros, p. 706; MIQUEL, La posesidn de bienes muebles,
pp. 403 ss. En contra, y a favor de que el Cédigo Civil contiene un principio favorable a las
adquisiciones basadas en la apariencia, HERNANDEZ GIL, De nuevo sobre el articulo 464
del Cédigo Civil, pp. 426 ss.
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como adquisicién a non domino, seria una adquisicién a non domino
de tercero, pero basada no en la buena fe del tercero sino en la del
non dominus enajenante: un supuesto de hecho realmente curioso.
De ser asi, el texto traerfa como consecuencia la adquisicién de la
propiedad por quien recibe de mala fe de un no propietario que es de
buena fe. Lo insostenible de este resultado obliga a integrar en el
supuesto de hecho, pese a que el 1897 no alude a €], el requisito de la
buena fe del tercero, como han hecho los autores que defienden esta
teorfa. De ese modo, lo que se requerird ahora es una cadena de
adquirentes de buena fe, en la que sélo el segundo se hace propieta-
rio: adquirir4 la propiedad a non domino el que reciba de buena fe de
un accipiens indebiti que a su vez lo sea de buena fe.

Con esa correccion, la interpretacién que se hace del articulo
resulta mds sostenible. Pero entonces lo que no se entiende es por
qué se da a favor del adquirente de buena fe del accipiens indebiti
de buena fe y no del adquirente de buena fe del accipiens indebiti
de mala fe. Si aceptamos la razén de Garcia Goyena, «en el que
paga lo que no debe hay siempre algo de negligencia, o por lo
menos un error que debe imputarse a si mismo, y del que no debe
ser victima el comprador de buena fe», la proteccién debiera darse
a favor de todo el que adquiere de buena fe del accipiens indebiti,
independientemente de la buena o mala fe de éste, pues esa buena
fe no fundamenta la adquisicién a non domino. Sin embargo, es
claro que la proteccién sélo se da si se recibe de un accipiens de
buena fe, pues el 1896 no prevé nada para el caso de que el acci-
piens de mala fe enajene a un tercero, y no hay duda de que cabe
entonces la reivindicatoria contra tercero.

Por lo dicho, la tesis de la adquisicién a non domino no me
parece convincente: ni cuadra con el sistema general del Cédigo
—que desconoce esas adquisiciones—, ni con el texto del articulo y
ni siquiera con la ratio legis de esas adquisiciones a non domino.

1.4 LA TEORIA DE LA CAUSA SOLVENDI

Hemos visto las dificultades que se producen para explicar la
regulacién del pago de lo indebido en el Cédigo Civil, y en particu-
lar el inciso final del articulo 1897, partiendo de la falta de eficacia
transmisiva del pago de lo indebido. Fruto de esas dificultades es
que una serie de autores —Diez-Picazo, Vila Ribas, Badosa— hayan
buscado otra explicacidn a esta regulacién 2’. Tratan de compatibi-

21 Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 111, Madrid, 1995,
pp. 792 ss., 798; «La tradicién y los acuerdos traslativos en el Derecho espaifiol», pp. 555 ss.;
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lizar la causalidad del sistema espaiiol, que aceptan, con el efecto
transmisivo del pago de lo indebido. Para ello tienen que negar el
paso que conducia a la doctrina antes expuesta de la causalidad a la
falta de eficacia transmisiva del pago de lo indebido: la equipara-
cion entre causa de la tradicién y contrato u obligacién previa, eje
de la teoria que critican.

Para estos autores, la causa no equivale al contrato o relacion
obligatoria, sino que causas de la tradicién serdn la causa donandi,
credendi y solvendi. La transmisién de la propiedad dependera, en
cada caso, de la existencia del acuerdo de donacidn, de crédito o de
pago. Pero asi como en las entregas donandi causa o credendi
causa es la donacién o el crédito mismo el que determina la efica-
cia transmisiva de la traditio, pues la donacién o el crédito coinci-
den con el acuerdo de donacién o de crédito, en las entregas produ-
cidas solvendi causa seré ese acuerdo o voluntad solutoria el que
produzca la transmisién, independientemente de que exista o no la
obligacién que se pretenda cumplir. La eficacia del pago no depen-
dera de la obligacion previa, sino de la existencia del acuerdo de
pago que se intercala entre obligacidn y entrega. La traditio solven-
di causa transmitira la propiedad aunque falte la obligaci6n previa,
pues tiene como causa €l pago, si bien procederd entonces la con-
dictio indebiti para operar la retransmisién de lo indebidamente
pagado (arts. 1895 ss. del Codigo).

En favor de su doctrina aportan un fuerte argumento: segin
ellos, apoyandose en las afirmaciones de los modernos romanistas,
tal era el sistema existente en el Derecho romano cldsico 28. No
tendria nada de extrafio, por tanto, que el Cédigo Civil espaiiol
hubiese aceptado tal sistema, pues nuestro Derecho tiene por base
el romano. La equiparacién entre causa y obligacién no es mas que
una derivacién de la doctrina causalista, propia de la Edad Media,
pero que no fue asumida por nuestro Cédigo.

Pero, aparte del argumento histérico, encuentran en el Cédigo
diferentes articulos en los que ven acogido ese sistema. Por un
lado, en la regulacién del cobro de lo indebido, que tiene precisa-
mente explicacion en la especial naturaleza de la causa solvendi,
donde causa no es la obligacién antecedente sino el acuerdo de
pago, y donde la falta de la obligacién no impide la transmisidn,
sino que provoca la obligacién de retransmitir lo indebidamente
cobrado.

ViLA RiBaS, El pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por tradicién en el
sistema del Codigo Civil espafiol; BAposA CoLL, «Comentario del articulo 1095», en
Comentario del Cédigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 22 ss.

28 VILA RiBAS, El pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por tradicion
en el sistema del Cédigo Civil espaiiol, pp. 181 ss.
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A favor de la naturaleza causal de la solutio respecto a la tradi-
tio, con independencia de la obligacién preexistente, se aduce tam-
bién el articulo 1160 del Cédigo Civil, que no exige otro requisito
para la validez del pago que la libre disposicién de la cosa debida y
capacidad para enajenarla. Conforme con esa norma, la inexisten-
cia de la obligacién previa no obstaria la validez y eficacia del
pago 2. Como ya dije, dicha norma fue alegada también por Pérez
Gonzélez y Alguer en favor de la transmisién abstracta 30,

El sistema de transmisién de los derechos reales, para algunos
partidarios de esta tesis, no se encontraria tanto en el articulo 609
del Cédigo Civil, sino en otras normas del mismo texto legal. Para
Vila Ribas, en el articulo 1901, en cuanto que recoge el sistema de
las iustae causae traditionis3'. Para Badosa, en el 1095y 1895 y
siguientes 32.

Dejando por ahora de lado el argumento histérico, los textos del
Codigo Civil no avalan esta teoria. El mantenimiento de la regulacién
de la condictio indebiti en los articulos 1895 y siguientes del Cédigo
Civil no es consecuencia de una caracterizacion especial de la causa
solvendi, sino algo comiin a todos los Derechos europeos, aun a los que,
como el francés, no admiten el efecto transmisivo del pago de lo indebi-
do, cuya explicacion es el apegamiento a la tradicién romanista33.

El articulo 1160 tampoco fundamenta el caracter abstracto del
pago, pues en palabras de Lacruz, «no prejuzga la necesidad o no
de una causa del pago; determina dos condiciones necesarias del
mismo, pero sin estatuir que esas dos condiciones son suficien-
tes» 34. Més an si se tiene en cuenta que el propio articulo comien-
za hablando precisamente de la obligacién, presuponiéndola como
requisito del pago: «en las obligaciones de dar no seré vélido el
pago...». Los requisitos de la adquisicidn de la propiedad por tradi-
cién son el titulo, el modo, adquirir de propietario y la capacidad
para adquirir y transmitir. Si el 1160 cita los dos tltimos requisitos
no es porque prescinda de los otros, lo mismo que el 609 s6lo alude
a los primeros. El 1160 no recoge una abstraccién de la causa sol-
vendi, sino que se centra en la exigencia de que el transmitente sea
propietario de la cosa y tenga capacidad de enajenarla. Sus prece-

29 ViLA RiBas, £l pago de lo indebido y la transmisidn de la propiedad por tradicion
en el sistema del Cédigo Civil espafiol, pp. 54 ss.

30 PEREzZ GONZALEZ/ALGUER, anotaciones a ENNECCERUS/K1PP/WOLFF, p. 392.

31 ViLa RiBas, El pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por tradicion
en el sistema del Cédigo Civil espafiol, pp. 148 ss., 262 ss.

32 Baposa CoLL, «Comentario del articulo 1095» p-23.

33 En ese sentido, KuPiscH, «Causalita e astrattezza», en Vendita e trasferzmenta
della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica, a cura di L. VAcca, tomo 11,
Mildn, 1991, p. 441; idem, Ungerechtfertigte Bereicherung, Heidelberg, 1987, p. 33.

3 LACRUZ, Pago de lo indebido y transmision de la propiedad, p. 350.
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dentes en Derecho romano, en la doctrina de Pothier y en el C6di-
go Napole6n asi lo confirman .

Tampoco me parece que los articulos 1095 o 1901 recojan un
sistema de adquisicién de la propiedad basado en la causa creden-
di, donandi y solvendi, y en el que esta Gltima implique una abs-
tracci6n respecto a la obligacién. El articulo 1095 no va mas all4,
en este punto, que a establecer la necesidad de la tradicién. E1 1901
se refiere a las presunciones de error en el pago, y alude por este
medio a las causas que justifican este pago. Pero no establece un
sistema especial de transmisién de propiedad, ni puede entenderse
que la expresién «otra causa justa» aluda a la causa solutionis,
pues, de acuerdo con el articulo, esa otra causa justa lo que hace es
demostrar que no hubo error e impedir la repeticién, mientras que
la causa solutionis carente de obligacién precisamente abre la
puerta a la condictio recuperatoria a causa del error en el pago 3.

Ademds, se debe tener en cuenta que admitir esa peculiar natu-
raleza de la causa solutionis, abstracta respecto a la obligacion
previa y que engloba también la compraventa —que en Roma tenia
su propia causa, la causa emptionis—, significa de hecho convertir
el sistema espafiol de transmisién de los derechos reales en abstrac-
to, puesto que las atribuciones solvendi causa son, con mucho, las
maés frecuentes 37.

En conclusién, creo que la explicacién de la normativa del
cobro de lo indebido no puede ser una supuesta peculiaridad de las

35 Sobre el articulo 1160 y sus precedentes, MIQUEL, La posesion de bienes mue-
bles, pp. 407 ss.; alli recoge en parte un trabajo inédito suyo, escrito en 1970, que el autor
me ha permitido manejar: E! articulo 1160 del Cédigo Civil espafiol: sus principales pro-
blemas de interpretacién. También sobre el articulo 1160 MARTINEZ VAZQUEZ DE Cas-
TRO, Pago y transmision de propiedad (el art. 1160 del Cédigo Civil), Madrid, 1990.

36 Laexplicacién de SANCHO REBULLIDA al articulo, y a su referencia a la otra causa
justa, me parece acertada: «la presuncién de que hubo error en el pago cuando se entregé
cosa que nunca se debid o que ya estaba pagada, significa: que tal prestacién carecia de
causa onerosa, por cuanto no existia contraprestacién o contrapromesa (nunca se debié) o
que, si existi6, la correspectiva ya se habia cumplido (o que ya estaba pagada); ahora bien,
no habiendo causa onerosa de la prestacién, el articulo 1901, conforme al 1274, prevé que
haya causa gratuita, por lo cual concede al accipiens la posibilidad de probarla (puede
probar que la entrega se hizo a titulo de liberalidad); y todavia el articulo 1901 prevé la
hipétesis de que, no habiendo causa onerosa ni gratuita, exista causa y, de consiguiente,
soluti retentio, bien por existir un previo deber moral atipico (obligaciones naturales) o
bien por existir un deber social legalmente tipificado (deudas de juego, art. 1798, etc.);
casos en los que igualmente concede al accipiens que pueda probar esta causa (no otro
puede ser, después de lo anterior, el sentido de la expresién legal “o por otra justa causa’™).
Cuando la prestacién carece de toda causa hay un enriquecimiento injusto (sin causa) y la
atribucién es repetible: articulos 1895 y siguientes». (SANCHO REBULLIDA, «La causa de la
obligacién», RGLJ, 1971, pp. 661 ss; también en sus Estudios de Derecho civil, 1, Pamplo-
na, 1978, p. 149, de donde tomo la cita).

37 En el mismo sentido, LACRUZ, Pago de lo indebido y transmisidn de la propiedad,
p- 349.
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entregas solvendi causa, que las harfa independientes de la obliga-
cidn, por mas que tal fuese el sistema romano.

1.5 REMISION AL ARGUMENTO HISTORICO Y COMPARADO

Con esto se cierra la enumeracién y descripcién de teorias que
se han propuesto para explicar la contradiccién entre causalidad
del sistema espafiol de transmisién de la propiedad y el efecto
transmisivo del pago de lo indebido al que parece conducir el final
del articulo 1897 del Cédigo Civil.

Deja, al menos en mi opinién, una cierta insatisfaccién. Ningu-
na de las teorfas propuestas me parece que sea la acogida por el
Cédigo. Pero, segiin hemos ido viendo, hay un punto en el que casi
todas ellas coinciden: apelar a la historia o al derecho de sistemas
cercanos para avalar sus argumentos. La abstraccion alega que el
efecto transmisivo del pago de lo indebido y la correspondiente
naturaleza personal de la condictio indebiti es algo tradicional en
nuestro Derecho; la tesis causalista parte de la aceptacién por el
Derecho espaiiol del sistema causal de titulo y modo, tal como se
forj6 en la historia; Ballarin se remite a la solucion aceptada por el
Derecho francés, el mds influyente sin duda en el momento de la
Codificaci6n espaiiola; Lacruz y los partidarios de la adquisicién a
non domino aducen que esa fue la férmula propugnada por Garcia
Goyena; y los partidarios de admitir una causa solutionis indepen-
diente de la obligacién o el contrato argumentan que ese fue el
sistema admitido por el Derecho romano.

Vistas asi las cosas, me parece ineludible analizar con cierto
detalle el proceso de formacién de las instituciones que ha dado
lugar a la antinomia entre traditio causal y el supuesto efecto trans-
misivo del pago de lo indebido que parece recoger nuestro Cédigo.
Solamente esa vision retrospectiva puede arrojar luz a la hora de
determinar qué sistema quiso o pudo recoger el C6digo y c6mo se
explica la contradiccién citada.

2. LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD EN LA HIS.
TORIA Y DERECHO COMPARADO

2.1 LOS CONTRADICTORIOS TESTIMONIOS DE DERE-
CHO ROMANO

Si del Derecho espafiol vigente pasamos a estudiar el efecto
transmisivo del pago de lo indebido en los textos que nos han llega-
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do del Derecho romano, se descubre que suscitan y han suscitado
parecidas perplejidades que la regulacién del Cédigo Civil. Conse-
cuencia de ello es que la cuestion de la causalidad o abstraccién del
sistema romano de transmision de la propiedad haya sido una de
las més controvertidas de toda la historia del Derecho 38,

Es claro que ni en el Derecho romano clasico ni en el justinia-
neo la propiedad se transmitia por la sola voluntad, sino por medio
de la entrega (C. 2,3,20; Inst. 2,1,40; Paul. D. 15,1,18); en cambio,
es sumamente confusa la relacion existente en las fuentes romanas
entre la entrega y el acuerdo causal llamado iusta causa.

El Corpus Iuris Civilis contiene sobre esta cuestidn una serie de
textos aparentemente contradictorios. Por un lado, existen varios
pasajes del Derecho romano de los que se deduce que la traditio
requiere de una iusta causa, respecto a la que se encuentra en una
relacién de dependencia (Paul. D. 41,1,31, pr; Epitome Ulpiani
19,7; Gai. 2,19-20). El primero de ellos, tal vez el mas claro y
conocido respecto a esta cuestion, afirma:

Numgquam nuda traditio transfert dominium, sed ita, si vendi-
tio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter quam traditio
sequeretur.

El texto parece consagrar la dependencia de la transmisi6n de la
propiedad respecto a la iusta causa, al afirmar que la simple entre-
ga no transfiere la propiedad, sino cuando haya precedido una
venta u otra causa a la que siga esa tradicién. Conforme con el sen-
tido global de este y los otros textos, la entrega transmitiria la pro-
piedad si concurre una causa eficaz, como eran para los juristas
romanos la compra, pago, crédito, donacién y dote (causa emendi,
solvendi, credendi, donandi, dotis). La tradicién seria causal, y la
falta de una iustae causae traditionis determinaria la falta de efecto
transmisivo de la entrega y la procedencia de la reivindicatoria del
tradens para recuperar la cosa que nunca salié de su propiedad.

Sin embargo, la causalidad del sistema romano que afirman
esos textos parece contradicha por otros pasajes de la compilacién
justinianea, que acercan el romano a un sistema abstracto, donde la
transmision seria independiente de la concurrencia o no de una
iusta causa traditionis. La impugnacién mas fuerte de la causali-
dad proviene de numerosos textos recogidos en el Titulo 12,6 del
Digesto, referente a la condictio indebiti. Como es sabido, 1a con-
dictio era la accién empleada en Roma para exigir del demandado
una transmisién de propiedad; el hecho de accionar con la condictio

38 Sobre las aparentes contradicciones en los textos romanos, y las posibles vias
de conciliacién que se han sucedido en la historia, KupiscH, Causalita e astrattezza,
pp. 433 ss. También KUNKEL/MAYER-MALY, Romisches Recht, Berlin, 1987, pp. 157 ss.
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exclufa precisamente la propiedad del demandante, pues sélo quien
se reconocia como no propietario podia exigir la transmisién 3. La
condictio indebiti, en concreto, se empleaba por el que pagé algo
indebidamente para exigir la retransmisién de la propiedad de lo
pagado. Pues bien, en este Titulo del Digesto, y junto a pasajes relati-
vos al pago de obligaciones condicionales o naturales, figuran muchos
otros en los que la condictio indebiti procede para exigir la repeticion
de lo pagado por error en virtud de una obligacién inexistente.

Dado que el ejercicio de la condictio presupone la pérdida de
propiedad del demandante, parece contradictorio este régimen de
la condictio indebiti con los textos antes vistos que exigen para la
transmisién la concurrencia de la iusta causa traditionis, pues no
parece compatible con la causalidad de la traditio el que el pago
por error de una obligacién inexistente produzca la pérdida de pro-
piedad del tradens: la falta de la obligacién debiera determinar
precisamente la falta de efecto transmisivo de la traditio. Es decir,
dar lugar a una reivindicatoria y no a una condictio indebiti, que
habla a favor de la abstraccién del sistema. En cualquier caso, los
textos romanos establecen que si el accipiens indebiti era de mala
fe, por conocer el caricter indebido del pago, no se hace propieta-
rio y comete hurto (Pomp. D. 47,2,44, pr; Ulp. D. 47,2,43, pr;
Scaev. D. 13,1,18; Pap. D. 12,6,55) 4.

El hecho de que el pago de lo indebido transmita la propiedad
al accipiens, a no ser éste de mala fe, tiene una fundamental conse-
cuencia prictica: el tercer adquirente del accipiens adquiere a
domino, y por ser la condictio una accién personal, no puede ser
demandado por el solvens indebiti. Este tendré sélo accién contra
el accipiens para exigirle la devolucién de aquello en que se hubie-
ra enriquecido (Ulp. D. 12,6,26,12).

3 p’Ors, «Los precedentes clédsicos de la llamada condictio possessionis», AHDE,
1961, pp. 629 ss.

40 Pomp. D. 47,2,44, pr: «Si un falso procurador del acreedor cobré de un tercero
por delegacién del deudor, ese procurador responderd por hurto y el dinero seguiré siendo
del deudor».

Ulp. D.47,2,43, pr: «Si un falso acreedor, es decir, el que se finge tal, cobrara algo,
comete hurto y el dinero no se hace suyo».

Scaev. D. 13,1,18: «Teniendo en cuenta que comete hurto el que hubiese aceptado
unas monedas a sabiendas de que no se le debian, hay que ver, cuando paga indebidamente
el procurador de un deudor con sus propias monedas, si es €l la victima del hurto. Pompo-
nio 8 epist., dice que puede demandar €l a causa del hurto, pero también yo “el deudor”, si
ratificard el pago indebido, puedo demandar por la condiccién “de pago indebido™, aunque
una condicién excluya a la otra».

La traduccién de los textos del Digesto la tomo de D'ORS ET AL., El Digesto de Justi-
niano, Pamplona, 1968-75. Sobre el hecho de que el pago de lo indebido a un accipiens de
mala fe no transfiera la propiedad, KASER, «Zur justa causa traditionis», en Bulletino
dell’Instituto di Diritto Romano «Vitorio Scialoja», 1961, pp. 76 ss.
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En pro de la abstraccién habla, aparte de la condictio indebiti,
una serie de textos que omiten la mencién de la causa como
requisito de la transmisién. Esta parece ser consecuencia de la
concorde voluntad de transmitir y adquirir, independientemente
de la existencia o validez de una causa precedente (Inst. 2,1,40;
C. 4,50,9). Ademds, hay un conocido pasaje de Juliano, contra-
dictorio con otro de Ulpiano, en el que el primero, a diferencia
del segundo, sostiene la independencia del efecto transmisivo de
la propiedad respecto a la existencia de una justa causa
(D. 41,1,36 y D. 12,1,18, pr).

A lo anterior hay todavia que sumar la controversia existente en
los textos romanos sobre la validez del titulo en la usucapién. Los
juristas romanos parecen exigir, en principio, la validez del acto o
contrato que sirve como justo titulo de la usucapién (Paul. D. 41,6,1,
pr; Pap. D. 41,8,2-3)41. Pero hay numerosos testimonios de Derecho
romano favorables a admitir como justo titulo de la usucapién un titu-
lo putativo; es decir, favorables a que la errénea creencia en la exis-
tencia y validez de un acto o contrato pueda servir, en determinados
casos, tipicamente cuando se adquirié de un impuber o un incapaz,
como justo titulo para la usucapién, relajando asi la exigencia general
de validez del titulo (ver como ejemplo, entre otros textos, Paul. D.
41,4,2,15-16; Ulp. D. 6,2,7,2; Paul. D. 41,3,13,1)#2. Nada dicen los
textos del Corpus Iuris sobre la admisibilidad como iusta causa tra-
ditionis de una causa putativa o errénea. Pero si se tiene en cuenta que

41 Paul. D. 41,6,1, pr: «Puede usucapir “como donado” aquel a quien se ha entrega-
do algo a causa de donacién, y no basta que se lo crea, sino que debe habérsele donado».

Paul. D. 41,8,2: «Si poseo alguna cosa que crefa me habia sido legada no siéndolo, no
podré usucapir “como legado”».

Pap. D. 41.8.3: «Como tampoco si alguien creyera haber comprado lo que no habia
comprado».

42 Paul. D. 41,4,2,15-16: «Si yo hubiera comprado de un pupilo sin la autoridad del
tutor, porque crefa que aquél ya era piber, diremos que procede la usucapi6n, de manera
que vale m4s aqui lo que se cree que la realidad; mas si sabes que es pupilo pero te crees
que los pupilos pueden administrar sus cosas sin la autoridad del tutor, no podr4s usucapir
porque el error de derecho no vale para nadie. Si yo hubiera comprado de un loco que yo
creia estar en su cabal juicio, se admite por razén de conveniencia prictica que puedo usu-
capir, aunque la compra sea nula y no tenga acci6n por la evicci6n, ni me competa la
Publiciana, ni la accesidn de la posesién».

Ulp. D. 6,2,7,2: «Escribe Marcelo, 17 dig., que el que compra algo a un loco ignoran-
do que lo es, puede usucapir; en consecuencia, tendré también la accién publiciana».

| Paul. D. 41,3,13,1: «Se ha dicho que puede usucapir quien compré algo de buena fe a
un Loco».

Un detenido estudio de todos los textos referentes al titulo putativo en la usucapién, en
el que se subraya que ningun testimonio se refiere a la admisi6n de un titulo putativo en la
tradicién, MAYER-MALY, Das Putativtitelproblem bei der Usucapio, Graz-Colonia, 1962.
Mis antiguo, e inclinado a ver una evoluci6n histérica hacia una mayor admisibilidad del
titulo putativo, bien refutada por MAYER-MALY, BONFANTE, «Le singole iustae causae
usucapionis e il titolo putativo», Scritti Giuridici Varii, vol. 11, Proprietd e servitu, Tori-
no, 1918, pp. 552 ss.
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los textos relativos al justo titulo de la usucapién son mucho mas
abundantes que los referentes a la justa causa de la tradicién, y que,
dado el paralelismo entre usucapién y tradicién en cuanto a la exigen-
cia del justo titulo, hay una tendencia a trasladar las exigencias del
justo titulo de la usucapién en materia de justo titulo de la tradicion,
se comprende que se pueda pensar que también en materia de tradi-
cién los juristas romanos se inclinaron, en determinados casos, a
admitir como justa causa la meramente putativa, es decir, la tenida
por existente por el adquirente pero inexistente en la realidad.

Vista esta pluralidad de textos y perspectivas procedentes del
Derecho clésico, varios de ellos contradictorios, surge la pregunta:
(cudl era la actitud de Justiniano y sus colaboradores en cuanto a la
exigencia o no de una justa causa para que se opere la transmisién?
Lo mds probable, como dice Kaser, es que no llegasen a hacerse
una idea clara sobre la opinién de los juristas cldsicos en este
punto, y por ello optaron por compilar conjuntamente esa dispari-
dad de textos. Como se deduce del conjunto, predomina en los
compiladores una tendencia hacia la abstraccién. Con todo, prefi-
rieron no forzar una coordinacién de esos textos que les resultaron
inconciliables, y decidieron dejar para la posteridad la resolucién del
enigma sobre la causalidad o abstraccion de la traditio romana43.

2.2 LA SOLUCION DEL IUS COMMUNE: EL TITULO PUTA-
TIVO

Los glosadores de Bolonia fueron los primeros en Occidente
que tuvieron que enfrentarse cientificamente con los complejos
textos del Corpus luris Civilis. La cuestion relativa a la causalidad
o abstraccién de la traditio respecto a su justa causa fue una de las
que primero llamé su atencién, pues exigia una composicién que
salvase las contradicciones y antinomias mencionadas.

Como punto de partida y texto basico aceptaron el ya transcri-
to de Paulo en D. 41,1,31. La tradicién, para operar la transmi-
sién de la propiedad, exigia la concurrencia de una justa causa.
Sobre esta base conformaron su doctrina: la transmisién se pro-
duce por la concurrencia de un titulo o causa remota (iusta causa)
y un modo o causa préxima (traditio). La teoria del titulo y modo
se convirtié en la explicacién comin y aceptada de las fuentes
romanas 44. La transmisién de la propiedad era un proceso com-

43 KASER, Zur iusta causa traditionis, p. 97
4 Un detallado tratamiento de la exigencia de una justa causa para la tradicién en
los juristas del Derecho comiin se encuentra en FUCHS, lusta causa traditionis in der roma-
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plejo, que requeria de ambos elementos: ni titulo ni modo, por si
solos, operaban la transmisi6n de la propiedad, sino que se reque-
ria su concurrencia.

La construccién tedrica del titulo y modo permitié a los juris-
tas del ius commune desarrollar, innovando en las fuentes roma-
nas 45, una doctrina propia, como fue la del ius ad rem4. Con el
contrato de compraventa surgia, a favor del comprador, un ius ad
rem; no todavia un derecho real sobre ella, un ius in re, pero si un
derecho de crédito especial, por ser coercible y ejecutable especi-
ficamente, a diferencia del resto de obligaciones de facere (géne-
ro al que pertenece la obligacion del vendedor, por ser un tradere,
y no un dare). Sobre la base de este ius ad rem del comprador,
Baldo dio un paso mds, y entendi6 que la accidn del comprador
daba lugar al cumplimiento especifico y a la entrega de la cosa no
s6lo frente al vendedor renuente, sino también frente a un segun-
do comprador que supiera de la primitiva venta 7. Ello suponia
dar al titulo, por ser ya parte del proceso adquisitivo, una eficacia
contra tercero, por mas que limitada al de mala fe. Los autores
del derecho comtin aceptaron a partir de entonces la construccién
del ius ad rem como complemento de la doctrina del titulo y
modo 48,

Con todo, los autores de Bolonia crefan en la declaracién de
autoridad de Justiniano: el Corpus luris Civilis estaba libre de
pasajes contradictorios. Partiendo de este axioma, se exigia encon-
trar una formula que permitiese compatibilizar con esa idea causa-
lista de la traditio los textos que en principio aparecian como
inconciliables con ella. El punto mds controvertido y oscuro en esta
materia era la cuestion relativa a la exigencia de una iusta causa
traditionis y la simultdnea remisién a la condictio indebiti, que
presuponia la pérdida de la propiedad del tradens en caso de que se
hubiese producido un pago indebido. ;Por qué siendo ese pago

nistischen Wissenschaft, Basel, 1952. También interesantes observaciones se encuentran en
KupiscH, Ungerechtfertige Bereicherung, pp. 30 ss. En la doctrina espafiola una buena
exposicién de la doctrina del titulo y modo, si bien ya algo anticuada, es la de don Jeréni-
mo GONZALEZ, «La teoria del titulo y el modo», RCDI, 1925, pp. 81 ss.; y «Desde la teorfa
del titulo y el modo al llamado principio del consentimiento», RCDI, 1925, pp. 170 ss.

4 Cfr. C. 3,32,15, pr-2.

4 Sobre el origen del fus ad rem y su concepto, MEUERS, «Le soi-disant ius ad rem»,
en Etudes d’histoire du droit, tomo 1V, Leyden, 1966, pp. 175 ss.; LANDAU, «Zum Urs-
prung des ius ad rem in der Kanonistik», en Proceedings of the Third International Con-
gress of Medieval Canon Law, Citta del Vaticano, 1971, pp. 81 ss.; OGRIs, «lus ad rem», en
Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 11, Berlin, 1978, col. 490.

47 SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf, Berlin, 1999, pp. 184 ss.

48 Un detenido tratamiento de los autores del Derecho comiin en, SELLA-GEUSEN,
Doppelverkauf, pp. 193 ss. También WESENER, «Dingliche und personliche Sachenrechte
—iura in re und iura ad rem. Zur Herkunft und Ausbildung dieser Unterscheidung», Fests-
chrift Niederlinder, Heidelberg, 1991, pp. 195 ss.
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indebido, y por tanto carente de causa, no daba lugar a una reivin-
dicatoria?

Basandose en precedentes anteriores de Irnerio, Az6n y otros
glosadores, serd Accursio el que en su Glossa ordinaria brinde una
solucidn para la coordinacién entre la exigencia de una iusta causa
traditionis y la existencia de una condictio indebiti, y ofrezca a la
vez un concepto de justa causa de la tradicién que, a partir de
entonces, y hasta las modernas codificaciones, serd mayoritaria-
mente aceptado. El texto basico de Accursio en materia de iusta
causa traditionis seré la glosa a la palabra iusta causa del pasaje de
Paulo recogido en D. 41,1,31, pr, que ya se transcribi6 en el aparta-
do anterior. Dice asi la glosa:

«iusta causa: vera, vel putativa. alioquin si dicas ex putativa
non transferri dominium, totus titulus de condictioni indebiti
repugnaret: qui titulus habet locum quando transfertur dominium
alicuius rei ex causa putativa» .

El sentido de la glosa es claro. La justa causa de la tradicién
puede ser tanto verdadera y existente como putativa y errénea, pero
crefda existente por el tradens y el accipiens. Y esta admisién de la
causa putativa es necesaria, pues de otro modo no tiene sentido la
condiccidén de pago de lo indebido, que tiene lugar precisamente
cuando se transfiere el dominio por una causa putativa.

Esta férmula permitia efectivamente conciliar la necesidad de
causa para la tradicion con la existencia de la condictio indebiti: 1a
traditio requeria una causa para la transmision, la obligacién o el
contrato precedente; ésta podia ser verdadera o putativa; pero la
transmisién por una causa putativa daba lugar a una obligacion de
retransmitir, accionable mediante la condictio indebiti.

La doctrina de la causa putativa como suficiente para la trans-
mision pero insuficiente para la retencion del dominto viene sacada
de los textos que admiten la causa putativa para la usucapion:
segin Accursio, el pago en virtud de un titulo nulo pero creido
existente por las partes podia dar lugar a la usucapién si la cosa
pagada era ajena; y debia dar lugar a una transmisién y condictio
recuperatoria si la cosa era propia. Esta doctrina explicaria los
pasajes del Corpus luris que niegan la adquisicién de la propiedad
al accipiens de mala fe (Pomp. D. 47,2,44, pr; Ulp. D. 47,2,43, pr;
Scaev. D. 13,1,18; Pap. D. 12,6,55), pues el conocimiento que éste

49 Digestum novum seu Pandectarum luris Civilis, tomus tertius, Venetiis, 1621, col.
436. En el mismo sentido de admitir la causa putativa como suficiente para la transmisién
de la propiedad, si bien dando lugar precisamente a una condictio indebiti, 1a glosa nunc
videndum a la ley primera del Titulo 12,6 del Digesto, De condictione indebiti {(op.cit.,
tomus primus, col. 1530).
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tiene de lo indebido del pago excluye precisamente el caracter
putativo o erroneo del titulo.

Esta doctrina de la causa putativa como suficiente para la trans-
misién pero no para la retencién de la propiedad domina desde
entonces todas las explicaciones de los autores sobre la coexisten-
cia de una traditio causal y una accién personal, la condictio inde-
biti, para el caso de pago de lo indebido >°. La siguen los principa-
les autores del ius commune, con Bartolo y Baldo a la cabeza>!. Y
de ellos pasa, sin solucién de continuidad, a los autores del renaci-
miento. As{ Andrea Alciato dice: «causa, quae translationi sufficit,
sive vera sit, sive contrahentium credulitate pro vera existimetur»;
y tratando del error excusable respecto al titulo, manifiesta: «pro
vero sufficit, non solum dominio acquirendo, sed etiam usucapio-
ni» 52. En la misma linea, pero un paso mas alla, ird Donello, en
quien Savigny verd un precursor de su doctrina sobre la transmi-
sién abstracta, pues subraya que lo esencial para que se produzca la
transmisién no es tanto el error en la causa cuanto la concorde
voluntad de transmitir y adquirir 33,

La doctrina de la causa putativa como recta explicacion y con-
ciliacién de los textos romanos llegard hasta los juristas epigonales
del Derecho comin, a las mismas puertas de la codificacién fran-
cesa. A ella se suman Vinnio 34, Voet 55 y Pothier. Los textos de este

50 Todos los autores coinciden que fue la doctrina de la causa putativa la que estuvo
vigente desde la Glossa de Accursio hasta la época de las modernas codificaciones para
coordinar la causalidad de la traditio con la condictio indebiti. Vid, FucHs, lusta causa
traditionis in der romanistischen Wissenschaft, p. 41 ss.; KuPIsCH, Ungerechtfertigte
Bereicherung, p. 32 ss.; recientemente, ZIMMERMAN, The Law of obligations, Oxford,
1996, p. 867.

31" Vid. FucHs, lusta causa traditionis in der romanistischen Wissenschaft, p. 44. La
opinién de BALDO parece especialmente clara: «Ultimo quaerit glossa, quare ex inutili
contractu transfertur dominium, tamen non oritur obligatio. Respondet glossa, quia obliga-
tio non potest orisi nisi ex legitimo contractu, dominium autem potest transferri ex contrac-
tu putativo» (Baldo, a C. 4,50,6). O en otro pasaje: «quod dominii translatio non sequitur
ex contractu, tamquam immediata causa, sed sequitur ex voluntate tradentis, qui vult trans-
ferre dominium, quod potest transferre etiam ex causa falsa et putativa». Tomo estos textos
de FucHs, lusta causa traditionis in der romanistischen Wissenschaft, p. 49.

52 ALCIATUS, Opera omnia, tomus I, Basel, 1582, col. 395; y el primer texto, ibid.,
tomus 111, col. 199.

53 Vid. los textos de DONELLO sobre la transmisién de la propiedad, y la interpreta-
cién de su pensamiento en, FUCHS, Justa causa traditionis in der romanistischen Wissens-
chaft, p. 59 ss.

54 En su comentario a Inst. 2,1,40, tratando del error en la tradicién, y después de
haber expuesto el caso del que yerra al pensar que una cosa es suya y no lo es, dice: «nam
si quis non erret in re sua, non in ea de qua transferenda agitur, sed in re alia, puta in causa
debendi; hic error alinationi non obstat: et ideo indebiti per errorem soluti nulla vindicatio
est». (VINNU, In quatuor libros Institutionum Imperialium Commentarius, Lugduni, 1777,
Tomus I, p. 216). A favor de un titulo putativo también para la usucapién, op. cit., p. 276.

55 A su juicio, la condictio indebiti procede cuando el solvens y el accipiens creye-
ron en la existencia de la deuda: «Deinde ad condictionem indebiti necesse est, ut ignorans
solverit indebitum ignoranti: nam si ignorans scienti praestiterit indebitum, condictione
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dltimo autor son muy claros en la admisién de la transmisién de la
propiedad por un titulo putativo, que serd precisamente la que dé
lugar a la accién personal llamada condictio indebiti. Pothier, en su
Traité du droit de domaine de propriété, al tratar de la tradicion, en
un pardgrafo titulado il faut que la tradition soit faite en vertu d’un
titre vrai, ou de moins putatif, qui soit de naturé a transferer la
propriété, dice asi: «La tradition, quoique faite ou consentie par le
propriétaire de la chose, qui est capable d’aliéner, n’en transfere la
propriété qu’autant qu’elle est faite en vertu de quelque titre vrai
ou putatif: Numqguam nuda traditio transfert dominium, sed ita si
venditio aut aliqua justa causa praecesserit, propter quam traditio
sequeretur.[...] Observez qu’un titre, quoiqu’il ne soit que putatif,
suffit pour que la tradition que je vous fais de ma chose en consé-
quence de ce titre, que je me suis faussement persuadé exister,
quoiqu’il n’existe pas, vous en transfere la propriété: j’ai seule-
ment, en ce cas, lorsque I’erreur aura ét€ reconnue, une action per-
sonnelle contra vous, qu’on appelle condictio indebiti ou condictio
sine causa, pour que vous soyez tenu de me rendre ce que je vous
at donné» %6,

El pago de lo indebido en virtud de un titulo putativo dar4 lugar,
por tanto, segin la 6ptica de Pothier, y como hasta entonces, a la
transmision de la propiedad. El tercer adquirente adquiere a domi-
no, y no se vera sometido a la accién del solvens. Con todo, Pothier
introduce una importante novedad, basada segun él en la equidad,
para el caso de que ese tercer adquirente sea de mala fe o un adqui-
rente a titulo lucrativo: se concede entonces al solvens una actio
utilis in rem, para reivindicar la entrega de la cosa>’.

potius furtivae locus est» (VOET, De condictione indebiti, nim. 6, en Commentariorum ad
Pandectas, tomo 11, Venetiis, 1847, p. 536). Si el accipiens conocia la falta de deuda no hay
transmisién de la propiedad, y procede la condictio furtiva, que se admite entonces a favor
de quien sigue siendo propietario: «Odio furum id jure singulari inductum fuit, quod quis
rem suam condicere possit furto subductam, petendo, furem haeredemve ejus condemnari,
si apparet eum dare oportere» (VOET, De condictione furtiva, nim. 1, en Commentariorum
ad Pandectas, tomo 11, Venetiis, 1847, p. 557).

56 POTHIER, Traité du droit de domaine de propriété, partie 1, chapitre 11, section IV,
article 11, § I1I, mim. 228-230, en Qeuvres, V, Bruxelles, 1831, p. 262. La traduccién es la
siguiente: «la tradicién, incluso la hecha o consentida por el propietario de la cosa, que es
capaz de enajenar, no transfiere la propiedad salvo si se hace en virtud de un titulo verda-
dero o putativo: numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita aut aliqua iusta causa
praecesserit, propter quam traditio sequeretur.[...] Obsérvese bien que un titulo, aunque
no sea mis que putativo, es suficiente para la transmisién de la propiedad que os voy a
hacer en virtud de ese titulo, del que yo me hallo persuadido falsamente que existe, cuando
en realidad no existe; yo tengo solamente, en ese caso, cuando advierta el error en el que he
incurrido, una accién personal contra vos, que se llama condictio indebiti o condictio sine
causa, por la que os veréis obligado a devolverme lo que os pague».

57 POTHIER, Traité de I’action condictio indebiti, section 11, article VI, nim. 178-
179, en Oeuvres, 111, Bruxelles, 1831, pp. 79 ss.
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2.3 EL CODIGO NAPOLEON Y LA EVOLUCION FRANCESA

El Code civil es heredero de la situacién descrita. Napole6n y
sus colaboradores recogieron una regulacién fruto de la doctrina
antecedente, si bien prefirieron no explicitar en el mismo texto
legal cudl era la clave que coordinaba transmision causal y condic-
tio indebiti.

En materia de transmision de la propiedad acentuaron, en cierto
modo, el causalismo, dado que hicieron radicar sobre €l titulo toda
la virtualidad transmisiva. Es bien conocida la aceptacion por parte
del Code del principio consensual: la propiedad se adquiere por
efecto de las obligaciones y sin necesidad de entrega (arts. 711,
938, 1138 y 1583); el obligado se convierte en un no propietario
que debe llevar a cabo el traspaso posesorio a favor del adquirente
que ya es propietario. Toda la fuerza transmisiva gravita por tanto
sobre el titulo, quedando el modo reducido a un mero traspaso
posesorio. Esta admisién de una transmision meramente consen-
sual viene provocada por una particular evolucién del Derecho
francés, en la que concurren diferentes factores 8.

Por su parte, el pago de lo indebido aparece regulado como un
cuasicontrato en los articulos 1376 ss. El texto de estos articulos no
declara explicitamente el efecto transmisivo o no del pago de lo
indebido, y tampoco, en consecuencia, el caracter personal o real
de ’action en répétition. Pero si que se deduce de la regulacién
legal que el pago de lo indebido a un accipiens de buena fe trans-
mite la propiedad: el articulo 1380 declara escuetamente que «si
aquel que ha recibido de buena fe ha vendido la cosa, no debe res-
tituir sino el precio de la venta»; lo cual, indirectamente, parece
excluir una accidn real y afirmar que en tal caso ha habido transmi-
sion de la propiedad. Nada se dice en cambio del caso en el que el
accipiens de mala fe enajena: hay que pensar que cabe aqui reivin-
dicar frente a tercero, pues el accipiens de mala fe no se hizo pro-
pietario y enajené a non domino.

Aunque el Cédigo Napoleén no recoge explicitamente en su
articulado el porqué de ese efecto transmisivo del pago de lo inde-
bido al accipiens de buena fe, de los trabajos preparatorios se dedu-
ce que los redactores estaban haciendo aplicacion de la doctrina de
la causa putativa como suficiente para la transmision. Bertrand-de-
Greuille, en su discurso al tribunado, dice justificando el articu-

58 Vid. OURLIAC/MALAFOSSE, Histoire du droit privé, 2: Les biens, Paris, 1971, pp.
334, 341 ss.; BUCHER, «Die Eigentums-Translativwirkung von Schuldvertriagen: Das
Woher und Wohin dieses Modells des Code civil», Zeitschrift fiir Europdiisches Privatre-
cht, 1998, pp. 615 ss.
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lo 1380, y explicando el trato favorable al accipiens de buena fe:
«car il en I’oblige, lors méme qu’il I’ aurait aliénée, qu’a restituer le
montant du prix de la vente, parce que cette bonne foi le fait juste-
ment considérer comme légitime propiétaire de la chose: d’ou nait
la conséquence qu’il avait le droit d’en disposer de la maniére qu’il
a jugée la plus convenable a ses intéréts» . Por su parte, el tribuno
Tarrible, en su discurso ante los cuerpos legislativos, diferencia el trato
que se da a la venta de la cosa segin la buena o mala fe del accipiens
indebiti, pues en el primer caso se excluye la reivindicatoria y s6lo
procede reclamar el precio, y en cambio en el segundo la venta no
impedird que el solvens la reivindique de manos del tercero 0.

Los primeros comentaristas del Cédigo Napoleén explicaron la
regulacién del pago de lo indebido e interpretaron el articulo 1380
de acuerdo con la doctrina hasta entonces dominante, y que segiin
lo visto recogia el Code civil, es decir, la del titulo putativo. Son
claras en este contexto las palabras de Toullier tratando del acci-
piens de buena fe: «la tradition volontaire qui lui en a été faite par
le propiétaire lui-méme ou par son ordre, lui en a transféré la pro-
prieté [...]. Ainsi devenu propiétaire, en vertu d’un titre 1égitime,
celui qui de bonne foi regu la chose en payement» ¢!. Y poco mas
adelante se plantea la pregunta de si el solvens tiene accién contra
el tercero que recibié de un accipiens de buena fe, y se contesta:
«La négative résulte de la disposition de I’article 1380 qui porte
que celui qui a vendu aprés avoir regu la chose de bonne foi, n’en
doit restituer que le prix [...]. C’est par un acte de la volonté libre
du propiétaire que en la chose a été transmise a celui qui I’a recue
en payement; c’est le propriétaire qui a conféré a ce créancier puta-
tif le titre en vertu duquel celui-ci est devenu propiétaire, et a di

59 Communication officielle au Tribunat, Rapport fait par Bertrand-de-Greuille, en
FENET, Recueil complet des Travaux Préparatoires du Code civil, tome XIII, Osnabriick,
1968, réimpression de I’édition 1827, pp. 473 ss. Me permito ofrecer una traduccién a las
palabras transcritas de BERTRAND-DE-GREUILLE: «porque €l se obliga, cuando haya enaje-
nado la cosa, a restituir el montante del precio de la venta, ya que esa buena fe le hace
justamente considerar como legitimo propietario de la cosa: de donde nace la consecuencia
que tenia el derecho de disponer de ella como estimase mé4s conveniente a sus intereses».

6  Tratando del accipiens indebiti de buena fe dice TARRIBLE: «il restituera enfin le
prix de la vente, s’il I’a vendu». En cambio, refiriéndose al accipiens indebiti de mala fe,
dice: «la vente qu’il aurait pu en faire n’dtera pas au propriétaire le droit de la revendiquer, et
laissera retomber sur lui seul le poids accablant des dommages et intéréts dus a I'acquéreur
€vincé» (vid. Discussion devant le corps 1égislatif, Discour prononc€ par le Tribun Tarrible,
en FENET, Recueil complet des Travaux Préparatoires du Code civil, pp. 486 ss.).

61 TOULLIER, Le droit civil frangais suivant I’ordre du code, tomo VI, Bruxelles,
1838, nim. 95, pp. 39 ss. El texto puede traducirse asi: «la entrega voluntaria que le ha
hecho el mismo propietario le ha transferido la propiedad [...]. Y por ello deviene propieta-
rio, en virtud de un titulo legitimo, aquel que de buena fe ha recibido una cosa en pago». A
fin de no confundir esta adquisicién a domino por titulo putativo con una adquisicién de
buena fe a non domino, conviene recordar que Toullier negaba que el Code civil recogiese
las adquisiciones a non domino (vid. MIQUEL, La posesion de bienes muebles, p. 169 ss.).
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etre considéré comme tel [...]. L'erreur de I’ancien propiétaire, sui-
vant la doctrine de tous les Jurisconsultes, puisée dans la loi meme,
ou plutodt suivant la loi, en lui donne qu’une action personnelle,
condictio, contre celui auquel il a remis la chose» 62. La misma
doctrina del titulo putativo se encuentra también en Delvincourt,
Duranton y Zachariae 3.

Pero los autores de la segunda mitad del siglo x1x, sobre todo
Demolombe, Marcadé y Laurent 4, llevaron a cabo una interpreta-
cién propia e innovadora del pago de lo indebido, entendiendo que
en ningin caso transmite la propiedad, y que, por tanto, al solvens
indebiti le compete alternativamente [’action en répétition contra el
accipiens o la reivindicatoria frente a cualquier tercero. Dado que
la propiedad se transmite por efecto de las obligaciones, y que en el
pago de lo indebido no existe obligacion alguna, éste no produce
transmisién de la propiedad; el solvens sigue siendo propietario,
aunque el accipiens venda a un tercero. Partiendo de esas premisas
interpretaron el 1380 dotdndolo de un doble sentido, a fin de que
no presupusiese la transmisién de la propiedad al accipiens de
buena fe: si el accipiens vende y el solvens acciona contra €l con
I’action en répétition, bien porque renuncia a reivindicar del terce-
ro, bien porque la reivindicatoria quede excluida por una adquisi-
cién a non domino de ese tercero, el accipiens no debera restituir al
solvens sino el precio de la venta; en cambio, si el solvens decide
reivindicar frente a tercero, no podré reclamar €ste por eviccién
frente al accipiens de buena fe sino el precio de la enajenacién. La
funcién del articulo 1380, para esta segunda generacién de comen-
taristas del Code, no serd regular las consecuencias de la irreivindi-
cabilidad de la cosa indebidamente pagada a un accipiens de buena

62 TOULLIER, Le droit civil frangais suivant I’ordre du code, nim. 97-98, p. 41.

63 DELVINCOURT, Cours de code civil, Bruxelles, 1825, tomo VIII, p. 488 (sub.
lib. IV art. 1380); DURANTON, Cours de droit civil suivant le code frangais, Bruxelles,
1841, tomo VII, ndm. 683, pp. 496 ss.; ZACHARIAE, Handbuch des Franzésischen Civilre-
chts, Fiinfte Auﬂage Heidelberg, 1853 § 442, p. 570. No me han sido accesibles las obras
de estos tres autores; las referencias las tomo de RANIERI («Die Lehre der abstrakten Ube-
reignung in der deutschen Zivilrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts», en COING/
WILHELM, Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, tomo II,
Frankfurt a.M, 1977, p. 110), quien afirma asimismo que los redactores del Cédigo Napo-
leén y los primeros comentaristas acogieron la doctrina del titulo putativo y aceptaron el
efecto transmisivo del pago de lo indebido hecho a un accipiens de buena fe.

64 DEMOLOMBE, Traité des engagements qui se forment sans convention, Cours de
code Napoleon, tomo XXXI, Paris, 1882, pp. 340 ss.; MARCADE, Explication théorique et
pratique du Code civil, tomo V, Paris, 1873, pp. 274 ss.; la obra de LAURENT s6lo me ha
sido accesible en su traduccién italiana: Principii di Diritto civile, vol. XX, Milén, s.f., nim.
378, pp. 304 ss. AUBRY y RAU se suman a la interpretacion de estos autores, pero reconocen
que difiere de la defendida por los primeros comentaristas y por BERTRAND-DE-GREUILLE y
TARRIBLE (Cours de Droit civil frangais, tomo VI, Paris, 1920, p. 317, nota 37).
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fe, sino prescribir que éste no responda ni frente al solvens ni fren-
te al tercero mds alld que por el precio de la venta.

Esta explicacion es la que se ha consolidado en la doctrina fran-
cesa, hasta el punto de que apenas se duda hoy de que el pago de lo
indebido no transmite la propiedad. El articulo 1380 se interpreta
en el sentido recién visto, como un limite a la responsabilidad del
accipiens, sin deducir de €] en ningin caso una transmision de la
propiedad a favor del accipiens de buena fe. A la doctrina del titulo
putativo no se hace mencién 63.

2.4 LOS PRECEDENTES DE LA CODIFICACION ESPANOLA

La doctrina espafola de la época de la Codificacién era reflejo
de la europea comiin, la del titulo y modo. A diferencia de otros
paises, Espafia habia avalado ese sistema en un cuerpo legal vigen-
te, las Siete Partidas, que habian seguido, también en sus contradic-
ciones, los ya conocidos pasajes de los juristas romanos sobre los
que trabajaban los autores del Derecho comin; habia recogido
conjuntamente la causalidad de la traditio y el efecto transmisivo
del pago de lo indebido.

Las Partidas, en lo relativo a la transmision de la propiedad, son
especialmente cercanas a los textos del Derecho romano, incluso
en cuestiones no sustantivas, como el hecho de que la regulacién
del justo titulo de la tradicién sea muy exigua en comparacién con
la del justo titulo de la usucapién o la del pago de lo indebido.

Sobre la justa causa de la tradicién el unico texto que la men-
ciona no la define. Se trata del comienzo de Partidas 3,28,46:
«Apoderan unos omes a otros sus cosas vendiendogelas, o dando-
gelas en dote, o en otra manera, o cambiandolas, o por alguna otra
derecha razén». Qué sea esa derecha razén no lo dice el texto. La
glosa de Gregorio Lépez se limita a trasponer lo que era doctrina
comun: «Acquiritur dominium traditione rei ex titulo habili soluto
precio, vel fide habita de eo hoc». Conviene tener en cuenta que,
como puso de relieve Hofmann, la expresién titulo hébil fue justa-
mente la empleada por los autores medievales para abarcar tanto
un contrato valido como putativo %. También hay que llamar la

65 Niegan explicitamente el efecto transmisivo del pago de lo indebido MAzZEAUD/
CHABAS (Legons de droit civil 11/1, Paris, 1998, nim. 666-3, p. 799) y MarTY/JESTAZ/
RAYNAUD, Droit civil, Les Obligations, 2, 1989, nim. 242, p. 215, nota 1; el resto de auto-
res explican el pago de lo indebido partiendo de que no transmite la propiedad, y sin hacer
explicitamente referencia a ello: asi, por ejemplo, TERRE/SIMMLER/LEQUETTE, Droit civil,
Les obligations, Parfs, 1996, nim. 962 ss., pp. 782 ss.

66 HOFMANN, Die Lehre vom titulus und modus adquirendi und von der iusta causa
traditionis. Viena, 1873, p. 58.



1034 Bruno Rodriguez-Rosado

atencion sobre la admisién expresa en las Partidas del titulo putati-
vo para la usucapién de muebles ¢7.

La extensa regulacion del cobro de lo indebido figura dentro
del titulo XIV de la Partida V, en las leyes 28 y siguientes. El
efecto transmisivo del pago de lo indebido se deduce con clari-
dad de Partidas 5,48,37 y 38, que prevén la obligacién de devol-
ver el precio en caso de que el accipiens venda a un tercero, sin
contemplar la posibilidad de reivindicarla de manos del terce-
ro%. La regulacion de las Partidas se aparta de la romana y
comiin en un punto importante, al establecer la transmisién del
dominio también a favor del accipiens indebiti de mala fe, segin
se deduce de que el tercer adquirente sea ajeno a la accién del
solvens independientemente de la buena o mala fe del accipiens
que le transmitio.

Los autores espafioles del siglo X1x no habian ido més alla de lo
que era la doctrina del ius commune: exigencia del titulo y modo
para que se produzca la transmision de la propiedad y admision del
efecto transmisivo del pago de lo indebido. Las normas de las leyes
romanas y de Partidas se recogian conjuntamente para cada institu-
cién, yuxtaponiendo causalidad del sistema y cuasicontrato de
pago de lo indebido, pero sin advertir la dificil coordinacién entre
ambas figuras. Hay que admitir que los autores espaiioles anterio-
res al Cédigo no tenian la altura cientifica de sus homdlogos euro-
peos: mientras que éstos discutian sobre esta antitesis y abandona-
ban la que fue explicacidn tradicional, la del titulo putativo, bien
para negar el efecto transmisivo del pago de lo indebido —como
hemos visto hizo la doctrina francesa de la segunda mitad del xi1x—,
o bien para negar la causalidad del sistema —como hizo Savigny, y
la pandectistica—, los autores espaiioles ni siquiera parecen percibir

67 Partidas, 3,29,14 y 15. Ver la transcripcién de los textos en la nota 155.

% Partida 5,14,37: «Si alguno pagasse a otro debda que non deviesse, la puede
cobrar con sus frutos. Si la cosa que pagasse alguno, como non devia, fuesse de tal natura,
que diesse fruto de si, devel ser tornada con sus frutos, que llevo della, aquel a quien la
pago. Otrosi dezimos, que si aquel a quien fizieron la paga vendiesse aquella cosa o la
perdiesse, si quando gela pagaron, e aun despues, ovo buena fe en recebirla, cuydado que
la devia aver, si la vendio, deve tornar el precio que recibio della al que gela pago; mas si
la perdiesse por muerte o por ocasion, non seria tenudo de la pechar. E si quando la recibio
en paga, o despues ovo mala fe en recebirla seyendo sabidor, que no la devia aver: entonces
quier la perdiesse, o la vendiesse, tenudo es de pechar por ella, el derecho precio que pue-
diera valer, a bien vista del Judgador».

Partidas 5,14,38: «Si aquel que rescibio siervo en paga lo deve aforrar o non. En paga
dando algund ome siervo a otro, que non fuesse tenudo de le dar, si aquel que assi resci-
biesse lo aforrasse despues, valdria el aforramiento. Pero si quado lo rescibio, o despues,
fasta la sazon que lo aforro, ovo mala fe en recebirlo, sabiendo que lo non devia aver, tenu-
do es de pechar la estimacion del siervo a su sefior. E si oviesse buena fe quado gelo dieren
en paga, cuydando que lo devia aver: entonce non seria tenudo de pechar la estimacion,
pues que lo aforro con entencion que era suyo. Empero todo aquel derecho que el ha en el
aforrado por razon del aforramiento, develo otorgar al otro que gelo dio en paga».
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el problema. En materia de adquisicién derivativa del dominio, su
preocupacion era solamente rechazar el sistema francés de trans-
mision de la propiedad solo consensu. La tnica excepcion a este
silencio es Juan Sala, y no por méritos propios sino por ser su obra
un resumen de la de Vinnio, que ya vimos asumia la doctrina de la
causa putativa como explicacion de que el pago de lo indebido
transmitiese la propiedad y no diera lugar a una reivindicatoria sino
a una condictio 9.

El resto de la doctrina se limita a yuxtaponer transmisién causal
y efecto transmisivo del pago de lo indebido, sin renunciar a ningu-
no de ellos ni pretender conciliarlos. Basta recorrer las afirmacio-
nes de los tratadistas mds conocidos (Gémez de la Serna y Montal-
ban, Gutiérrez, del Viso, Moratd, Heineccio) para comprobar que
si la causalidad del sistema es un prius indiscutible, el efecto trans-
misivo del pago de lo indebido también se afirma de modo unéni-
me 70. Los autores reiteran que la tradicién, en Derecho espafiol,
requiere de una justa causa, a la vez que evitan pronunciarse termi-
nantemente sobre la equivalencia entre causa y obligacién o con-
trato antecedente. Se subraya incluso el papel que desempeiia el
acuerdo de voluntades para operar la transmisién. Pero sin que
exista en ellos una tendencia a la abstraccién por influencia de la
doctrina alemana, que probablemente desconocian, sino una estu-
diada ambigiiedad, con el limitado fin de englobar en su exposicién
algunos supuestos dudosos o en los que hay transmisién por tradi-
cién sin que propiamente exista contrato antecedente 7!,

89 SALA, Institutiones romano-hispanae ad usum tironum hispanorum ordinatae, 1,
Valencia, 1805, p. 259. El texto, tomado del de VINNIO, dice: «Caeterum, ut quis velle rem
suam transferre intelligatur, duo haec concurrere debent: ut sciat rem suam esse, quam
transferre cogitat; ut justam causam habeat, cur velit, puta quia vendidit, dara promisit &c.
Illud, quia nemo, qui errans in dominio rei suae, suam esse ignorans, eam pro aliena tradit,
hoc animo est, ut eam transferat, 1. 35. hoc tit. Ajo, in dominio rei suae: nam si quis non
erret in re sua, non in ea, de qua transferenda agitur, sed in re alia, puta in causa debendi;
hic error alienationi non obstat: et ideo indebiti per errorem soluti nulla vindicatio est».
A favor también de un titulo putativo para la usucapién, op. cit, pp. 331 ss.

70 GOMEZ DE LA SERNA/MONTALBAN, Elementos de Derecho civil y penal de Espa-
fia, 11, Madrid, 1865, pp. 583 ss. GOMEZ DE LA SERNA afirma mds claramente la transmi-
sién de la propiedad en su Curso histérico-exegético del Derecho romano comparado con
el espariol, 11, Madrid, 1863, p. 358; GUTIERREZ, Cddigos o estudios fundamentales sobre
el Derecho civil espaiiol, V, Madrid, 1871, pp. 622 ss.; DEL Viso, Lecciones elementales de
historia y de Derecho civil, mercantil y penal de Esparia, 11, Valencia, 1860, pp. 755 ss.;
HEINECCI0, Recitaciones de Derecho civil, traduccién de Collantes, libro II, Valen-
cia, 1870, p. 132, § 987; MORATO, El Derecho civil espafiol con las correspondencias del
romano, 11, Valladolid, s. f., p. 471. De acuerdo con el Derecho romano, y en contra de las
Partidas, exige también buena fe del adquirente para que surja el cuasicontrato de pago de
lo indebido.

7' Asi Benito GUTIERREZ afirma que «en el lenguaje juridico se entiende por justa
causa de la tradicién un contrato o un hecho cualquiera que lleva en sf como consecuencia
la voluntad de transmitir la propiedad y hacer la tradicion con el propio objeto»; y més
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Si los autores espaiioles no se mueven ni en la linea de la tradi-
cién abstracta de origen alemadn, ni en la francesa propiciada por
Demolombe, Marcadé y Laurent, que niega el efecto transmisivo
del pago de lo indebido, la legislacién espafiola también se caracte-
riza por un cierto inmovilismo.

La regulacién del pago de lo indebido en el Proyecto de 1836
era fiel reflejo de la doctrina de las Partidas. El pago de lo indebido
transmite la propiedad tanto si se hace a un accipiens de buena fe
como si se hace a favor de un accipiens de mala fe. El articulo 1852
declaraba, tratando de la cosa indebidamente entregada: «Si
habiéndola recibido de buena fe la hubiera enajenado por venta,
cumplird entregando el precio que en ésta hubiere recibido; mas si
la realiz6 de mala fe, estard obligado a entregar, o el precio de esta
venta, o su estimacién justa por aprecio de peritos, segtin elija el
acreedor». La irreivindicabilidad del tercero sélo puede provenir
de haber adquirido de propietario, y no de una adquisicién a non
domino, pues el articulo 709 del Proyecto establecfa: «La entrega
de una cosa hecha por el que no es duefio de ella ni estd legitima-
mente autorizado para hacerla no produce efecto legal» 72.

El Proyecto de 1851, en cambio, abandona la regulacién de las
Partidas para seguir el modelo francés, siendo en todo fiel reflejo
de la doctrina de Pothier. Se distingue la eficacia transmisiva del
pago de lo indebido segiin la buena o mala fe del accipiens, pues
s6lo el de buena fe adquiere la propiedad. Ello se deduce de los

adelante afiade: «el error en el titulo perjudica a la tradicién por falta de armonia entre los
contrayentes, si el uno entrega la cosa por un tftulo no traslativo de dominio, y el otro cree
recibirla por un titulo de esta especie, no si los titulos fueren diversos pero reuniendo
ambos la cualidad de traslativos de dominio». E inmediatamente pasa a referir la conocida
antinomia ente los textos de Ulpiano y Juliano (GUTIERREZ, Cddigos o estudios fundamen-
tales sobre el Derecho civil espariol, 111, Madrid, 1871, pp. 34 y 36 ss.).

También GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN recalcan el papel de la voluntad en la
transmisién del dominio: «Mas para que la tradicién hecha por el propietario que tiene la
libre disposici6n de sus cosas transfiera la propiedad al que la recibe, es menester que vaya
precedida de una justa causa, esto es, de un acto legal que sea la base del derecho que se
adquiera, o por lo menos de un acto por el cual se manifieste la intenci6n de transferir el
dominio. De esta clase de actos vemos hacer mencién en algunas leyes: puede servir de
ejemplo la adquisicién del que coge las monedas que en las proclamaciones de los reyes o
en otras solemnidades a las veces de familia, se arrojan a la multitud, si se consideran
como tradici6n, segin antes hemos dejado indicado» (GOMEZ DE LA SERNA/MONTALBAN,
Estudios de Derecho civil y penal de Esparia, 1, Madrid, 1865, p. 518).

Don Jerénimo GoNzALEZ pretendié ver en las obras de algunos tratadistas del
siglo x1x, particularmente de Gutiérrez y G6mez de la Serna, una clara tendencia a la
transmisién abstracta de influencia germanica, y una separacién de la doctrina del titulo y
el modo («Titulo y modo en el Derecho espaiiol», RCDI, 1928, 186 ss.). Sin embargo, de
la cita de estos autores y de los cldsicos ejemplos que motivan su insistencia en el papel de
la voluntad —la antinomia entre Juliano y Ulpiano, la tradicién de monedas arrojadas al
aire—, se ve que no existe tendencia a la abstraccién, sino intencién de englobar algunos
supuestos dudosos.

72 LAsso GAITE, Crénica de la codificacion espafiola, 4 Cddificacién civil, vol. 11,
Madrid. 1970.
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articulos 1896 y 1897 del Proyecto 7. El primero de ellos regula en
su tercer parrafo la situacion del accipiens de buena fe en caso de
enajenacién onerosa: «si vendi6 la cosa, no debe restituir mas que
el precio de la venta, o ceder su accién para conseguirla». No exis-
te entonces posibilidad de reivindicarla frente al tercero. Lo corro-
bora el comentario de Garcia Goyena: «Segtin este tercer parrafo la
venta queda firme, y el comprador no puede ser inquietado por el
duefio de la cosa» 74. Frente a esa prevision de la enajenacién por el
accipiens indebiti de buena fe, nada se establece en el articulo 1897
para el caso de enajenacién por el de mala fe. Garcia Goyena aclara
también el sentido de ese silencio: «Iniitil es advertir que la enaje-
nacién de la cosa por el que la recibié de mala fe sera nula, y que
sobre €l recaerd todo el peso de daiios e intereses reclamados por el
comprador desposeido» 5.

La inspiracién francesa del texto la reconoce el propio Garcia
Goyena 76, A través de ella nos llega el eco de la doctrina del Dere-
cho comiin, es decir, la teorfa de la causa putativa como fundamen-
to del diverso efecto transmisivo del pago de lo indebido al acci-
piens de buena y mala fe. La doctrina de las Partidas y del Proyecto
de 1836, donde el pago de lo indebido transmitia tanto al accipiens
de buena como de mala fe, se abandona.

Conviene detenerse en el Comentario de Garcia Goyena al cita-
do parrafo tercero del articulo 1896, pues se plantea el porqué de la
irreivindicabilidad de la cosa de manos de un tercero que la adqui-
rié del accipiens indebiti de buena fe. De acuerdo con lo ya dicho,
para €l «segun este tercer parrafo la venta queda firme, y el com-
prador no puede ser inquietado por el duefio de la cosa. Hay, pues,
aqui una escepcién al principio de jurisprudencia universal consig-

B Art. 1896: «El que de buena fe recibe una cantidad indebida, est4 obligado a resti-
tuir otro tanto.

Si lo recibido fue una cosa cierta y determinada, debe restituirla en especie, si existe;
pero no responde de las desmejoras o pérdidas, aunque hayan sido ocasionadas por su
culpa, sino en cuanto se enriquecié con ella.

Si vendi6 la cosa, no debe restituir mds que el precio de la venta, o ceder su accién
para conseguirla.

Si la doné, no subsiste la donacién; pero las obligaciones del donatario estardn limita-
das a lo que, respecto del primer adquirente, se determina en los parrafos anteriores de este
articulo».

Articulo 1897: «El que de mala fe recibe una cantidad indebida, estd obligado a resti-
tuirla con los intereses desde el dfa que la recibi6.

Consistiendo lo recibido en una cosa cierta y determinada, la restituird con los frutos
percibidos o debidos percibir, mientras posey6 la cosa; y ademds responde de los dafios y
perjuicios, y de la pérdida o desmejoras de la misma, aunque hayan ocurrido por caso for-
tuito».

74 Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, reimp., Zaragoza, 1974, p. 966.

5 [bidem, p. 967.

76 Ibidem, p. 965.
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nado en la 11 de regulis iuris: Quod nostrum est, sine facto nostro
ad alium transferri non potest. Lo mismo se infiere necesariamente
de las leyes romanas y de Partida citadas, pues s6lo hablan de la
restitucién del precio, y los C6digos modernos y nuestro articulo
dicen simplemente lo que aquellas». Luego se pregunta por la
razén de este hecho y dice: «En el discurso 63 francés se da por
toda razén de esta excepcidén: «La buena fe le hace justamente con-
siderar como legitimo propietario de la cosa; de donde nace la
consecuencia que tenia el derecho de disponer de ella como esti-
mase mds conveniente a sus intereses». Pero esta raz6n no satisfa-
ce, porque en las demds enajenaciones hechas por poseedores de
buena fe, rige la disposicién general en contrario». Finalmente
expone la explicacidn a este régimen que a €l le parece convincen-
te: «La dada por Rogron parece mis satisfactoria. En el que paga lo
que no debe hay siempre algo de negligencia, o por 1o menos un
error que debe imputarse a si mismo, y del que no debe ser victima
el comprador de buena fe: en los demds casos, €l duefio que recla-
maba la cosa no fue quien la entregd, aqui si».

Dos cosas se deducen del comentario de Garcia Goyena. En
primer lugar, segiin su propia confesidn, que el texto del Proyecto
no hace sino seguir la regulacién general del Derecho romano y
comtin, por mds que no entiende el porqué de la proteccion al ter-
cero que compré al accipiens indebiti de buena fe. En segundo
lugar, que €l no cae en la cuenta que esa defensa del tercero provie-
ne de adquirir de propietario, sino que la cree resultado de una
adquisicién a non domino. En consecuencia, no le convence en
absoluto la razén alegada por los franceses al razonar su Cédigo
—la del titulo putativo dada por Bertrand de Greuille, que ya se
menciond y €l repite—, pues no tiene sentido en una adquisicién a
non domino, y recurre a otra, la de Rogron, que si fundamenta una
adquisicion de ese tipo. Sin darse cuenta que la regulacidn tradicio-
nal que el Proyecto acoge no se basa en una adquisicion a non
domino, y por ello no cuadra con la explicacién de Rogron, que
conduciria a proteger también al tercero que adquiere del accipiens
de mala fe.

Aparte esa asuncion de la tesis del titulo putativo como funda-
mento de la transmisién, hay un segundo punto en que el Proyecto
de 1851 sigue particularmente de cerca la doctrina de Pothier en
esta materia. Me refiero a la previsién en el pérrafo cuarto del
articulo 1896 del caso de donacién por el accipiens de buena fe a
un tercero: «si la dond, no subsiste la donacién; pero las obligacio-
nes del donatario estardn limitadas a lo que, respecto del primer
adquirente, se determina en los parrafos anteriores de éste articulo».
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Es decir, se establece que el tercero que adquirié por donacién,
pese a recibir de propietario, no queda protegido frente al solvens,
sino que se subroga en la misma posicién que tenfa el accipiens.
En consecuencia, el solvens indebiti tendra accién contra el dona-
tario para recuperar la cosa, si bien la responsabilidad del donatario
no ird mds alld de su propio enriquecimiento. Se trata de un supues-
to no previsto por el Cédigo Napoleén, pero para el que ya vimos
que Pothier habia postulado la misma solucién, funddndose en
motivos de equidad 77.

El Proyecto no llegé a Cédigo, pero sirvié de base al Antepro-
yecto de 1882-88 y a la redaccién definitiva de 1889. El Cédigo se
mantuvo fiel en lo fundamental al Proyecto de 1851, salvo en lo
relativo a la falta de subsistencia de la donacién hecha por el acci-
piens de buena fe, que, recogida asi en el Anteproyecto, fue un
supuesto silenciado en la redaccién final del Cédigo 78. El Proyecto
de 1851 fue, en suma, el cauce por el que llegé a nuestro ordena-
miento la doctrina europea de la eficacia transmisiva del pago de lo
indebido fundado en un titulo putativo. Al poco tiempo de su
importacién de Francia, dicha doctrina iba a entrar en crisis en el
pais vecino por obra de Demolombe, Marcad€é y Laurent. En Ale-
mania ya se encontraba en retroceso frente a la tesis abstracta sos-
tenida por Savigny. Pero esa crisis de la teoria no habria de afectar
ya a lo que seria la regulacién de los articulos 1896 y 1897 del
Cédigo Civil espafiol.

2.5 SAVIGNYY EL SISTEMA ABSTRACTO DEL BGB

La doctrina centroeuropea del usus modernus pandectarum se
habia mantenido fiel a la teoria del titulo y el modo como forma de
explicar el sistema transmisivo romano, y ello habia provocado que
la primera generacién de cédigos del d&mbito germénico la asumie-
se como propia: asi, el Codex Maximilianus Bavaricus civilis
de 1756 (Parte I, capitulo 111, § 7), el prusiano Allgemeinen Lan-
drecht de 1794 (Parte I, titulo XIX, § 1) y el austriaco ABGB
de 1811 (§§ 380y 425)7.

7 POTHIER, Traité de ’action condictio indebiti, section Il, article VII, niim. 178-
179, en Oeuvres, 111, Bruxelles, 1831, pp. 79 ss.

7 Vid. la regulaci6n del Anteproyecto en, PERA BERNALDO DE QUIRGs, «El antepro-
yecto del cédigo civil espaiiol (1882-1888)», en Centenario de la Ley del Notariado, sec-
cién cuarta, vol. I, Madrid, 1965, p. 724.

7 El bdvaro Codex Maximilianus, en el nimero 5 del citado § 7, acepta explicita-
mente el titulo putativo como suficiente para la transmisién de la propiedad, estableciendo
que procede entonces la condictio.
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Savigny cambid la interpretacion de las fuentes romanas en este
punto, y su explicacién determiné que el BGB asumiese la trans-
misién abstracta de la propiedad 8. Para €1, los textos bésicos para
entender la transmisién de la propiedad en Derecho romano no
eran los que citaban la justa causa, sino los de la condictio indebiti
y los que dejaban en penumbra la existencia de la iusta causa tra-
ditionis (Inst. 2,1,40; C. 4,50,9). La condictio indebiti se convierte,
en su teoria, en piedra de toque de todo el sistema: por més que
otros textos aludan al contrato como iusta causa traditionis, si su
falta da lugar a la condictio es que no es necesario un contrato obli-
gatorio para la transmisién de la propiedad. La propiedad se trans-
mite, segiin él, por la concorde voluntad de adquirir y transmitir.
Lo que las fuentes llaman iusta causa no es mas que el conjunto de
indicios de los que se puede deducir la existencia de esa voluntad.
Pero es esa voluntad, deducible normalmente de la existencia de un
contrato de compraventa o una estipulacion, lo determinante para
la transmisién, y no la compraventa o la estipulacién misma, que
son s6lo el modo mas sencillo de concluir que existe esa voluntad.
La voluntad de transmitir no depende —es abstracta— de la existen-
cia o no de una obligacién previa 3.

Con todo, como Ranieri ha destacado, para la construccién de
Savigny tuvieron quizd mds influencia consideraciones de carécter
sistematico que los argumentos de las fuentes romanas 82. Su doc-
trina concuerda con la idea de atribuir a la voluntad un papel pre-
ponderante en la creacién del Derecho; en ese sentido, tanto la
solucién del Cédigo Napoleén como la interpretacién de Savigny
responden en realidad al mismo principio de fondo: la transmisién
de la propiedad es fundamentalmente resultado de un acto de la
voluntad. Conforme con ello, el Cédigo francés establece que
la propiedad se transmite con la conclusién del contrato; en cam-
bio, Savigny coloca la voluntad en el momento de la entrega: la
voluntad de transmitir que exista en ese momento, y no la existente
en el contrato obligacional, serd la determinante.

80 Sobre la doctrina de SAVIGNY en torno a la transmisién de la propiedad, DE LOS
Mozos, «La doctrina de FE.C. von Savigny en torno a la transmisién del dominio», RGLJ,
1967-11, pp. 72 ss.; RANIERI, Die Lehre der abstrakten Ubereignung in der deutschen Zivil-
rechswissenschaft des 19. Jahrhunderts, pp. 90 ss.; algo mds antiguo, pero muy documen-
tado, FELGENTRAEGER, Friedrich Carl v. Savignys Einfluf auf die Ubereignungslehre,
Leipzig, 1927.

81 Véase, en este sentido, las explicaciones de clase tomadas por los alumnos de
Savigny, citadas por FELGENTRAEGER, Friedrich Carl v. Savignys Einflufl auf die Ubereig-
nungslehre, pp. 36 ss. N

82 RANIERI, Die Lehre der abstrakten Ubereignung in der deutschen Zivilrechtswis-
senschaft des 19. Jahrhunderts, pp. 101 ss.
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El prestigio de Savigny y el entusiasmo con que acogieron sus
discipulos esa doctrina fueron definitivos para el triunfo de su tesis:
aun antes de que €l la expusiera por escrito en sus obras, habia sido
difundida por los escritos de éstos y se habfa convertido en doctrina
dominante 8. A partir de mediados del siglo XIx comienza a ser
acogida también en las leyes y cédigos alemanes: el Cédigo Civil
de Sajonia de 1863 (BGB Sachsen §§ 253 y 256) y el proyecto de
Cédigo Civil bavaro de 1864, recogen la tesis de la transmision
abstracta 8, lo mismo que la Ley relativa a la adquisicién de la pro-
piedad sobre inmuebles del principado de Prusia, de 5 de mayo
de 1872 (§§ 1y 2)%5.

Pero su consagracion definitiva le viene en el BGB aleman. Ya
el Anteproyecto de 1880 del libro relativo a los derechos reales,
redactado por Johow, acepta la transmisién de la propiedad por la
concorde voluntad de tradens y accipiens (§§ 117, 118, 132
y 133) %6, Esa doctrina pasa, sin apenas discusin, a través del pri-
mer y del segundo Proyecto, a la versién definitiva del BGB, que la
acepta en los §§ 873, 925 y 929. Con el telén de fondo de la trans-
misién abstracta de la propiedad se recoge el pago de lo indebido
en los §§ 812 y siguientes.

El sistema es claro. La propiedad y los demas derechos reales
se transmiten por el acuerdo de transmisién seguido de la inscrip-
cién en el Registro si se trata de inmuebles o de la entrega si se
trata de muebles. Dicha transmision es abstracta respecto a la rela-
ci6én obligatoria que la justifica: la inexistencia o ineficacia de la
obligacién no impide la transmision. Eso si, declarada la nulidad o
ineficacia del contrato, o probado el error, el solvens tendrd una
accién personal, la condictio indebiti, para exigir del accipiens la
retransmisién de la cosa. Si €sta ha sido enajenada a titulo oneroso
a un tercero, aun de mala fe, el solvens no podra exigir del acci-
piens més que la devolucién del enriquecimiento que haya obteni-
do (§§ 818y 822).

El abandono de la doctrina del titulo y el modo trajo consigo,
como consecuencia necesaria, la abrogacién del medieval ius ad

8 PFELGENTRAEGER, Friedrich Carl v. Savignys Einfluf3 auf die Ubereignungslehre,
pp. 41 ss. Segin testimonia Felgentraeger, contrastando los apuntes de clase tomados por
los alumnos de Savigny, éste venia exponiendo la doctrina de la transmisién abstracta de la
propiedad al menos desde el curso 1814/15 (op. cit., p. 32).

8 RANIERI, Die Lehre der abstrakten Ubereignung in der deutschen Zivilrechtswis-
senschaft des 19. Jahrhunderts, p. 95.

85  KGBLER, «Die Regelung des Eigentumserwerbs an Grundstiicken in Preulen von
ALR zum BGB», en COING/WILHELM, Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im
19. Jahrhundert, tomo 111, Frankfurt a. M, 1976, pp. 214 ss.

8 Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich.... Buch. Sach-
enrecht. Vorlage des Redaktors, R. Johow, Berlin, 1880, en SCHUBERT, Die Vorentwurfe
der Redaktoren zum BGB, Berlin-New York, 1982, pp. 19 ss.
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rem del primer comprador frente al segundo comprador de mala fe:
si el derecho nacido del contrato obligacional no tiene ninguna efi-
cacia en el dambito real, por ser el efecto transmisivo abstracto e
independiente de la obligacién, el contrato no daré en ningin caso
una accién frente a tercer adquirente. Rota la conexion entre con-
trato obligatorio y transmisién de la propiedad, por no depender la
segunda del primero, no nace ya del contrato ninguna preferencia
para la adquisicién del dominio®’.

2.6 LA EXPLICACION DE RABEL: LA CAUSA SOLVENDI
COMO FUNDAMENTO DE LA CONDICTIO INDEBITI

Los miembros de las dos comisiones redactoras del BGB ale-
mén pensaban que recogian el sistema romano de adquisicion del
dominio al aceptar la transmisién de la propiedad abstracta y bus-
car en ella la explicacién de la naturaleza personal de la condictio
indebiti 88, Sin embargo, por la misma época en que se publicaba el
BGB, la doctrina romanistica cambiaba de orientacién y comenza-
ba a rechazar la explicacién abstracta de las fuentes romanas .

La tesis de Savigny, basada tal vez en consideraciones mds
axiol6gicas que textuales, presentaba demasiados flancos abiertos:
las claras menciones al requisito de la iusta causa traditionis no
podian ser obviadas interpretando la iusta causa como mero indi-
cio de la voluntad de transmitir; los textos que negaban la transmi-
sion de la propiedad en caso de solutio indebiti a un accipiens de
mala fe no encuentran explicacién si la concorde voluntad de trans-
mitir y adquirir basta para la traditio; para la usucapio, paralela en
su estructura a la traditio, los textos parten de exigir la validez del
titulo, para admitir s6lo excepcionalmente el titulo putativo; en fin,
mientras que los textos que silencian el requisito de la iusta causa
traditionis o son poscldsicos o presentan mayores indicios de haber
sido interpolados por los compiladores justinianeos, €l requisito de

87 SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf, pp. 245 ss.

8  STROHAL, al criticar la asuncién de la transmisién abstracta de la propiedad en el
proyecto de la primera comisién redactora del BGB, acepta todavia que el sistema abstrac-
to era el propio del Derecho romano; su critica vendrd fundada no en las fuentes romanas,
sino en argumentos de politica legislativa [STROHAL, «Rechtsiibertragung und Kausalges-
chaft im Hinblick auf den Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche
Recht», Therings Jahrbiicher, tomo 27 (1889), pp. 336 ss.].

89 Vid., en este sentido, BECHMANN (Der Kauf nach gemeinen Recht, tomo III,
Leipzig, 1905-1908, reimpresién 1965, pp. 47 ss.) quien, después de constatar que la tesis
de la transmisién abstracta de la propiedad era todavia dominante entre los autores de
Derecho romano, afirma que dicha doctrina no soporta una confrontacién seria con las
fuentes, y comienza a distinguir diferentes grados de dependencia en cada una de las iustae
causae traditionis.
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la iusta causa aparece en textos ajenos a la compilacion —Epitome
Ulpiani, Instituciones de Gayo—.

La tesis que habria de dar la clave para la explicacién de la tra-
ditio romana, por ser la que salva todas las contradicciones sin
violentar los textos, y sin forzar cuadra con el resto de institucio-
nes, proviene de Ernst Rabel, quien la expuso en una documentada
sintesis del Derecho romano aparecida en 1915 %. Corroborada y
desarrollada por minuciosos estudios posteriores, es hoy comtn-
mente aceptada, y parece retratar efectivamente el sistema de trans-
misién de la propiedad en el Derecho romano clésico9!.

Como ha destacado Kupisch, la mayor dificultad para entender
la relacién entre traditio y iustae causae ha sido la continua asimi-
lacién, desde los juristas medievales, de iusta causa traditionis y
relacién obligatoria 92. Partiendo de esa asimilacion encuentra difi-
cil explicacién la existencia de una condictio indebiti de naturaleza
personal, que presupone la transmision de la propiedad pese a la
falta de obligacién.

El problema se resuelve si se supera ese inconsciente prejuicio
y se parte de que para los romanos las justas causas de la tradicién
no son siempre una relacién obligatoria antecedente. La exigencia
de una iusta causa no entrafia la de una obligacién previa, sino s6lo
la validez de esa justa causa, que puede ser distinta de la obliga-
cién; se impone por ello distinguir entre las justas causas de la tra-
dicién, para ver en qué consiste cada una y, en consecuencia, qué
es lo que exigen.

En la traditio causa emptionis la adquisicioén de la propiedad
por el comprador si exige siempre una compraventa vélida, pues la
causa es aqui el contrato de compraventa (Paul. D. 41,3,48; Paul.
41,4,2; Pap. 41,8,3); del mismo modo la traditio causa donandi,
causa credendi y causa dotis exigen la validez de la donacién,
mutuo o dote para que se opere la transmisién de la propiedad
(Paul. D. 41,6,1, pr; Ulp. D. 24,1,3,10-11; Pomp. D. 12,1,12; Iul.
D. 12,1,19,1) %,

9 RABEL, «Grundziige des romischen Privatrechts», en HOLTZENDORFF/KOHLER,
Enzyklopdidie der Rechtswissenschaft, tomo 1, Munich-Leipzig-Berlin, 1915, pp. 440 ss.

91 Entre los trabajos posteriores, vid. KASER, «Zur justa causa traditionis», en Bulle-
tino dell’Instituto di Diritto Romano «Vittorio Scialoja», 1961, pp. 61 ss., del que me he
servido fundamentalmente. Una muy buena descripcion de la evolucién doctrinal posterior
a la aportacién de Rabel, MIQUEL, «Compraventa y transmisién de la propiedad», en Dere-
cho romano de obligaciones: homenaje al Prof. Murga Gener, Madrid, 1994, pp. 573 ss.

92 KuprisCH, «Causalita e astrattezza», pp. 441 ss.; también, JAHR, «Zur iusta causa
traditionis», Zeitschrift der Savigny Stiftung (Romanistischer Abteilung), 1963, pp. 144 ss.

93 Sobre la exigencia en estos casos de validez de la venta, de la donaci6n, del mutuo
o de la dote, detalladamente, KASER, «Zur iusta causa traditionis», pp. 83 ss. En la biblio-
grafia espafiola vid. MIQUEL, Derecho privado romano, Madrid, 1992, pp. 180 y 188;
D’Ors, Derecho privado romano, Pamplona, 1997, § 170. Los textos del Digesto citados
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Si se parte, como se habia hecho hasta el siglo xx, del falso
esquema que equipara causa y relacién obligatoria, la causa sol-
vendi tiene una naturaleza especial. En la causa solvendi, si bien se
observa, la causa no alude al negocio obligatorio anterior, sino al
mismo acto de solvere%*. La causa que aqui se exige para la trans-
misién de la propiedad no es la obligacién previa que explica el
pago, sino el pago mismo. El acto de pago ha de reunir los requisi-
tos de capacidad de las partes, pues, de lo contrario, no seria valido
(Ulp. D. 12,6,29). Si ese pago existe, aunque falte la relacion obli-
gatoria previa que se pretende extinguir, la propiedad se habra
transmitido, si bien procederd entonces la condictio indebiti.

La causa solvendi abarca toda la pluralidad de supuestos de
cumplimiento de una obligacién de dar; entre otros, el pago de una
estipulacion de dare, de un legado damnatorio, la devolucién del
préstamo, pero también el pago del precio de la venta y el cumpli-
miento de una promesa de dotar realizada por stipulatio o dotis
dictio. El hecho de que la entrega de la cosa por el vendedor se
produzca emendi causa, dependiendo del contrato de compraventa,
y no solvendi causa, se debe a que el vendedor no estd obligado a
dare sino a tradere, y por tanto su acto de cumplimiento, al no ser
una solutio, no se produce solvendi causa. Los casos de causa
donandi, causa credendi y causa dotis, por su parte, no suponen
cumplimiento de ninguna obligacién previa, por tratarse de nego-
cios manuales o al contado, y por eso las entregas realizadas en
virtud de esas causas no son subsumibles en la causa solvendi ®3.

Como se ha dicho, la concurrencia de una justa causa produce
la transmisién de la propiedad. Pero si en la solutio falta la obliga-
cién previa, procede la condictio indebiti para exigir la retransmi-
sién, lo mismo que en la dote cuando falla el matrimonio previs-
to %. Este aparentemente complicado mecanismo de transmision y
retransmision en caso de falta de la obligacién antecedente encuen-
tra su explicacién en la evolucién histérica del Derecho romano #7.
El Derecho arcaico, para las obligaciones de dare, 1ig6 la transmi-
sién a la solutio, como acto que operaba la liberacién del deudor

para afirmar la necesidad de validez de la causa se refieren a una iusta causa usucapionis;
pero, como se explicard inmediatamente, los requisitos generales de la iusta causa traditio-
nis y usucapionis coinciden, con lo cual los textos pueden aplicarse a ambas figuras.

94 Sélo un aislado texto de Pomponio, D. 41,10,3, alude a la estipulacién como
causa y no al pago. Vid. KASER, «Zur iusta causa traditionis», pp. 70 ss.

95 Sobre la distincién de causas, KASER, Zur iusta causa traditionis, pp. 77 ss.
y 83 ss. Sobre la distincién entre la traditio solvendi causa y emptionis causa, D’ORs,
Derecho privado romano, § 170, nota 7.

9%  SANFILIPPO, Condictio indebiti, Milan, 1943, pp. 53 y 77 ss.

97 KupiscH, Ungerechifertige Bereicherung, pp. 19 ss.; KASER, Zur iusta causa tra-
ditionis, pp. 72 ss.
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con carécter transaccional: acreedor y deudor renunciaban a recla-
marse nada mas en virtud de la obligatio, ni siquiera la devolucién
del pago cuando tal obligatio no existiese. Posteriormente, cuando
la lex Silia introdujo la legis actio per condictionem, se permitié
accionar con ésta en caso de una solutio indebiti; pero como iusta
causa de la traditio se mantuvo la solutio, no dando lugar la falta
de obligacién precedente més que a la condictio indebiti.

Explicada la aparente contradiccién en las fuentes romanas
entre la exigencia de una iusta causa traditionis y la existencia de
una condictio indebiti, queda el camino muy despejado para resol-
ver otras cuestiones. La conocida antinomia entre los textos de
Juliano y Ulpiano en D. 41,1,36 y D. 12,1,18, pr, en la que el pri-
mero sostiene, a diferencia del segundo, que basta la concorde
voluntad de adquirente y transmitente para que se produzca la
transmisién de la propiedad, no parece conciliable, y debe tomarse
por una contradiccién del Digesto, en la que lo més posible es que
se produjese una interpolacion en el texto de Juliano®. Por su
parte, otros posibles testimonios favorables a una transmisién abs-
tracta (Inst. 2,1,40; C. 4,50,9) no son clasicos, sino de la época
posterior 9.

Queda como dltima cuestion la relativa a la admisibilidad de un
titulo putativo en la traditio, sobre la que los autores del Derecho
comin basaron la coordinacion de traditio causal y condictio inde-
biti. Como ya se dijo en el apartado primero de este epigrafe, los
juristas romanos exigian en linea de principio la validez del titulo
de la usucapidn; sin embargo, excepcionalmente aceptaron que la
creencia errnea en la existencia y validez de un titulo podia bastar
para llevar a cabo una usucapién, tipicamente cuando la compra-
venta que servia de justo titulo a la usucapién se celebraba con un
menor o un incapaz. Se plantea entonces la pregunta: ;admitieron
también ese titulo putativo a los efectos de la transmisién de la pro-
piedad por traditio, pese a que ningtin testimonio lo recoge?

La respuesta a esta pregunta la dio Wubbe. Tradicionalmente se
habia pensado que los supuestos de admisién de un titulo putativo
en la usucapién provenian de casos en los que se producia una ena-
jenacién a non domino en virtud de un titulo que ademas era invé-
lido. Por eso, si siendo a non domino, y pese a la invalidez del

9%  Asf, D’Ors, «Sobre la supuesta antinomia en materia de causa traditionis»,
AHDE, 1956, pp. 775 ss. Esta interpretacién encuentra un sélido apoyo en que el pasaje de
Ulpiano menciona precisamente la opinién de Juliano en el caso de que trata, y esa opinién
es divergente de la que D.41,1,36 atribuye a Juliano. También Kasgr considera gravemen-
te interpolado el texto de Juliano [«Das Geld im rémischen Sachenrecht», Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis 29 (1961), p. 226].

9 KASER, Zur iusta causa traditionis, pp. 64 ss.
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titulo, se admitia la usucapio, se planteaba si bastarian siendo a
domino para obrar la transmision de la propiedad por traditio.
Pero Wubbe demuestra que esos casos de admisién excepcional
de un titulo putativo para la usucapioén no provienen de enajenacio-
nes a non domino, sino precisamente de enajenaciones a domino,
en las que la nulidad del titulo impide la transmisién, pues la tradi-
tio exige en todo caso la validez justo titulo, pero en los que se
plantea si no cabrd admitir que la usucapio venga aqui a sanar, no
la falta de titularidad, sino el defecto del titulo !9, Desechada de
plano la admisibilidad de un titulo putativo en tradicién, los juristas
romanos sélo debatieron si podia valer para adquirir transcurrido el
tiempo exigido para la usucapio: por eso no hay testimonios del
titulo putativo para la traditio y si s6lo para la usucapio. Y Unica-
mente lo admitieron, a modo de excepcién, cuando el enajenante
era un impuber o incapaz, ya que éste tenia un tutor o curador
encargado de fiscalizar sus actos, que podia impugnarlos ficilmen-
te antes de que transcurrieran los breves plazos de la usucapio 101
Hay que admitir, por tanto, como hizo Rabel, que los requisitos
de la iusta causa traditionis y la iusta causa usucapionis son los
mismos 192, La tradicién y la usucapién responden a una misma
estructura, con la diferencia de que la segunda sirve para adquirir
de quien no es propietario —dejando aparte el caso de las res man-
cipi entregadas por traditio—. Esa falta de titularidad se suple por la
buena fe del accipiens y el transcurso de un cierto tiempo. Pero las
exigencias de la justa causa son comunes a ambas instituciones.
Sélo en algunos casos y excepcionalmente —tipicamente, si se

100 WuBBE, «Interessenlage bei traditio und usucapio», Tijdschrift voor Rechtsges-
chiedenis 32 (1964), p. 564.

10t Como agudamente expone WUBBE, dado que casi todos los casos en los que se
rompe la exigencia de la validez del titulo en la usucapio para admitir un titulo putativo se
refieren a enajenaciones realizadas por un impiber o un incapaz, partir de que son enajena-
ciones a non domino conduce a aceptar la existencia de una absurda norma en Derecho
romano segtin la cual, cuando el propietario encontrase la cosa en manos de un tercero que
ya ha completado los plazos de usucapién pero que recibié mediante un negocio invdlido,
puede todavia reivindicarla, pese a la creencia del tercero en la validez del negocio, si ese
tercero la adquiri6 de persona capaz, pues falta el justo titulo; fracasa la reivindicatoria en
cambio si la recibi6é de un incapaz o un impuiber, pues entonces vale el titulo putativo
(WUBBE, Die Interessenlage bei traditio und usucapio, p. 568). En cambio, si se trata de
adquisiciones a domino, es decir, de contratos celebrados con quien es propietario, tiene
pleno sentido que se admita la usucapién por titulo putativo del que contrato con un impi-
ber o un incapaz, y no en otros casos de nulidad, pues sobre el imptiber o incapaz existe un
tutor o curador con la funcién de vigilar sus actos que puede impugnar la enajenacién
durante el plazo de la usucapién.

102 RABEL, Grundziige des romischen Privatrechts, pp. 440 ss.; WUBBE, Die Interes-
senlage bei traditio und usucapio, pp. 558 ss.; MIQUEL, «lusta causa traditionis y iusta causa
usucapiendi en las instituciones de Gayo», en ‘Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Alva-
rez Sudrez, Madrid, 1978, pp. 261 y 266. En contra, HOETINK, «Justus titulus usucapionis et
justa causa tradendi», en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 29 (1961), pp. 230 ss.
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compré a un imptiber o a un incapaz— se admite, pese a esa invali-
dez del titulo, st no la adquisicién por traditio, si por via de usuca-
pio, a favor del que ignoraba la menor edad o incapacidad del ena-
jenante. En tales casos, como excepcidn, se admitié que la
usucapion convalidase la nulidad del titulo.

Salvado el problema de la causa putativa con su exclusién de la
traditio, hay que afirmar la plena causalidad del sistema romano
clasico de transmisién de la propiedad, sin querer, no obstante,
equiparar iusta causa traditionis y relacién obligatoria anteceden-
te, pues esa equiparacion es la que provoca la incompatibilidad
entre traditio causal y condictio indebiti de naturaleza personal.

3. EL EFECTO TRANSMISIVO DEL PAGO DE LO INDE-
BIDO EN DERECHO ESPANOL

3.1 REPASO DE LAS CONSTRUCCIONES VISTAS

Si después de este recorrido histérico volvemos al andlisis de
las diversas construcciones que ha formulado la doctrina espaiiola
para explicar la regulacién del pago de lo indebido y el aparente
efecto transmisivo a que conduce el inciso final del articulo 1897
del Cédigo Civil, encontramos que, si desde el punto de vista tex-
tual y sistemdtico no parecian encajar con el Codigo, desde la pers-
pectiva histérica carecen de s6lido apoyo.

La tesis de la transmisién abstracta es insostenible en Derecho
espaiiol. Aparte de todos los argumentos que ya se expusieron en su
contra en el epigrafe primero, resulta que no responde en absoluto a
la regulacién histérica del Derecho espafiol ni a los precedentes de
nuestro Cédigo. Se trata de una doctrina de origen aleman, extrafia
a los textos romanos y ajena al articulado del Cédigo.

La tesis propuesta por Ballarin —legitimacidn activa del solvens
tanto con la condictio contra el accipiens como con la reivindicato-
ria frente al tercero, ambas en concurso alternativo— no encaja
tampoco con los antecedentes histéricos del Derecho espafiol, ni
con la que parece fue la regulacién originaria del Derecho francés,
de donde Ballarin la toma; la tesis se basa en una interpretacion
doctrinal tardia de los textos franceses. Pero en la historia del
Derecho europeo y espailol, la tinica accién a disposicién del sol-
vens indebiti frente al accipiens de buena fe era una condictio de
naturaleza personal que no alcanzaba al tercer adquirente.

La tesis mayoritaria en la doctrina espaiola, la que ve en el
final del articulo 1897 una adquisicién a non domino a favor del
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tercero de buena fe, aparte de encajar mal con el sistema del Cédi-
go Civil y el texto del articulo 1897, tampoco responde a la regula-
cién histérica espafiola. Su tnico apoyo es el comentario de Garcia
Goyena. Pero ya hemos visto que el fin de su comentario era inten-
tar explicar el porqué de una irreivindicabilidad frente a tercero
que €l en absoluto entendia, pero que aceptaba por ser la regulacién
histérica. Sin darse cuenta de que en la regulacién histérica del
Derecho comin, que el Proyecto de 1851 recogia fielmente, el fun-
damento de la proteccién no era la buena fe del tercero sino el
hecho de que la buena fe hace al accipiens propietario.

De todas las tesis que se expusieron en el epigrafe primero, la
tinica que cuenta con un sélido apoyo histérico es la de la especial
naturaleza de la causa solvendi. Sostienen sus defensores que el
Cédigo habria asumido el sistema romano clésico: causalidad, pero
peculiaridad en la causa solvendi, pues aqui causa no es el negocio
obligatorio sino el mismo pago. Rechazan, por tanto, el sistema de
titulo y modo, en la medida en que con tal expresion se produce una
equiparaci6n entre titulo y contrato u obligacién antecedente, y acep-
tan, en cambio, un sistema causal basado en las iustae causae tradi-
tionis romanas, que seran la causa credendi, donandi y solvendi 93,

Pero la misma historia en la que esta tesis pretende apoyarse se
vuelve contra ella. El argumento histérico, amparado en el Dere-
cho romano, incurre en un evidente anacronismo. Fue en 1915,
mads de veinticinco afios después de la redaccion del Codigo Civil
espaiiol, cuando Ernst Rabel expuso la que se ha demostrado como
explicacidn acertada de las fuentes romanas. Ni los romanistas ni
los civilistas de 1889, momento de la redaccién del Codigo Civil,
sabfan nada de la especialidad de la causa solutionis y de su inde-
pendencia respecto a la obligacién, que explica el efecto transmisi-
vo de la solutio indebiti en Derecho romano 1%, Los redactores del
Cédigo Civil no pudieron asumir el sistema romano tal como hoy
lo conocemos, por la sencilla razén de que ellos lo desconocian.
Actuaron con los conocimientos de su tiempo. El Cédigo Civil es
ciertamente descendiente del Derecho romano, pero no inmediato,

103 ViLa RIBAS, que es quien més extensamente ha sostenido esta tesis, se remite expre-
samente al sistema romano clésico, que da por asumido en el Cédigo (E! pago de lo indebido
y la transmisién de la propiedad en el sistema del Cédigo Civil espafiol, pp. 179 ss.).

104 Cfr. las obras mds al uso de Derecho romano a finales del siglo xi1x: GOMEZ DE
LA SERNA, Curso Histérico-Exegético del Derecho romano comparado con el espariol, 11,
Madrid, 1863, pp. 357 ss.; HEINECIO, Elementos de Derecho romano, Granada, 1839,
pp- 129 ss.; ORTOLAN, Explicacién histérica de las Instituciones del Emperador Justinia-
no, tomo 1, Madrid, 1877, pp. 352 ss. Entre los civilistas, vid. por ejemplo GUTIERREZ,
Cédigos o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil espariol, 111, Madrid, 1871,
pp- 34 ss.; GOMEZ DE LA SERNA/MONTALBAN, Elementos de Derecho civil y penal de
Esparia, Madrid, 1865, p. 518.
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sino a través de la elaboracién del Derecho comin. Y, como reco-
noce Vila Ribas, la especialidad de la causa solvendi se habia per-
dido en los autores medievales y modernos 195, Para ellos causa es
la obligacién o el contrato, aun putativo, pero no el acuerdo de
pago independiente y abstracto de la obligacién 106,

3.2 EL TITULO PUTATIVO COMO EXPLICACION DEL
EFECTO TRANSMISIVO DEL PAGO DE LO INDEBIDO

Desechadas todas las construcciones expuestas, me parece que
la teorfa del titulo putativo es la que encaja con los articulos 1896
y 1897, tanto desde el punto de vista textual como histérico. Dicha
teoria apenas ha sido propuesta como modo de explicar el efecto
transmisivo del pago de lo indebido en el Cédigo Civil 197,

Desde el punto de vista textual, los articulos 1896 y 1897 res-
ponden perfectamente a la tesis del titulo putativo. La interpreta-
cién a la que parece abocar el inciso final del articulo 1897 es que
el tercer adquirente de un accipiens indebiti de buena fe no va a ser
alcanzado por la reivindicatoria del solvens. La explicacion mds
l6gica de esta irreivindicabilidad es que el tercero ha adquirido de
propietario, y esta como tal protegido. En cambio, del articulo 1896
espaiiol se deduce que el solvens indebiti tiene accién contra cual-
quier tercero —independientemente por tanto de la buena o mala fe
del tercero— que sea causahabiente del accipiens de mala fe. El
pago de lo indebido no transmite entonces la propiedad y por ello
no excluye la reivindicatoria contra tercero.

Esa regulacién de los articulos 1896 y 1897 del Cddigo Civil
encuentra pleno encaje, sin necesidad de adaptacién ninguna, con
la tesis del titulo putativo: el cobro de lo indebido de buena fe
transmite la propiedad, porque el titulo falso o erréneo pero creido
existente es suficiente para la transmision, si bien da lugar a una
accién personal que no alcanza a terceros para recuperar lo indebi-
damente entregado. En cambio, si se pretende aceptar cualquier
otra construccion, serd necesario forzar el articulado del Cédigo
para encajarlo con el sistema.

105 ViLA RiBAS, El pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por tradi-
cion en el sistema del cddigo civil espaiiol, pp. 185 ss. y 201 ss.

106 KupiscH, Causalita e astrattezza, p. 441 ss.; también lo reconoce ViLA RiBAS en
las paginas citadas en la nota anterior.

107 Menciona la doctrina del titulo putativo como modo de explicar el sistema espa-
fiol de transmisién de la propiedad el profesor Diez-Picazo (La tradicion y los acuerdos
traslativos en Derecho espafiol, p. 567), si bien del mismo trabajo se deduce que en reali-
dad la supone equivalente a una entrega solvendi causa.
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Desde el punto de vista histérico, la tesis del titulo putativo fue
la heredada por el Cédigo espaiiol. Esa construccion fue la que
dominé el Derecho comin europeo, del que fue parte el espafiol.
Fue la que siguié el Cédigo Napoleén, como se desprende de sus
antecedentes y sistematica, y de acuerdo con esa doctrina explica-
ron la regulacién del Cédigo francés los comentaristas de la prime-
ra mitad del siglo xix. Ciertamente, la regulacién de las Partidas
era diferente, pues no hacia depender la transmision de la buena o
mala fe del accipiens. Pero el Proyecto de 1851 se apart6 de la tra-
dicién de las Partidas —a la que si respondia el Proyecto de 1836—
para adoptar una regulacién que Garcia Goyena reconoce tomada
del Cédigo Civil francés, por mas que €l no acabara de entender su
sentido. Y a través del Proyecto de 1851 legé esa construccién del
titulo putativo, sin cambios sustanciales, al C6édigo espafiol. Por
tanto, mientras que en la segunda mitad del siglo x1x el Derecho
francés evolucionaba para negar el efecto transmisivo del pago de
lo indebido, y el alemén consagraba en su legislacion la tesis de la
transmision abstracta, el Cédigo espaiiol, de manera ciertamente
inconsciente, seguia, como en tantos otros puntos, apegado a la
tradicién del Derecho comun.

3.3 LOS EFECTOS DEL PAGO DE LO INDEBIDO AL ACCI-
PIENS DE BUENA'Y MALA FE

Contemplando la tesis del titulo putativo desde el punto de vista
de los efectos, nos encontramos con que la diferente eficacia del
pago, en funcién de la buena o mala fe del accipiens, permite un
justo equilibrio de intereses entre el solvens indebiti, el accipiens y
el tercero.

Caso de que el accipiens sea de mala fe, no habra transmision, el
solvens seguird siendo propietario y podré accionar tanto contra el ac-
cipiens como contra su causahabiente (art. 1896 CC). Si emplea la
reivindicatoria y vence al tercero, €ste podrda demandar el saneamiento
por eviccion frente al accipiens vendedor, que responderd de todos los
conceptos previstos en el articulo 1478. Si, por cualquier causa, el sol-
vens no quiere o no puede reivindicar del tercero —pues no es posible
hallar al tercero o la cosa se perdi6 en su poder—, podra siempre accio-
nar con la condictio contra el accipiens de mala fe, renunciando enton-
ces a la propiedad de la cosa, y se le indemnizard como si hubiese
habido pérdida conforme el criterio del articulo 1896 (el id quod in-
terest del solvens). La posicion del solvens resulta asi perfectamente
protegida; el tercero quedara indemnizado si pierde la cosa por medio
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del saneamiento por eviccién, y al accipiens de mala fe correspondera
la responsabilidad més grave.

En cambio, si el accipiens es de buena fe, el solvens habra per-
dido la propiedad de la cosa, y s6lo dispondra de una accién per-
sonal para recuperarla (art. 1897). El hecho de no disponer de una
accién real sino de una personal, no afectar4 a la restitucién cuan-
do la cosa siga en poder del accipiens. Pero si el accipiens de
buena fe vendié a un tercero, éste resultard inalcanzable para la
accioén del solvens, pues la condictio no tiene eficacia frente a ter-
ceros. El solvens s6lo podrd accionar contra el accipiens exigien-
do la restitucion del precio que cobré o la cesion de la accién para
hacerlo efectivo. De ese modo se evita de plano el problema a que
daria lugar la eviccién de la cosa, en la que la responsabilidad del
accipiens de buena fe se veria agravada en relacion con el criterio
general de responsabilidad que el articulo 1897 prevé para €l
(quantum locupletior se facit). El tercero se vera protegido, el sol-
vens cobraré el precio y el accipiens quedara indemne frente a
toda otra reclamacién.

Un problema se plantea cuando el accipiens de buena fe doné
la cosa o la enajené a un tercero que conocia el cardcter indebido
del pago. El articulo 1897 sélo trata de la enajenacién por venta,
puesto que se habla de restituir el precio. En principio, cabria
decir que el donatario o el adquirente de mala fe recibieron de
propietario, y no resultan alcanzables por la condictio del sol-
vens. En cambio, ya sabemos que Pothier en ambos casos, y el
Proyecto de 1851 y el de 1882-88 para el caso de la donacién,
admitieron entonces la accién del solvens contra el tercero. Y
aunque el texto definitivo del Cédigo Civil no recogié ninguna
previsién para estos supuestos, considero que la solucién aplica-
ble en nuestro Derecho es la predicada por Pothier. Si el tercero
conocia el cardcter indebido del pago, por mas que haya adquiri-
do de propietario, carece de proteccién frente a una accién perso-
nal que alcanzaria a su causante. Esta desproteccién del tercer
adquirente de mala fe ante acciones de caridcter personal que
afectarian a su causante, es un principio general del Derecho
espaiiol, insito en la regulacién del los articulos 1473, 1295,
parrafo segundo, y 1124, parrafo cuarto. Por su parte, la debilidad
del titulo lucrativo en Derecho espaiiol hace que se equipare al
adquirente por tal titulo con el de mala fe. En conclusién, sélo se
debe considerar tercero a la accién del solvens al que lo sea de
buena fe y por titulo oneroso 108,

108 Sobre la denegacidn del cardcter de tercero a estos efectos del que lo sea de mala fe o
por titulo lucrativo, mi libro, Fiducia y pacto de retro en garantia, Madrid, 1998, pp. 137 ss.
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3.4 LA EXIGENCIA DE VALIDEZ DEL TITULO EN LA
TRADICIONY LA USUCAPION

El andlisis textual e histérico nos han conducido a afirmar que la
regulaci6n de los articulos 1896 y 1897 recogen la doctrina del titulo
putativo. Examinados sus efectos, parece alcanzar un justo equilibrio
de intereses entre solvens, accipiens y el posible tercer adquirente de
la cosa. Hay todavia que preguntarse si desde un punto de vista siste-
matico resulta conciliable con nuestro Codigo Civil.

Desde la perspectiva de la formacién de los dogmas, no choca
con el resto de principios aceptados por el Cédigo Civil en materia
de transmisién de la propiedad. En concreto, encaja tanto con la
teoria del titulo y modo, como con la del ius ad rem del articu-
lo 1473 —con el que, por cierto, no cuadra la admisién de una causa
solutionis abstracta—, pues titulo y modo, titulo putativo y ius ad
rem nacieron en el Derecho comin para explicar y complementar
conjuntamente los mismos textos romanos. No en vano la glosa
iusta causa a Digesto 41,1,31 sirvié de texto basico tanto para la
construccién del titulo putativo como para la del titulo y modo. Si
se aceptan estas dos construcciones, la propiedad se transmitird por
la conjuncién de un modo (entrega) y un titulo (obligacién o con-
trato, valido o al menos tenido por existente por solvens y acci-
piens). Pero la operada en virtud de un titulo putativo dard lugar a
la obligaci6n de retransmitir la propiedad.

Con lo que no encaja la teoria del titulo putativo como causa
suficiente para la transmision del dominio, es con una determinada
interpretacién de la doctrina del titulo y modo, segiin la cual titulo
es exclusivamente la obligacién o el contrato antecedente vdlido.
Ciertamente, esta equiparacién no existia cuando los autores del
Derecho comin (Accursio, Bartolo, Baldo, Alciato, Vinnius,
Pothier) trataban de la necesidad de una causa para la tradicién.
Para ellos causa era la obligacién o contrato, pero no sdlo el valido,
sino también el erréneamente tenido por existente por las partes.
Pero es innegable que ha habido una evolucién histérica, a la que
nuestro Derecho no ha sido ajeno, que en lineas de sucesivas con-
creciones va pasando de una causalidad general, donde causa no
tiene porque ser la obligacién o el contrato (Derecho romano), a
otra concepcién donde causa es la obligacidn o el contrato, por mds
que pueda ser putativo (Derecho comin), y a una ultima donde
causa es ya sélo la obligacién o el contrato vélido (tipicamente, la
doctrina francesa desde Demolombe y Laurent). ;Ha alcanzado
nuestro Cédigo ese ultimo grado de evolucién, de modo que su
sistemdtica general rechace la doctrina del titulo putativo?



Cobro de lo indebido, tradicion y usucapion... 1053

No es facil responderlo. Desde luego, para el articulo 1897 titu-
lo de la tradicion no serd sélo el valido sino también el putativo.
Pero, en el sistema general del Cédigo Civil, no es claro si existe
una tendencia a equiparar titulo con obligacién o contrato valido.

Los articulos 1300 y siguientes, que regulan la accién de nuli-
dad (anulabilidad) de los contratos, no arrojan luz sobre esta mate-
ria. Si un titulo putativo basta para la transmisién es cuestién que
s6lo se percibe si existe un tercero, dado que inter partes el mismo
efecto tiene una accién real que una personal: sélo si la accién no
alcanza al tercero, como en el caso del articulo 1897, se podra
deducir que es una accién personal (condictio) y que el demandan-
te ha perdido la propiedad en virtud del titulo putativo. Pero los
articulos 1300 y siguientes se limitan a prever las consecuencias de
la nulidad entre las partes, sin hacer mencién alguna a una enajena-
cién a tercero que nos pudiese orientar sobre el efecto transmisivo
o no del contrato en virtud del titulo nulo. Tal vez el legislador
entendié aplicable entonces las normas de los articulos 1896
y 1897, pero no esta claro.

Una cierta actitud favorable del C6digo a que titulo de la tradi-
cién no es sélo el contrato valido se podria deducir de los articu-
los 1124, parrafo cuarto, y 1295, parrafo segundo. En ambos casos
el tercero sera defendido por adquirir de propietario, a pesar de que
el primitivo contrato del que el tercero trae causa va a ser privado
de eficacia. Pese a que se le quiera dotar de efecto retroactivo a la
resolucién, la transmisién de la propiedad queda en pie. Con todo,
tanto el contrato rescindido como el resuelto serdn vélidos, por mas
que ineficaces. No son propiamente transmisiones basadas en un
contrato invalido pero putativo, sino en un contrato valido pero
privado de su eficacia propia.

Un argumento en contra de la admisién del titulo putativo como
suficiente para la tradicién se puede deducir del articulo 609, el que
recoge de modo mds claro la teorfa del titulo y el modo. Para el
articulo 609 la transmisién se opera «por consecuencia de ciertos
contratos mediante la tradicién». La mencion del contrato apunta a
su validez. Con todo no creo que la intencién de los autores fuese
excluir el titulo putativo del concepto de justa causa de la tradicién,
sino la méds modesta de afirmar el sistema de titulo y modo, sin
precisar que sea el titulo. Desde luego lo ser4 el legado obligacio-
nal, pese a no ser contrato. La expresién «ciertos contratos» mas
crea incertidumbre que la disipa.

Un argumento fuerte a favor de la equivalencia de titulo de la
tradicién a obligaci6n o contrato vdlido se deriva del régimen de la
usucapién ordinaria. En esta se exige un justo titulo (art. 1940 CC),
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que serd el que legalmente baste para transferir el dominio de cuya
prescripcion se trate (art. 1952 CC), y que ha de ser verdadero y
vélido (art. 1953 CC). De los textos romanos y del Derecho comiin,
que admitfan un titulo putativo para la usucapion, se ha pasado en
nuestro Cédigo a exigir la validez del titulo de la usucapién. Si se
tiene en cuenta que el titulo de la tradicién y el de la usucapion es
el mismo, pues la usucapién entra en accién para suplir la falta de
titularidad del tradens pero no el defecto del titulo, se entenderé
que la exigencia de un titulo valido para la usucapién es un indicio
de que el sistema del Cédigo Civil quiso rechazar la eficacia trans-
misiva de un titulo putativo 109,

Desde el punto sistematico no hay mds argumentos a favor ni
en contra de la admision de un titulo putativo como suficiente para
la transmisién de los derechos reales. Aparece recogida en los
articulos 1896 y 1897. No encaja bien con el término «contratos»
del articulo 609, por mas que no convenga quedarse en la literali-
dad del vocablo. Y parece rechazada en sede de usucapion ordina-
ria, donde si se habria completado el proceso evolutivo de equipa-
racién entre titulo y contrato valido. Lo cual induce a pensar, salvo
que se dé por rota la equivalencia entre justo titulo de la tradicién y
de la usucapion, que el sistema del Cédigo Civil ha querido exigir
la validez como requisito del titulo.

Con todo, si se pretende profundizar en el paralelismo entre el
sistema de adquisicién por tradicién y por usucapién, resulta que
en materia de usucapién las cosas no son en modo alguno tan paci-
ficas como se deducirfa de una simple lectura del articulo 1953 del
Codigo Civil. Pues si analizamos en profundidad la exigencia de
un titulo vdlido en usucapién, nos encontramos con que la posible
admision de un titulo putativo como justo titulo de la usucapidn es
una cuestién largamente discutida, tal vez una de las mds vivas del
Derecho Civil en los iltimos afios; basta nombrar dos articulos tan
debatidos como el 464 del Cédigo Civil y 35 de la Ley Hipotecaria
para caer en la cuenta que un buen sector de la doctrina, aunque sin
ligar ambos articulos —pues la doctrina tiende a comparar el art. 464
del CC con el art. 34 de la LH, pero no con el art. 35 10— viene

109 [a equivalencia del titulo de la tradicién y de la usucapién la subraya, con textos
histéricos, MIQUEL (La posesion de bienes muebles, pp. 358 ss.). Un texto de AZON es
claro en este sentido: «et idem ex quaqumque causa acquirit dominium si fiat traditio a
domino, nam si fiat a non domino, parat iusta causa usucapiendi». Tomo la cita de ViLA
RiBas, El pago de lo indebido y la transmisién de la propiedad por tradicién en el sistema
del Cddigo Civil espariol, p. 157.

110 T .a relacién entre la interpretacién romanista del articulo 464 y el articulo 35 de
la Ley Hipotecaria me la sugirié el profesor MIQUEL. Trata conjuntamente esos articulos
BaposaA, «Justo titulo», en NEJ. Seix, tomo XIV, Barcelona, 1978, pp. 660 ss., especial-
mente pp. 690 ss.
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defendiendo que recogen respectivamente la admisién de un titulo
putativo para la usucapién de bienes muebles y de bienes inmue-
bles inscritos. Con lo cual, posesién de buena fe e inscripcién de
buena fe valdrian a efectos de usucapién de muebles e inmuebles,
cada una en su dmbito, para sanar el defecto del titulo. A este limi-
tado pero importante efecto, conviene recalcarlo, la posesion
actuaria respecto a los bienes muebles como el Registro para los
inmuebles: no provocando la legitimidad de una adquisicién a non
domino sino la convalidacién del titulo nulo a efectos de usuca-
pion.

Esta nueva perspectiva exige un estudio pormenorizado que nos
permita concluir si es cierto o no que el sentido de los articulos
citados es la admisién de un titulo putativo también en sede de usu-
capion. Porque de ser asi resultarfa que la vieja doctrina medieval
del titulo putativo habria desarrollado una particular fecundidad en
los textos legales espafioles.

4. EL TITULO PUTATIVO DEL ARTICULO 464 DEL
CODIGO CIVIL ‘

4.1 EXPOSIC}ON CRITICA DE LAS INTERPRETACIONES
DEL ARTICULO 464

Son de sobra conocidos los problemas interpretativos a que da
lugar el articulo 464 del Cédigo Civil. Los autores llevan més de un
siglo debatiendo sobre €l y los articulos con €l relacionados, como
son el 1955 y el 1962 del Cédigo. Pese a tan prolongado debate
—del que se percibe un cierto agotamiento en los dltimo afios—, la
exégesis de esta trfada de articulos no se ha aclarado, si bien las
posiciones si que se han fijado y los argumentos de cada interpreta-
cién han ido cristalizando.

El problema interpretativo del articulo 464 del Cédigo Civil -y,
por extensidn, de los arts. 1955 y 1962 del Cédigo— viene aqui a
colacién, ya lo he dicho, porque una parte de la doctrina, la llama-
da tesis romanista, ve en €| la admision de un titulo putativo para la
usucapién de muebles. De ser esto asi tendriamos, al menos res-
pecto a muebles, un titulo putativo en tradicién (art. 1897) y otro en
usucapidn (art. 464). Se exige tomar postura, y postura razonada,
ante el 464 para poder saber si el Cddigo Civil ha recogido en
materia mobiliaria la vieja doctrina del titulo putativo en sus dos
dmbitos de eficacia (tradicién y usucapién). Ello me obliga a repa-
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sar y analizar criticamente las interpretaciones planteadas sobre el
mencionado precepto.

4.1.1 La tesis romanista

Es la més antigua en nuestra doctrina, pues fue la mantenida
por la mayoria de los primeros exégetas de nuestro Cédigo 1.
Actualmente, sin embargo, ha caido en cierto descrédito, y aunque
sigue siendo referida en los tratados y exposiciones, apenas
encuentra apoyos en la doctrina. Se le llama tesis romanista por-
que, de acuerdo con el Derecho romano, no admite mas adquisi-
cién a non domino de bienes muebles que la que se opera por la
usucapion.

Para la tesis romanista el sentido de la primera frase del primer
pérrafo del articulo 464 del Cédigo Civil es claro: que «la posesion
de bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo» signi-
fica que dicha posesion, recibida en la creencia de que se entregaba
en virtud de un titulo transmisivo vélido, sirve de titulo para la usu-
capion del bien en cuestién, por mds que en realidad el titulo o
contrato sea invélido. La buena fe del adquirente en la validez del
titulo suple entonces al titulo mismo a efectos de usucapién. La
frase consagra por tanto la admisibilidad de un titulo putativo en la
usucapién de bienes muebles.

Esa admisi6n de un titulo putativo como suficiente para la usu-
capiéon de muebles explica precisamente que el articulo 1955
—tnico en todo el Cédigo Civil que se remite al art. 464— no enu-
mere entre los requisitos de la usucapion ordinaria de bienes mue-
bles el justo titulo, en contraposicion a la mencién que de €l hacen
los articulos 1940 y 1957 al tratar de la usucapién ordinaria en
general y de la usucapién inmobiliaria en particular. La usucapion
de muebles no exige justo titulo porque el articulo 464 hace equi-
valente la posesion de buena fe al justo titulo. Dada esa posesion y
esa buena fe, la ley suple el titulo. En esa explicacién, los articulos
464 y 1955 ni siquiera serfan excepcién al requisito de validez del
titulo de la usucapién del articulo 1953, pues sucede mds bien que
el articulo 1955 prescinde, por lo dicho, de toda exigencia de justo
titulo en la usucapion de muebles.

N1 Lanica excepcién fue NAVARRO AMANDI, quien sostuvo en su comentario del
articulo 464 del Cédigo Civil que éste servia para producir una adquisicién a non domino
a favor del accipiens de buena fe, haciendo referencia expresa a la interpretacion realizada
por la doctrina francesa del articulo 2279 del CC francés (NAVARRO AMANDI, Cuestionario
del Cédigo Civil reformado, tomo II, Madrid, 1889, pp. 188 ss.).
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Pero, a partir de este punto, empiezan los problemas para la
tesis romanista, concentrados en la segunda frase del articulo 464,
1.°: «sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubie-
se sido privado de ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la
posea». Porque si la frase primera lo tinico que concede al posee-
dor de buena fe es un titulo a efectos de usucapidn, supliendo la
posible nulidad en que podia incurrir el suyo, no se ve que contra-
posicién marca la frase segunda para iniciarse con «sin embargo».
Si la frase primera s6lo otorga un titulo putativo a efectos de usuca-
pién, parece l6gico que el que haya perdido la cosa o haya sido
privado ilegalmente de ella —tanto entendido esto como robo o
hurto, o en sentido amplio, como cualquier privacién antijuridica—
pueda reivindicarla de quien la posea, pues todo propietario puede
seguir reivindicando mientras no se consume la usucapién !12. Para
la tesis romanista el apartado segundo del articulo 464.1.° no con-
tiene especialidad alguna, y, en consecuencia, en vez de con «sin
embargo» deberia encabezarse con un «por tanto» 113,

El segundo grave problema de la tesis romanista, €ste comparti-
do con las otras interpretaciones de los articulos 464, 1955 y 1962
del Cédigo Civil, es el de dotar de sentido al parrafo tercero del
articulo 1955 y a la excepcion final del articulo 1962. Establecen
respectivamente una especialidad para la usucapién y la prescrip-
cién extintiva de la accién reivindicatoria de los bienes muebles
perdidos o que fueron objeto de privacidn ilegal, remitiéndose al
articulo 464. Pero las exposiciones cldsicas de la tesis romanista
no han sabido explicar estos incisos, y se han tenido que limitar a
reiterar la remision in genere a la norma del articulo 464, sin expli-
citar qué especialidad se establece en este articulo respecto a la
usucapién y a la prescripcién extintiva de la reivindicatoria sobre
dichos bienes muebles perdidos o que fueron objeto de privacion
ilegal.

4.1.2 La tesis germanista

La interpretacién que sostiene que el articulo 464 recoge un
supuesto de adquisicién a non domino de bienes muebles fue de
aparicién relativamente tardia en la doctrina espaiiola. La sostuvo
primero aisladamente Navarro Amandi en su comentario del Cédi-

112 Asi, la critica de MIQUEL (La posesidn de bienes muebles, p. 265) y LACRuZ
(Elementos de Derecho civil, 111, 1.°, Barcelona, 1991, p. 244).

13 Vid. en este sentido una exposicién clésica de la tesis romanista como es la de
QuiNTUS Mucius SCAEVOLA, Comentarios al Cédigo Civil, tomo VIII, Madrid, 1893,
pp. 572 ss.
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go Civil 14, Alas la expuso por primera vez de modo completo !5,
y a partir de entonces, impulsada también por la traduccién de la
obra de Saleilles 16 y por los trabajos de Herndndez Gil!'7, se
difundié en la doctrina espafiola, hasta el punto de ser hoy la
mayoritaria entre los autores. Se la denomina tesis germanista,
pues justifica la irreivindicabilidad frente a tercero de los bienes
muebles confiados como una especialidad heredada del Derecho
germdnico.

Segtin esta tesis, el sentido del articulo 464 del Cédigo Civil es
el mismo que el que da la doctrina francesa al que fue su modelo,
el articulo 2279 del C6digo Napoleén, puesto que pese a introducir
algunas modificaciones, el texto de ambos articulos es sustancial-
mente idéntico 8. Por ello, a juicio de los partidarios de esta tesis,
expresado por Lacruz, «el precepto vale lo que valga en el Cédigo
de Napoledén» 119, La formula «la posesién de los bienes muebles,
adquirida de buena fe, equivale al titulo», entrafia la admisién de
una adquisicién a non domino de buena fe de una cosa mueble. La
posesion a titulo de duefio adquirida de buena fe otorga la propie-
dad al accipiens, supliendo el defecto de titularidad del tradens.

La segunda frase del articulo 464.1.° se corresponde también,
bésicamente, con la segunda del articulo 2279 francés, y hay que
darle, en consecuencia, la misma interpretacién. Que «sin embar-
g0, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado
de ella ilegalmente, podr4 reivindicarla de quien la posea» significa
que la adquisicién a non domino no opera respecto a las cosas
muebles perdidas, hurtadas o robadas, sobre las que no cabe més
adquisicién a non domino que la que se produce por via de usuca-
pi6én conforme a los plazos del articulo 1955. La usucapién ordina-
ria del 1955.1.° queda precisamente para estos casos, pues sobre
cosas confiadas rige la primera frase del articulo 464.1.°

Esta admisién de una adquisicién mobiliaria a non domino
salvo en los casos de pérdida, robo o hurto seria una regla tipica de
los Derechos germénicos, que habria pervivido a la recepcion del

114 NAVARRO AMANDI, Cuestionario del Cédigo Civil reformado, pp. 188 ss.

15 La publicidad y los bienes muebles, Madrid, 1920, pp. 131 ss.

116 La posesién de bienes muebles, Madrid, 1927. La obra era un estudio comparati-
vo del Derecho francés y aleman, ambos favorables a la adquisicién a non domino de bie-
nes muebles, y fue anotada para adaptarla a la legislacién espaiiola por CASTAN TOBENas.

"7 «El giro de la doctrina espafiola en torno al articulo 464 del Cédigo Civil, y una
posible interpretaci6én del término “privacién ilegal”», en RDP, 1944, pp. 491 ss.; «De
nuevo sobre el articulo 464 del C6digo Civil», en RDP, 1945, pp. 413 ss.

118 El articulo 2279 francés dice: «En fait de meubles, la possessién vaut titre.

Nednmoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose peut la revendiquer
pendant trois ans, & compter du jour de la perte ou du vol, contre celui dans les mains
duquel il la trouve; sauf & celui-ci son recours contre celui duquel il 1a tient»,

119 LAcruz, Elementos de Derecho civil, 111.1.°, p. 247.
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Derecho romano. En Alemania la recoge el § 932 del BGB y en
Francia el articulo 2279 del Code civil, del que la tom6 el legisla-
dor espafiol. Su fundamento es la seguridad del trafico. La excep-
cién para los casos de pérdida, robo o hurto se basa en la falta de
desposesién voluntaria del propietario en estos casos: quien ha per-
dido una cosa, o quien suffié el robo o el hurto, no ha provocado la
apariencia de propiedad que otorga la posesién. En consecuencia,
al no ser responsable de la creacién de esa apariencia, no se le debe
imponer la proteccion del tercero que confié en ella. En cambio,
quien cedi6 voluntariamente la cosa es responsable de la apariencia
de propiedad creada por la posesion a favor del tenedor, y debera
sufrir las consecuencias y soportar la adquisicién de buena fe del
tercero: €l sélo podra reclamar frente a quien abuso de su confianza.

A juicio de los defensores de esta interpretacion, el caballo de
batalla del articulo 464 es el concepto de privacién ilegal. Si priva-
cién ilegal fuese cualquier privacién antijuridica, la frase segunda
del 464.1.° anularia el sentido que la doctrina germanista quiere dar
a la frase primera, puesto que admitirfa en todo caso la reivindica-
toria contra tercero. El propietario podria reivindicar y no habria
adquisicién a non domino alguna. Para evitar esa contradiccién
entre la primera y segunda frase, es necesario limitar el sentido de
la expresion privacion ilegal, a fin de que corresponda con el robo
y el hurto, tal como sucede en el texto francés, de modo que la
segunda frase del articulo 464 suponga una excepcién y no una
anulacién del sentido atribuido a la primera.

Dos han sido basicamente los argumentos textuales para redu-
cir el sentido de privacién ilegal a los casos de robo y hurto —al que
ciertos autores afiaden la estafa—, excluyendo la desposesién volun-
taria. Uno es la remision mediata de la ultima frase del articulo 1962
al pérrafo tercero del articulo 1955 y por medio de éste al articu-
lo 464. El articulo 464 habla de pérdida y privacién ilegal; lo
mismo hace, remitiéndose al articulo 464, el tercer parrafo del
articulo 1955; pero el inciso final del articulo 1962, remitiéndose a
dicho parrafo tercero del articulo 1955, habla de «los casos de
extravio y venta publica, y los de robo o hurto». Referido el caso de
extravio a la pérdida, quedardn el robo o hurto como sustitutivos y
aclaratorios del sentido de privacion ilegal 120.

El otro es que la expresién «privacion ilegal» se encuentra sus-
tituida por «sustraccién» en el segundo pérrafo del articulo 464. Se
argumenta entonces que sustraccién sélo puede referirse al robo y

120 E] argumento fue expuesto y desarrollado por HERNANDEZ GIL, «El giro de la
doctrina espafiola en torno al articulo 464 del Cédigo Civil, y una posible interpretacién
del término “privaci6n ilegal”», en RDP, 1944, pp. 512 ss.
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al hurto, pues no existe sustraccién cuando el propietario se despo-
sey6 voluntariamente de la cosa a favor de un comodatario, un
arrendatario, un precarista o cualquier otro mediador posesorio que
luego defrauda su confianza enajenando a un tercero '2.

Esta es la explicacién del articulo 464 para la tesis germanista.
A partir de aqui comienzan sus problemas. Expondré primero los
que surgen del propio texto de los preceptos debatidos, para abor-
dar luego los de tipo sistemdtico 122.

El texto de la primera frase del articulo 464, «la posesién de
bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo», no da
lugar, sin forzar el texto, a una adquisicién a non domino, como ha
puesto de manifiesto Miquel 123, La transmisién derivativa exige en
el sistema espaiiol propiedad del enajenante, titulo y tradicién. Si
falta la propiedad del tradente, procede la usucapién ordinaria, sus-
tituyendo la buena fe en la propiedad del tradente y el transcurso
del tiempo a esa titularidad. Pues bien, si el articulo 464 concede al
poseedor de buena fe titulo, le concede algo que no sirve para sus-
tituir al elemento que falta para hacer perfecta la adquisicién a non
domino, que es la falta de propiedad del tradente. Como bien dice
Miquel «si el legislador quisiera hacer un esfuerzo protector del
tercero cuya adquisicién presentase el inconveniente de haber
comprado una cosa a un no propietario, no le puede remediar con-
cediéndole que ha comprado (titulo), porque eso por hipétesis lo
tiene. Es la aporia a que llega la tesis germanista al exigir del terce-
ro un titulo (oneroso) para que su posesion equivalga al titulo» 124,
En consecuencia, para que el articulo 464 recogiese una adquisi-
cién a non domino, la posesion adquirida de buena fe no debiera
equivaler al titulo, sino a la adquirida de propietario 125.

El segundo problema textual deviene del articulo 1955, ligado
por remisién expresa al articulo 464. Segin los partidarios de la
tesis germanista, la usucapién ordinaria de bienes muebles queda-

121 A favor de este argumento, HERNANDEZ GIL, «El giro de la doctrina espaiola en
torno al articulo 464 del Cédigo Civil, y una posible interpretacién del término «privacién
ilegal»», pp. 505 ss., y DE LA CAMARA, La adquisicion «a non domino» de bienes muebles,
Madrid, 1982, pp. 235 ss.

122 Una exposicién extensa y detallada contraria a la tesis germanista puede verse en
MIQUEL, La posesién de bienes muebles, Madrid, 1979; también VALLET DE GOYTISOLO, «La
reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del art. 464 del Cédigo Civil», en ADC,
1956, pp. 361 ss.; el mismo, «De nuevo sobre la posesién de bienes muebles», en ADC, 1980,
pp. 243 ss. A favor de la tesis germanista, intentando rebatir la refutacién de MIQUEL y
VALLET, DE LA CAMARA, La adquisicién «a non domino» de bienes muebles, Madrid, 1982.

123 «Comentario det articulo 464 del Cédigo Civil», en Comentario del Cédigo
Civil, Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1993, p. 1242.

124 MIQUEL, ibid.

125 Los partidarios de la tesis germanista han intentado insistentemente interpretar la
expresion titulo del articulo 464 como propiedad o titularidad. Pero esto no me parece
posible sin forzar el texto legal.
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ria para los casos en que no puede producirse adquisicién instanta-
nea a non domino, es decir, para los casos de pérdida, hurto o robo.
Pero el pérrafo tercero del articulo 1955, al tratar precisamente de
las cosas perdidas, robadas o hurtadas, remite al articulo 464, cuan-
do segiin la tesis germanista es el parrafo primero del articulo 1955
el que se ocupa de ellas. Por tanto, no tiene sentido que si el parrafo
primero del articulo 1955 trata de la usucapién de cosas muebles
pérdidas, robadas o hurtadas, el mismo articulo en su pérrafo terce-
ro remita para éstas al articulo 464. Ello parece indicar que el
pérrafo primero del articulo 1955 se ocupa de otra materia.

Otro problema deriva del silencio del articulo 1955 sobre el
requisito del justo titulo en la usucapién de cosas muebles. Para la
tesis romanista ese silencio es 16gico: se explica por la equivalencia
entre posesion y titulo de usucapién establecida por el articulo 464.
Pero para la tesis germanista ese silencio no tiene explicacién. Si la
equivalencia de posesion y titulo no se refiere al titulo sino a la titu-
laridad —que es algo bien distinto—, no se entiende por qué el 1955.1.°
exime del requisito del titulo en la usucapién ordinaria de muebles.

Por dltimo, y en ello coincide con la tesis romanista, el parrafo
tercero del articulo 1955 y la excepcién final del articulo 1962 que-
dan sin sentido, pues no se sabe exactamente qué especialidad es la
que acogen y qué funcién cumplen 126,

Pero si de la critica textual pasamos al andlisis sistematico, la inter-
pretacién germanista se vuelve a duras penas sostenible 17. La norma
choca de frente con la precedente del articulo 463: los actos relativos a
la posesion del mediador posesorio no perjudican al duefio '2. Resulta
también contradictoria con el articulo 1160 del Cédigo, que, en las
obligaciones de dar, exige para la validez del pago la titularidad del
solvens 2. A lo que hay que sumar, y de ello ya se traté en el epigrafe

126 Asi lo admiten HERNANDEZ GIL (El giro de la doctrina espafiola en torno al
articulo 464 del Cédigo Civil, y una posible interpretacién del término «privacion ile-
gal», pp. 513 ss.) y DE LA CAMARA (La adquisicién «a non domino» de bienes muebles,
pp- 116 ss), dos de los m4s importantes defensores de la tesis germanista.

127 Probablemente por ello ha postulado LacruUZ que hay que sustraerse a ese tipo
-y, pricticamente, a todo tipo— de interpretacién del articulo 464. Dice sobre €]: «Trasplan-
tado a nuestras leyes civiles desde el C6digo de Napole6n, no puede tener en ellas distinto
significado del que tuviera en el C6digo de procedencia. No es adecuado, entonces, iniciar
una anélisis gramatical, palabra por palabra, para ver cuél sea su posible valor conforme a
la terminologia juridica hispana de 1888 y conforme a los principios generales del Derecho
de cosas del C6digo, precisamente porque el precepto ha sido importado como una sola
pieza y con el valor y significado que tenia en origen, y en nuestro sistema representa una
regulacidn extrafia a los principios tradicionales y las concepciones de los juristas contem-
pordneos» (LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I11.1.°, p. 247).

128 MIQUEL, La posesién de bienes muebles, pp. 442 ss.

129 Sobre la contradiccién entre el articulo 1160 y la interpretacién germanista del
articulo 464 he podido manejar un muy interesante trabajo inédito del profesor MIQUEL,
redactado en 1970, titulado E! articulo 1160 el Cédigo Civil: sus principales problemas de
interpretacién, que el autor ha tenido la amabilidad de proporcionarme.
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primero, que el Cédigo espafiol desconoce de modo general la catego-
ria de las adquisiciones a non domino: la interpretacién germanista del
articulo 464 no encaja en absoluto en el sistema.

A todo lo anterior hay que afiadir que el propio fundamento dlti-
mo de la regla se encuentra en los tltimos decenios en franca quie-
bra. La teoria germanista se apoyaba en buena parte en el prestigio
que tenia el supuesto principio germénico de proteccién de la apa-
riencia de titularidad nacida de la posesién cuando esa apariencia
habia sido creada por el verdadero titular. Pero desde mediados del
siglo xx, han sido muchas las voces que en el propio lugar de origen
de la norma, Alemania, han puesto en entredicho el fundamento del
principio, tanto en perspectiva dogmdtica como histérica: no estd ya
claro que sea una norma de origen germénico !3%; ni mucho menos
que la posesion legitime una adquisicion, pues es dificilmente sos-
tenible que la posesi6n cree una apariencia de propiedad 3!, Se ha
dicho en Alemania, con buena razén, que no se ve en modo alguno
por qué merece mds proteccioén quien por descuido perdi6 una cosa
o dejé que se la hurtaran que quien diligentemente la cedi6 a alguien
que defraud6 su confianza enajenando a un tercero 132,

4.1.3 La tesis de la regla especial para la reivindicacién mobi-
liaria

Es la tesis mas reciente de cuantas tratan de interpretar el
articulo 464 del Cddigo, pues, aunque con precedentes en otros
autores, fue lanzada por Vallet de Goytisolo en 1956 133, y mis
tarde desarrollada y en parte corregida por Miquel 134, Se le deno-

130 ANNERS, Hand wahre Hand, Lund, 1952; KORTE, Anwendung und Verbreitung des
Rechissatzes «Hand wahre Hand» im mittelalterlichen deutschen Privatrecht, Marburg, 1981;
OGRis, «Hand wahre Hand», en Handwérterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, 1, Berlin,
1971, col. 1928 ss.; SCHERNER, Salmannschaft, Servusgeschift und Venditio lusta, Wiesba-
den, 1971, pp. 157 ss.; GUDIAN, Gemenindeutsches Recht im Mittelalter?, lus Commune, 2
(1969), pp. 32 ss. Un estudio muy completo, con numerosas aportaciones personales, el de
MIQUEL, «La genesis del principio Hand wahre Hand», en RDN, 1979-2, pp. 227 ss.

131 HGBNER, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, Erlangen, 1955; DUDEN,
Juristen Zeitung, 1954, pp. 40 ss.; VON LUBTOW, «Hand wahre Hand», en Festschrift der
Juristischen Fakultiit der Freien Universitét Berlin, Berlin, 1955, pp. 202 ss.; dltimamente
ERNST, «Ist der gutgldubige Mobiliarerweb eine Rechtsscheinwirkung?», en Festschrift
Gernhuber, Tiibingen, 1993, pp. 95 ss., con la bibliografia alli citada. En la literatura espa-
fiola, MIQUEL, La posesicn de bienes muebles, pp. 449 ss.

132 WIELING, Sachenrecht, 1, Berlin-Heidelberg-New York, 1990, pp. 357 ss.

133 «La reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del art. 464 del Cédigo
Civil», en ADC, 1956, pp. 361 ss.

3¢ Fundamentalmente, en su libro, La posesidn de bienes muebles, Madrid, 1979.
Aparte de otros estudios histéricos y jurisprudenciales, citados més adelante, conviene
también consultar del mismo autor «Presuncién de propiedad y exhibicién del titulo», en
Centenario del Cédigo Civil, 11, Madrid, 1990, pp. 1333 ss.
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mina a veces tesis intermedia, como si se tratara de una interpreta-
cién ecléctica entre la romanista y la germanista, pero en realidad
constituye un tertium genus distinto a los anteriores.

Para Vallet y Miquel la regla del articulo 464 opera en el &mbito
de la reivindicacién mobiliaria. En un procedimiento reivindicato-
rio ordinario, sobre inmuebles, corre de cuenta del actor probar su
propiedad sobre la cosa; probada ésta, corresponde al demandado
probar por su parte su titularidad, demostrando que adquirié del
actor o de un causahabiente a titulo particular de éste. Si ninguno
prueba nada, el demandado queda absuelto de la demanda.

Pues bien, el articulo 464 modificaria esa regla general de prue-
ba en la reivindicacién mobiliaria. Aplicar aqui las reglas vistas
colocaria en una dificil situacién al demandado, porque sobre bie-
nes muebles no suele existir ningin documento de la adquisicién o
titulo en sentido probatorio, y, en consecuencia, le serfa muy dificil
probarla. El articulo 464 brinda un remedio a ese problema, hacien-
do equivalente la posesién en concepto de duefio con la prueba del
titulo. Para el poseedor, la prueba del titulo es su misma posesién:
la equivalencia de posesién y titulo es propiamente una equivalen-
cia entre posesion y prueba del titulo.

Si la primera frase del articulo 464.1.° concede al poseedor
prueba del titulo, resulta que de los tres elementos necesarios para
adquirir la propiedad —titulo, modo y adquirir de propietario—, el
poseedor en concepto de duefio ya tiene dos: el modo, puesto que
posee, y el titulo, concedida por la ley su prueba. Si adquiri6 de
propietario, reunir los tres elementos necesarios para provocar su
adquisicién, y vencera en la reivindicatoria.

Por ello la frase segunda del articulo 464 recoge la consecuente
segunda parte de esa especialidad de la reivindicacién mobiliaria:
frente a la alegacion de propiedad del demandado, el demandante
s6lo podrd vencer en la reivindicatoria si prueba que aquél no
adquiri6, ya que le transmiti6 quien no era propietario. Es decir, el
demandante tendra que probar que el demandado, pese a tener titulo
y modo, no se hizo propietario porque recibi6 de quien no lo era. El
dnico modo de probar eso es demostrar que €], anterior propietario,
perdi6 la cosa o fue privado de ella ilegalmente: se la robaron, o se
la hurtaron, o la enajené el mediador posesorio abusando de su con-
fianza. Si no consigue probar esto, no prosperara su accion.

Pese a lo que puede parecer, la norma del articulo 464 no debe
limitarse a la proteccién del demandado. Puesto que otorga prueba
del titulo basado en la posesién, dispensa también de prueba del
titulo al actor que pruebe su posesion anterior, con lo que le facilita
la prueba de su adquisicién; o, y éste es el campo en que se ha
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hecho mas aplicacién de la regla, al tercerista en la terceria de
dominio.

La clave de esta tesis es la interpretacion amplia de la expresion
«privacién ilegal». Privacién ilegal es aqui equivalente a privacion
antijuridica, cualquier privacién que no sea legal: no sélo el robo o
el hurto, sino también la estafa o el abuso de confianza del media-
dor posesorio que enajend la cosa.

Para sostener esta interpretacion amplia de «privacion ilegal»,
Vallet y Miquel tienen que paralizar los argumentos que los autores
de la tesis germanista han empleado para avalar la interpretacion
restrictiva. Estos, como hemos visto, eran fundamentalmente dos:
la expresién «cosa sustraida» con que se refiere el parrafo segundo
del articulo 464 a la que fue objeto de privacion ilegal, y la
conexién indirecta, via articulo 1955.3.°, de las palabras «hurto o
robo» del inciso final del articulo 1962 con la «privacién ilegal»
del articulo 464.

En torno a la palabra sustraccién han argumentado fundamen-
talmente con el significado propio de la palabra, de acuerdo con la
semantica castellana: el Diccionario de la Real Academia no
entiende por sustraer sélo robar o hurtar, sino en un sentido més
amplio apartar, separar, extraer. Es claro que en este sentido lato
cabria calificar como cosa sustraida la que el poseedor mediato
enajend abusando de la confianza del duefio 135.

En cuanto al reenvio entre las normas de los articulos 464,
1955 y 1962, que para Herndndez Gil brindaba una interpretacion
auténtica del concepto privacién ilegal, haciéndolo equivalente a
robo o hurto, Vallet lo neutraliza apoyéndose en lo deficiente de
la argumentacién germanista. Segiin Hernandez Gil, pese a que la
remisién del articulo 1962 al 1955 o es un error o carece de sentido
—pues, o debia ser una remisién al art. 1956, o no se sabe qué conte-
nido tiene—, brinda un concepto restringido de privacién ilegal en el
articulo 464 136, A juicio de Vallet, si la remisién es errénea y debia
dirigirse al articulo 1956, esta claro que no prueba nada. Si carece de
sentido, por ignorarse su contenido y la especialidad que plantea, no
puede servir tampoco para probar ningtn significado. En cualquier
caso, el argumento nacido de la remisién queda paralizado '37.

135 VALLET DE GOYTISOLO, La reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del
art. 464 del Cédigo Civil, p. 386; MIQUEL, La posesion de bienes muebles, pp. 365 ss.

136  HERNANDEZ GIL, El giro de la doctrina espaiiola en torno al articulo 464 del
Cédigo Civil, y una posible interpretacion del término «privacion ilegal», pp. 512 ss.

137 VALLET DE GOYTISOLO, La reivindicacién mobiliaria como tema fundamental
del art. 464 del Cédigo Civil, pp. 386 ss. Las siguientes palabras de VALLET son un ilustra-
tivo resumen de su critica a la interpretaci6n restrictiva de privacion ilegal basada en la
doble remisién 464-1955-1962: «En conclusién: el rebote mediante el cual se pretende
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Pero la interpretacién de Vallet de Goytisolo y Miquel también
tiene sus problemas, por mas que estos sean menores que los de la
tesis germanista.

En primer lugar, y esto ha sido destacado por los autores de la
tesis germanista, no se acaba de saber muy bien qué funcién cum-
ple la referencia a la buena fe en un articulo que sélo debiera tratar
de una especialidad de la reivindicacién mobiliaria !38. La referen-
cia a la buena fe tiene sentido en las interpretaciones romanista o
germanista, pero sélo dificilmente en una norma que no se refiere
ni a la nulidad del titulo (tesis romanista) ni a las adquisiciones a
non domino (tesis germanista).

Por otra parte, la equivalencia entre posesién y prueba del titulo
-es decir, titulo en sentido formal, pero no material- no explica
adecuadamente el porqué de 1a omisién del requisito del titulo en la
usucapién de muebles (art. 1955.1.°). Segtin Miquel esa omision se
explicaria porque el articulo 464 brinda a través de la posesién una
prueba del titulo, que justifica que el articulo 1955 dispense de ese
requisito para la usucapion ordinaria 1. La norma del articulo 464
seria entonces una excepcion a la del articulo 1954 —lo cual, aten-
diendo a la frase final de este articulo, no deja de extrafiar—. Pero, a
mi parecer, tampoco esto resuelve el problema, pues una cosa es el
titulo y otra cosa la prueba del titulo. Y si el articulo 464 lo que
ofrece es una prueba del titulo, un titulo en sentido formal, ello no
dispensa del titulo en sentido material, que sin embargo no figura
en el articulo 1955. La equivalencia entre posesién y prueba del
titulo, si bien se miran las cosas, no explica el silencio del
articulo 1955 sobre el requisito del titulo, pues una cosa es que ese
requisito no necesite de prueba y otra cosa que el requisito mismo
no exista; esto dltimo es lo que prescribe el articulo 19535. Lo cual
se explica mejor segiin la tesis romanista —posesion equivale a titu-
lo en sentido material— que con la equivalencia de posesion a prue-
ba del titulo 140,

hacer equivalentes los casos de hurto o robo del articulo 1962 a la privacién ilegal del
articulo 464, § 1.°, falla en cualquier caso. O bien se desvia del front6n que debia rebotarlo:
al ir a parar del 1962 al 1956 y no al 1955, § 3. O por el contrario, el rebote es puramente
imaginario por falta de contenido, es decir, por carencia de objeto que rebotar, al no haber
reenvio real posible del articulo 1962 al 464 a través del 1955, § 3, ni respecto de las cosas
que el dueiio hubiese sido privado ilegalmente, ni de las perdidas, ni, concretamente, de las
cosas hurtadas o robadas» (ibid., p. 391).

138 DE LA CAMARA, La adquisicién «a non domino» de bienes muebles, pp. 139 ss.
y 184 ss.

139 MIQUEL, La posesién de bienes muebles, pp. 503 ss.

140 Con la tesis de MIQUEL, pese a la equivalencia de posesi6n a titulo, un contrato
nulo, si se prueba su nulidad, no bastaria para usucapir un bien mueble: con lo que se reintro-
ducirfa la exigencia del requisito del titulo en la usucapién ordinaria de bienes muebles del
1955.1.° en contra del silencio del texto legal. En cambio, para la tesis romanista, como
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Por tltimo, un problema de la tesis Vallet-Miquel es que no
explica el sentido del pérrafo tercero del articulo 1955 y del inciso
final del articulo 1962. Problema, eso si, que comparte con €l resto
de tesis en litigio, pues ya hemos visto que ninguna consigue expli-
car para qué sirven dichos textos. A juicio de Vallet y Miquel, lo
més probable es que la remision del articulo 1962 se refiera en rea-
lidad al articulo 1956 14!; y que el parrafo tercero del articulo 1955
carezca de contenido.

472 LA INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS ARTICU-
LOS 464, 1955Y 1962

El estudio de las interpretaciones expuestas sobre el articulo 464
y concordantes provoca cierta perplejidad. Ninguna tesis logra
imponerse, pues ninguna resuelve los problemas existentes. Pero
volviendo a nuestro punto de origen: ;es posible que el articulo 464
y concordantes recojan un titulo putativo para la usucapion ordina-
ria de muebles?

Desde luego, la tesis germanista me resulta insostenible, y si no
es por el espejismo de ciertos argumentos —progresividad de la
tesis, Derecho germanico, seguridad del trafico—, no se entiende su
prolongada pervivencia. No se adecua al texto legal, choca con
varios articulos de nuestro Cédigo Civil y entra en contradiccion
con los principios juridicos de nuestro ordenamiento.

Quedan en pie, basicamente, la tesis romanista y la propugnada
por Vallet de Goytisolo y Miquel. Ambas presentan algunos pro-
blemas —m4s la segunda que la primera—, pero no entran en contra-
diccion expresa ni con el texto legal ni con el sistema. Por tanto,
serd por una de ellas por las que habrd que tomar partido. Para
hacerlo me parece que se deben tener en cuenta dos aspectos fun-
damentales.

Por un lado, la necesidad de una solucién conjunta y sistemati-
ca a los problemas presentados por los articulos 464, 1955 y 1962
del Cédigo Civil, que a la par sea respetuosa con el texto legal. Se
trata de un postulado metodolégico. En linea de principio, se debe
buscar una solucién que encaje en el texto legal y que llene de
sentido todos los articulos citados. Resulta rechazable, por méas

posesion equivale a titulo, cabe 1a usucapién ordinaria por més que se pruebe la nulidad del
titulo, pues la posesién de buena fe suple ese requisito que por eso no se enuncia en el
articulo 1955: habiendo posesi6n de buena fe no es que haya prueba del titulo, es que hay
titulo.

141 VALLET, La reivindicacién mobiliaria como tema fundamental del articulo 464
del Cddigo Civil, pp. 389 ss.; MIQUEL, La posesion de bienes muebles, pp. 372 ss.
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que haya sido lo habitual, propugnar una solucién a la interpreta-
cién de la triada de articulos citados que pase por privar de sentido
del todo o en parte a los otros. Ha sido uno de los persistentes
errores metodoldgicos de muchos estudios realizados: centrados
en resolver la interpretacién del articulo 464, se ha admitido que
el articulo 1955.3.° y el inciso final del articulo 1962 carezcan de
contenido. Lo cual, desde mi punto de vista, s6lo puede aceptarse
cuando no quepa otra solucién légica: la tesis del legislador absur-
do —que establece normas carentes de contenido— o errado —que
falla al remitir a un articulo, el articulo 1955, cuando debia hacer-
lo a otro, el articulo 1956- no es sostenible mas que a falta de toda
otra hipétesis posible.

En segundo lugar, me parece necesario, asi pueda parecer cues-
tién tratada en exceso, volver a los antecedentes histéricos, pues
son los tnicos que pueden darnos luz sobre la norma. Los antece-
dentes histdricos han sido reiteradamente invocados, y con preten-
siones opuestas, tanto por los partidarios de la tesis germanista,
centrados en los autores franceses del siglo XI1X y su inteleccién del
articulo 2279 del Code civil, como por el profesor Miquel, centra-
do en los origenes probatorios y no adquisitivos de la regla posses-
sion vaut titre —1a posesion equivale al titulo— en el Derecho fran-
cés 142,

Pero, en cambio, los antecedentes de Derecho espaiiol de la
regla han sido descuidados, en pro de los franceses o germanicos,
debido a un inconsciente influjo de la similitud textual entre el
articulo 2279 del Cédigo Napoleén y el articulo 464 espaiiol. Me
parece, e intentaré demostrarlo, que la norma espaiiola tiene sus
antecedentes sustantivos propios en nuestro Derecho histérico
—pese a su innegable similitud formal con la del articulo 2279 fran-
cés—, y que son esos antecedentes los que deben explicarla.

Pero antes del estudio histérico vamos al andlisis sistematico.
De €l se extrae un argumento claro a favor de la tesis romanista,
como demostr6 en los afios sesenta Fuentes Pérez en un trabajo en
que sostenfa, remozandola en parte, dicha tesis 143.

Para €l la frase primera del articulo 464 establece una equiva-
lencia entre posesion y titulo a efectos de usucapién ordinaria, que
explica la supresion de ese requisito en el articulo 1955: la pose-

142 MIQUEL, La posesion de bienes muebles; id., «La génesis del principio Hand
wahre Hand», en RDN, 1979-2, pp. 227 ss.; idem, «“Meubles n’ont pas de suite” conside-
raciones sobre este aforismo y la reivindicacién mobiliaria en el francés medieval»,
en Estudios Vallet de Goytisolo, tomo VI, Madrid, 1988, pp. 319 ss.

143 «Coordinacién del articulo 464 con los 1955 y 1962, todos del Cédigo Civil», en
RCDI, 1960, pp. 528 ss.
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sién adquirida de buena fe equivale al titulo de usucapién, y por
ello el articulo 1955 no cita el requisito del titulo entre los de la
usucapién ordinaria de muebles. El articulo 464 entrafia una admi-
sién del titulo putativo, creido pero inexistente, para esta usuca-
pién. Es el sentido mds 16gico y propio de la frase primera del
articulo 464.

En pro de esta interpretacién hay un argumento mds, derivado
del 433. Mucho se ha debatido sobre la buena fe. Su presencia ha
sido alegada como un argumento favorable a la tesis germanista.
Pero, ;a qué se refiere la buena fe?, ;a la creencia en adquirir de
propietario —tesis germanista— o a la creencia en la veracidad del
titulo —tesis romanista—? Si vamos al articulo que se refiere a la
buena fe en materia posesoria, el 433, la referencia a la buena fe
serd la propia de la tesis romanista: «se reputa poseedor de buena
fe al que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que
lo invalide». La buena fe del articulo 433, que en buena l6gica es la
misma que la del articulo 464, no es buena fe en adquirir de propie-
tario, sino buena fe en la validez del titulo o el modo: es decir, la
propia de la tesis romanista 144.

Como ya sabemos, el principal escollo de la tesis romanista es
la segunda frase del articulo 464.1.°, pues no se sabe qué excepcién
o especialidad contiene. Fuentes Pérez, en cambio, le atribuye un
sentido claro, que marca una excepcién al parrafo primero y encaja
en el texto legal: los poseedores de buena fe, que aun sin titulo
podrian completar segin la norma de la frase primera una usuca-
pidn ordinaria de tres afios (art. 1955.1.°), «pueden sufrir la reivin-
dicacién del duefio en el caso especial de cosas perdidas, hurtadas
o robadas, mientras que la accién reivindicatoria no se haya extin-
guido por prescripcion. O sea, que mientras el poseedor del péarrafo
primero puede usucapir por el transcurso de tres afios, el del pérra-
fo segundo no podra adquirir por usucapién hasta que hayan trans-
currido los seis afios, durante los cuales puede ejercitar el duefio,
desposeido involuntariamente, la reivindicacién» 145, Por tanto,

144 La buena fe en adquirir de propietario, que seria la exigible si el articulo 464
entraflase una adquisicién a non domino, se encuentra en el articulo 1950, en sede de usu-
capién: ésta, por ser una adquisicién a non domino, si exige de la buena fe en la titularidad
del tradens. Que el objeto de referencia de la buena fe no es el mismo en los articulos 433
y 1950 lo ha subrayado YZQUIERDO ToLsADA («Tipologia del justo titulo en la usucapion.
Crénica de una cuestién pendiente», en ADC, 2001, p. 562).

145 FUENTES PEREZ, Coordinacidn del articulo 464 con los 1955 y 1962, todos del
Cddigo Civil, p. 535. El sentido del articulo 464.1.°, por tanto, serd segiin su interpretacién:
«La posesién de los bienes muebles adquirida de buena fe equivale al titulo, para adquirir
por usucapién ordinaria. Sin embargo, el que ha perdido una cosa o ha sido privado de ella
ilegalmente de ella, podr4 reivindicarla de quien la posea, aunque sea poseedor de buena
fe, mientras no se extinga la accién reivindicatoria del duefio despojado» (ibid.).
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frente a quien hubiese perdido o hubiese sido despojado, no cabra
alegar una usucapién abreviada que paralice su reivindicatoria:
s6lo sera posible adquirir la propiedad por usucapién, de acuerdo
con los plazos del articulo 1955, una vez que se ha extinguido la
reivindicatoria por el plazo de seis afios del articulo 1962. Hasta
entonces el propietario podra reivindicar frente a cualquiera. Y una
vez transcurrido ese plazo de seis afios de la prescripcién extintiva
se podr alegar tanto la usucapién ordinaria como la extraordinaria.

Ese sentido del articulo 464 se coordina perfectamente con el
del articulo 1955. La usucapién serd el inico modo de adquirir
muebles a non domino. Segun el parrafo primero del articulo 1955,
cabe la usucapién ordinaria por tres afios con buena fe, dada la
equivalencia posesion-titulo de usucapidén del articulo 464. El
pérrafo segundo establece el plazo de la usucapion extraordinaria.
Pero el pérrafo tercero recuerda acertadamente la especialidad
establecida por la frase segunda del articulo 464.1.°: no cabe usu-
capién ninguna de cosa perdida, hurtada o robada mientras no se
complete el plazo extintivo de la accidn reivindicatoria 146, No es
que sobre tales cosas no quepa la usucapién ordinaria: cabran tanto
la ordinaria como la extraordinaria de los parrafos primero y
segundo del articulo 1955. Pero para la ordinaria, cuyo plazo es
més breve que el de prescripcion de la reivindicatoria (seis afios,
segin el art. 1962), ha de producirse primero la prescripcién extin-
tiva de la accién reivindicatoria. Una vez prescrita la accién reivin-
dicatoria por el transcurso de seis afios, cabra alegar tanto una
usucapién ordinaria como extraordinaria. Las referencias del
articulo 1955.3.° a las cosas adquiridas en venta publica, en feria,
bolsa o mercado, aluden a los otros pérrafos del articulo 464 y no
plantean problema: se refieren a la especialidad del Derecho de
reembolso del parrafo segundo o remiten por su parrafo cuarto al
articulo 85 del Cédigo de Comercio.

El articulo 1962 reitera, de modo oportuno, la exclusién de la
usucapidn sobre cosas perdidas, robadas o hurtadas mientras no se
complete el plazo de seis afios de prescripcion extintiva. Segun la
regla general, «las acciones reales sobre bienes muebles prescriben
a los seis afios de perdida la posesién»; por tanto, también la reivin-
dicatoria. Se exceptia luego un caso: «salvo que el poseedor haya
ganado por menos término el dominio, conforme al articulo 1955»,
es decir, salvo que haya una prescripcién extintiva como consecuen-
cia de una usucapién abreviada, como es la del articulo 1955.1.°%
finalmente, recordando la frase segunda del articulo 464.1.°, reafir-

146 FUENTES PEREZ. ibid.
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mada por el articulo 1955.3.°, se hace una excepcién de la excep-
cién remitiendo a este tltimo articulo: «y excepto los casos de
extravio y venta piblica, y los de hurto o robo, en que se estard a lo
dispuesto en el parrafo 3.° del mismo articulo citado». Es decir, en
los casos de extravio (pérdida), y en los de hurto o robo (privacién
ilegal), no cabe en ningiin caso una extincién de la reivindicatoria
antes del transcurso de seis afios, pues no se admite usucapion hasta
que transcurran los seis afios de la prescripcion extintiva. El final
del articulo 1962 no es una segunda excepcion a la regla general de
prescripcion extintiva por seis afios, sino una excepcién a la excep-
cién: no hay prescripcidn extintiva por via de usucapién ordinaria
antes de los seis afios cuando la cosa sea perdida, hurtada o robada,
pues sobre ellas no se puede dar usucapion hasta que transcurran
esos seis aflos necesarios para la prescripcién extintiva de la accion
reivindicatoria.

El sistema de reenvios y referencias es ciertamente complejo,
pero la idea es clara. Para la usucapién ordinaria de muebles basta
un titulo putativo, no se exige por tanto justo titulo, y se adquiere
por el transcurso de tres afios (arts. 464.1.°1 y 1955.1.°). Pero si las
cosas fueron perdidas, robadas o hurtadas, se da un privilegio al
propietario, pues no cabe la usucapién ordinaria hasta que no se
extinga la reivindicatoria conforme al articulo 1962 (arts. 464.1.°1,
1955.3.°y 1962 in fine).

A mi parecer, la explicacién de Fuentes Pérez es perfectamente
coherente tanto desde el punto de vista de una interpretacion tex-
tual como sistemadtica. Es la inica que consigue dotar de sentido a
la triada de articulos debatidos —464, 1955, 1962—. Queda por ver
si esta interpretacién se ve confirmada por los antecedentes histori-
cos y legislativos.

4.3 LOS ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARTICULO 464

4.3.1 Genealogia de la norma

La similitud entre el articulo 464 del Cédigo Civil espaiiol y los
articulo 2279 y 2280 del Cédigo Napoledn es innegable. El precep-
to espaifiol toma como modelo y refunde en uno solo los dos articu-
los franceses.

Ahora bien, la pregunta fundamental en cuanto a los anteceden-
tes histéricos de la norma es la siguiente: ;es el articulo 464 una
copia, transcripcién o, todo lo mads, evolucion de los preceptos
franceses, 0 es més bien la espafiola una norma de filiacién inde-
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pendiente, por mas que en su forma haya aprovechado en buena
parte el modelo francés?

La respuesta que se dé a esta pregunta determinar sus antece-
dentes histdricos y, en buena parte, su interpretacién. Si la norma
espaiiola no ha hecho sino transcribir, aun con modificaciones, las
normas francesas y las ideas en ellas contenidas, los antecedentes
histéricos del articulo 464 estardn en el Derecho francés. En cam-
bio, si la norma, aun tomando como modelo formal los articu-
los 2279 y 2280 del Code civil, posee un contenido sustantivo pro-
pio, debido a que los cambios introducidos en el modelo francés y
la propia estructura del Cédigo Civil espaiiol 1a alteran sustancial-
mente, entonces habrd que indagar a qué ideas responden esos
cambios y cémo son explicables.

Para la tesis germanista, el articulo 464 del Cédigo Civil es un
mero trasunto del articulo 2279 francés. Su interpretacion debe ser
la misma que hace la doctrina francesa de su norma: una adquisi-
cién a non domino. En consecuencia, los autores germanistas insis-
ten, a la hora de interpretar la norma, en la que fue la doctrina
francesa coetdnea a la redaccién del Cédigo Civil espaiiol.

Esta filiacién francesa del contenido de la norma, y no sélo de
su forma, no me parecen sostenible, pues ni la norma espaiiola con-
cuerda con la francesa, ni mucho menos encaja en el mismo siste-
ma: el trasplante no es posible, no sélo porque la norma varia en el
proceso de traslado, sino porque el terreno en el que enraiza no es
el mismo.

Las alteraciones materiales, aun siendo varias, podrian todavia
salvarse en pro de la tesis germanista. La inclusién del requisito de
la buena fe en la primera frase encaja tanto con una interpretacion
romanista como germanista —aunque mds con la primera que con la
segunda si la buena fe es la del art. 433—. La sustitucién de robo o
hurto por privacién ilegal no ha variado su contenido, segiin ya se
ha dicho, pues el articulo 1962 nos aclara que es este sentido res-
tringido el de privacién ilegal. La supresién del plazo de tres afios
para reivindicar las cosas hurtadas o robadas podria entenderse
como una remision para esos bienes al régimen de la usucapién
ordinaria.

Pero lo que no cuadra en absoluto con la tesis germanista, y de
ello, segiin diré, eran conscientes los redactores del articulo 464,
son las conexiones de la norma con otras y la propia sistematica del
Cé6digo. En primer lugar, no se debe olvidar que en el Cédigo
Napoledén no existe una usucapién de bienes muebles, en buena
16gica porque esa funcién la cumple el articulo 2279, que por ello
figura en el capitulo dedicado a las prescripciones. El Cédigo Civil
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espaiol, por contra, conoce la usucapién ordinaria y extraordinaria
de muebles; y si la ordinaria sélo se aplicase a los bienes perdidos,
hurtados o robados, como pretende la tesis germanista, el Cédigo
Civil lo hubiese expresado y, en el articulo 1955.3.°, al tratar de
dichos bienes, hubiese remitido al articulo 1955.1.° que es el que
regula la usucapi6n ordinaria, en vez de remitir al articulo 464.

Por otra parte, existe una remision legal del articulo 1955 al
464, sélo explicable por la tesis romanista; 10 mismo que la supre-
sién del requisito del justo titulo en la usucapién mobiliaria s6lo
encuentra explicacion si el articulo 464 establece una equivalencia
de posesién a titulo a efectos de usucapion.

La sistemdtica es también clara: el articulo 464 se encuentra
situado entre los efectos de la posesion, y justo después de un
articulo inexistente en el Code y que contradice frontalmente la
tesis de la adquisicién a non domino. Su sentido, en cambio, resul-
ta complementario con el anterior, como bien ha visto Fuentes
Pérez, si se entiende como equivalencia de la posesién de buena fe
al titulo de la usucapion: el articulo 463 niega que el acto del tene-
dor pueda perjudicar al propietario; pero como a favor del tercero
puede empezar una posesion ad usucapionem, el articulo 464 regu-
la un efecto especial de la posesion de bienes muebles a favor de
ese tercero, como es la equivalencia de la posesion de buena fe al
titulo de la usucapién 7.

A todos los problemas textuales y sistematicos citados hay que
sumar la contradiccion con el articulo 1160, que exige titularidad
para que el pago sea eficaz, y el problema ya referido de que lo que
el articulo 464 lo que concede es titulo, pero que al accipiens a non
domino lo que le falta para adquirir no es el titulo sino adquirir de
propietario. En resumen, pretender leer el articulo 464 espafiol del
mismo modo que los autores franceses leen su articulo 2279 provo-
ca un cortocircuito en el sistema.

También a favor de una filiacién francesa del contenido de la
norma se encuentra Miquel. Para €l, el problema es que la propia
interpretacién francesa del articulo 2279 del Code civil no respon-
de al origen y al texto de la norma. Seguin defiende —y su tesis me
parece totalmente acertada— el sentido de la regla francesa posses-
sion vaut titre, en los escritos de Bourjon y en la jurisprudencia del
Chadtelet de Paris, es el de una regla de naturaleza probatoria refe-
rente a la reivindicacién de bienes muebles. Dicho sentido probato-
rio habria sido en parte oscurecido por la redaccién del articu-
lo 2279 francés. Pero fueron propiamente los comentaristas

147 FUENTES PEREZ, Coordinacidn del articulo 464 con los 1955 y 1962, todos del
Cédigo Civil, p. 533.
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franceses del siglo Xix los que, con su interpretacion, transforma-
ron la regla en una norma adquisitiva para terceros 148,

A su juicio, una interpretacién germanista no cuadra ni con el
articulo 2279 francés ni mucho menos, por las razones sistematicas
ya vistas, con el articulo 464 espaiiol. Su sentido propio es el de
una regla de naturaleza probatoria, tal como la plasmé Bourjon en
el siglo xviil.

Ciertamente, me hallo de acuerdo con Miquel en que el sentido
primigenio de la regla possession vaut titre en Bourjon y la juris-
prudencia del Chdtelet de Paris era probatorio, y que probatoria
también es su naturaleza en el Cédigo Napoledn, si bien ya algo
desfigurada por la desaparicién de la usucapién mobiliaria. Pero es
innegable que los autores franceses del siglo x1x interpretaron la
regla como una férmula adquisitiva a non domino. Considero por
ello poco probable que los redactores del Cédigo Civil espaiiol
redescubrieran su sentido probatorio, mas ain cuando las modifi-
caciones que le hicieron —la referencia a la buena fe- la apartan de
ese sentido y cuando la pusieron claramente en relacién con la usu-
capién mobiliaria del articulo 1955, lo cual tampoco se adecia a
esa naturaleza probatoria 149,

Bloqueado o dificultado el origen francés del contenido del
articulo 464, segiin se trate de la tesis germanista o de la sosteni-
da por Miquel y Vallet, habrd que probar otro camino. En buena
16gica, los precedentes castellanos, que son los que la Ley de
Bases ordenaba tener en cuenta, pues la finalidad del Cédigo era
«regularizar, armonizar y aclarar los preceptos de nuestras leyes»
(Base primera) 150, Se tratard de ver si, pese a su forma francesa,
el articulo 464 y concordantes contienen una «carga genética»
espaiola.

148 MIQUEL, La posesion de bienes muebles, pp. 109-244.

149 A mi parecer, la interpretacién sostenida por MIQUEL y VALLET DE GOYTISOLO
en torno al articulo 464 acierta plenamente para la interpretacion del articulo 2279 fran-
cés. Pero, por las modificaciones operadas en la redaccién del articulo 464 espaiiol, y por
su relacién directa e innegable con el articulo 1955, se ajusta con més dificultades al
sistema espaiiol, pues se ve obligada a dejar sin explicacién varios puntos: el inciso final
del articulo 1962, el 1955.3.°, el silencio sobre el titulo en el 1955.1.° y la exigencia de
buena fe en el articulo 464.

150 Conviene no olvidar que la Ley de Bases ordenaba «atender a algunas necesida-
des nuevas con soluciones que tengan un fundamente cientifico o un precedente autorizado
en legislaciones propias o extrafias» cuando hayan «obtenido ya comun asentimiento entre
nuestros jurisconsultos, o resulten bastante justificadas, en vista de las exposiciones de
principios o de métodos hechas en la discusién de ambos Cuerpos Colegisladores» (base
primera). Como se ver4, ni la tesis germanista ni la propugnada por VALLET y MIQUEL
habfan obtenido el comiin asentimiento de nuestros jurisconsultos —més bien, eran desco-
nocidas al redactarse el Cédigo—, ni fueron discutidas ante los Cuerpos Colegisladores.
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4.3.2 Lausucapion en el Derecho castellano

Hemos visto que la tnica interpretacion que, englobando los
articulos 464, 1955 y 1962, se adecua al texto legal y al sistema del
Cédigo Civil es la tesis romanista tal como fue expuesta por Fuen-
tes Pérez. Ahora vamos a tratar de ver si dicha interpretacion se ve
refrendada y explicada por los posibles antecedentes de estas nor-
mas en Derecho castellano !5!. Se trata de ver, a la luz del Derecho
castellano, si el sentido de la frase primera del articulo 464 puede
ser admitir un titulo putativo para la usucapién de muebles, y el de
la frase segunda, concordante con el articulo 1955.3.° y el inciso
final del articulo 1962, excluir toda usucapién de bienes muebles
hurtados o robados en tanto que no prescriba la accién reivindica-
toria 152,

El Derecho castellano habia acogido en el titulo veintinueve
de la Partida tercera, una regulacién amplia y plenamente roma-
nizada de la usucapién ordinaria y extraordinaria, con diferentes
requisitos para una y otra, y distintos plazos en materia de usu-
capién ordinaria segin se trate de bienes muebles o inmue-
bles 153,

En linea de principio, para la usucapion ordinaria, ademds del
requisito de la buena fe y del transcurso del tiempo necesario en
cada caso, se exigia un titulo valido, del mismo modo que lo exige
hoy el articulo 1953 del Cédigo Civil. Los textos de los que se
deduce la exigencia de un titulo vélido eran Partidas 3,29,9, y

ISt Para redactar las paginas que siguen me he servido de los tratados de Derecho
civil mds al uso anteriores a la redaccién del Cédigo Civil, en las exposiciones que hacen
de la usucapi6n y prescripcién extintiva. Bisicamente: GUTIERREZ, Cddigos o Estudios
fundamentales sobre el Derecho civil espafiol, 111, Madrid, 1871, pp. 43 ss.; GOMEZ DE LA
SERNA/MONTALBAN, Elementos de Derecho civil y penal de Esparna, 1, Madrid, 1865, pp.
520 ss.; MORATO, El Derecho civil espafiol con las correspondencias del romano, 1, Valla-
dolid, 1877, pp. 305 ss.; ASSO Y DE MANUEL, Instituciones de Derecho civil de Castilla,
Madrid, 1805, pp. 98 ss.; DEL Vis0, Lecciones elementales de Historia y de Derecho civil,
mercantil y penal de Esparia, 11, 1.°, Valencia, 1859, pp. 593 ss.; ESCRICHE, Diccionario
razonado de legislacion y jurisprudencia, 11, Madrid, 1839, pp. 344 ss. Aunque posterior al
Cédigo Civil, contiene una detallada exposicién del Derecho anterior SANCHEZ ROMAN,
Estudios de Derecho civil, 111, Madrid, 1891, pp. 258. Los textos de las normas legales
anteriores al C6digo Civil las he tomado de Los Cddigos esparioles anotados y concorda-
dos, varios tomos, Madrid, 1848-1850. Para evitar una profusién de notas sélo se citardn
los autores cuando su opinién sea especialmente relevante o ejemplificativa.

152 Al final de este epigrafe ofrezco una sinopsis de la regulacién de la usucapién de
bienes muebles en las Partidas, el Proyecto de 1851 y el Cédigo Civil, a fin de facilitar su
comparacion y ver la evolucién de la normativa.

153 Laregulacin de las Partidas referente a la usucapidn es fiel trasunto, hasta en los
plazos, de la del Corpus Iuris Civilis: usucapién ordinaria de muebles por tres afios con
justo tftulo y buena fe, usucapién ordinaria de inmuebles por diez afios entre presentes y
veinte entre ausentes con justo titulo y buena fe, prescripcién extraordinaria por el trans-
curso de treinta afios. Sobre la regulacién de la usucapio y la longi temporis praescriptio
en el Derecho justinianeo, D’ ORs, Derecho Privado Romano, Pamplona, 1997, § 181.
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3,29,18, referidos respectivamente a la usucapién mobiliaria e
inmobiliaria 154,

Sin embargo, y con caricter excepcional, si se admitia el titulo
putativo como suficiente para la usucapién ordinaria de bienes
muebles. Ello fue fruto, sin duda, de la influencia de los numerosos
textos de Derecho romano ya vistos que aceptaban la usucapién
fundada en un titulo putativo. Los dos textos en que se admitia el
titulo putativo, y precisa y exclusivamente en materia mobiliaria,
son Partidas 3,29,14 y 15155,

Estos textos de las Partidas que recogian el titulo putativo en
materia de usucapién mobiliaria eran bien conocidos por los auto-
res del siglo XIX, que se hacen eco de esta especialidad, con una
tendencia a ampliar o a restringir estos casos de la admisibilidad
del titulo putativo segin sus propios criterios. A modo de ejemplo,
se puede citar a Gutiérrez, que lo acepta con bastante amplitud,

154 El texto de P. 3,29,9, relativo a la usucapién mobiliaria ordinaria y a sus requisi-
tos, dice asi: «Por quanto tiempo puede ome ganar las cosas muebles, e que ha menester
para ganarlas. Por tiempo queriendo ganar algun ome cosa mueble, ha menester primera-
mente, que aya buena fe en tenerla, e que 1a aya por alguna derecha razon; assi como por
compra, o por donadio, o por cambio, o por otra razon semejante destas. E aun demas desto
que crea, que aquel de quien la ovo por algunas destas razones sobredichas, que era suya,
¢ que avia poder de la enagenar. E aun le ha menester, que sea tenedor della por si mismo,
o por otri que la tenga en su nombre continuadamente tres afios a 1o menos; e teniendola
tanto tiempo, asi como sobredicho es, gana el sefiorio della: e maguer despues desso
viniesse el sefior della a demandarla, non deve ser oydo; fueras ende, si el sefior de la cosa
quisiesse probar, que le fuera furtada, o robada, o forgada».

155 P. 3,29,14: «Como puede ome ganar por tiempo alguna cosa por suya, cuydando
que la oviera por alguna derecha razon, e non es assi. Teniendo ome alguna cosa mueble
por suya, cuydando que la avia comprado, o que le fuera dada, o que la avia por otra dere-
cha razon, si despues sopiesse que non era assi, maguer fuese tenedor della tres afios, non
la podria ganar por ese tiempo. Mas si por aventura oviesse mandado a su mayordomo, 0 a
su personero, o a algund otro ome, que le comprasse alguna cosa, o que gela aduxesse por
alguna otra derecha razon, assi como por cambio, o por donadio, o por otra cosa semejante;
¢ aquel a quien lo mandasse, non lo fiziesse assi, mas lo ouviese por otra razon que non
fuesse derecha, diziendole que la avia comprado, o que la avia por aquella razon misma
que gela el mandare aver; si tal cosa como esta tuviesse tres afios, poderla y a ganar por
tiempo, porque avria buena fe, en tomandola, maguer y errase. Ca pues que el yerro aviene
por derecha razon, non le deve empecer».

P. 3,29,15: «Como gana ome por tiempo las mandas de los finados, e las pagas que le
fazen de algunas cosas, cuydando que gelas devian. Mandas de cosas muebles fazen los
omes a las vegadas en sus testamentos, que non son valederas segun derecho; o fazenlas en
un testamento, e despues revocanlas en otro: e los herederos, e los que han de cumplir el
testamento, paganlas, cuydando que son valederas. E porende dezimos, que si aquellos que
las cosas reciben, son tenedores dellas tres afios, que les non sean demandadas, que las
pueden ganar por este tiempo. Esso mismo dezimos que seria, si algund ome mandasse en
su testamento alguna cosa mueble a un ome, nombrandolo sefialadamente, e viniesse otro
que oviesse aquel nombre mismo, e recibiesse aquella cosa misma, cuydando que a el era
mandada. Ca si este tal fuere tenedor della tres afios, que non sea perdida, puedela ganar
por este tiempo; maguer el otro, a quien fuera mandada, quisiesse provar, que su voluntad
fuera del testador, que Ia oviesse a el mandada, e non a aquel a quien la dieron. E aun dezi-
mos, que si un ome cuydasse que devia a otro alguno alguna cosa, e gela diesse, e aquel
que la rescibiesse cuydasse otrosi que la devia aver, maguer non fuesse assi, si fuesse tene-
dor della tres afios, que gela non demandassen, que la podria ganar por este tiempo».
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dice comentando el texto de Partidas 3,29,15: «Bajo la forma de
tres declaraciones especiales el enunciado de la norma es general.
El que posee durante tres afios una cosa mueble por titulo que
crey6 verdadero, aunque no lo sea, usucape» 13, O Escriche, que
admite el titulo putativo con una tendencia mds restrictiva: «Asi es
que si poseo como mia cosa creyendo por inadvertencia haber
venido a mi poder por justa causa, que realmente no ha existido,
no puedo prescribirla; pero si la creo mia en virtud de un error en
que no incurri por culpa ni por inadvertencia, v. gr, si se me entre-
g6 como comprada por mi procurador que realmente la adquirié
por un medio injusto, o como legada en un testamento que después
resulta nulo, o como debida por uno que se crefa mi deudor pen-
sandolo yo también asi, la podré prescribir sin duda alguna, no
siéndome demandada durante el tiempo que la ley ha sefialado,
Leyes 14 y 15, tit. 29, Part. 3» 157, El resto de tratadistas recogen
igualmente la admision del titulo putativo para la usucapién ordi-
naria de muebles 8.

La usucapién ordinaria de bienes muebles se hallaba regulada
fundamentalmente en el texto ya citado de Partidas 3,29,9, y exigia
del transcurso de tres afios. Con todo, regia la prohibicién de ori-
gen romano de adquirir por usucapién ordinaria las res furtivae: las
leyes 4, 9 y 21 de Partidas 3,29 excepcionan de la usucapién ordi-
naria las cosas «furtadas, robadas o forgadas».

La prescripcién adquisitiva extraordinaria para muebles e
inmuebles exigia el transcurso de treinta afios sin ningun otro
requisito %9, segiin dispone Partidas 3,29,21 160, Segtin el propio

156 GUTIERREZ, Cdédigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espa-
fiol, 111, p. 76.

157 EScRICHE, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 111, Madrid,
1845, voz «prescripcién», p. 346.

158 GOMEZ DE LA SERNA/MONTALBAN, Elementos de Derecho civil y penal de Espa-
fia, 1, p. 522; MoRATO, El Derecho civil espasiol con las correspondencias del romano, 1,
p. 312; DEL Viso, Lecciones elementales de Historia y del Derecho civil, mercantil y penal
de Espafia, 11, 1.°, p. 602; FERNANDEZ ELiAs, Novisimo tratado histérico-filosdfico
del Derecho civil espaiiol, Madrid, 1873, p. 473; SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho
civil, 111, p. 272.

159 Con todo, y por influencia de la doctrina canénica, sostenfan algunos autores que
esta prescripcién exigia también, si no justo titulo, si buena fe; vid. GUTIERREZ, Cddigos o
Estudios Fundamentales sobre el Derecho civil espariol, 111, pp. 85 ss.

160 Partidas 3,29,21: «Como por tiempo de treynta afios puede ome ganar qual cosa
quier que tenga, quier aya buena fe, quier non. Treynta afios continuadamente, o dende
arriba, seyendo algun ome tenedor de alguna cosa, por qua manera quier que oviesse la
tenencia, que non le moviessen pleyto sobre ella en todo este tiempo, ganarla ya, maguer
fuesse la cosa furtada, o forgada, o robada; e maguer que el sefior della gela quisiesse
demandar, dende adelante non seria tenudo de responderle sobre ella, amparandose por
este tiempo. Pero si acaeciesse, que el fuesse desapoderado de la tenencia, perdiendola, o
en otra manera, non le finca derecho para poderla demandar en juyzio a aquel a quien la
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texto de esta ley, en concordancia con los de las leyes 4 y 9 del
mismo titulo, esta usucapién extraordinaria serd la requerida para
la adquisicién de cosas «furtadas, robadas o for¢adas». Pero en
ningun caso podran ser prescritas por el ladrén, segiin se recoge en
las leyes 1 y 2, del libro 11, titulo 8 de la Novisima Recopila-
ci6n 161,

Por lo que respecta a la prescripcién extintiva, no existia como
tal, con naturaleza auténoma respecto a la adquisitiva. La accién
reivindicatoria no se extinguia por si sola, independientemente,
sino sé6lo como efecto provocado por una prescripcién adquisitiva
de otro 162,

Por dltimo, para acabar con el Derecho histérico, vale la pena
destacar que la adquisicién a non domino de bienes muebles era
totalmente desconocida en nuestros textos legales, y constituia una
regulacién extrafia a la mentalidad de los autores del siglo XIX.
Unas palabras de Escriche son buena muestra del sentir de los
autores de esta época, que ni siquiera se sentian inquietados por el
problema de una adquisicién a non domino de bienes muebles: «si

fallase; fueras ende, si aquel que la toviesse, la oviesse furtada, o for¢ada, o robada a el
mismo; o la oviesse recibido del en manera de emprestamo, o de loguero. Ca estonce bien
la podria demandar, e cobrar. Esso mismo dezimos que seria, si le oviesse apoderado della
algun Judgador, por mengua de respuesta de aquel que la avia ganada por este tiempo. Ca
entonce, si viniesse fasta un afio, € quisiesse responder a la demanda que avian movido
contra el, e pagar las costas, puedela cobrar. Otrosi dezimos, que gquando alguno fuere
tenedor a buena fe de alguna cosa que sea rayz, por trynta afios, 0 mas, cuydando que era
suya, o que fuera de su padre, o quela oviera por otra razon derecha; que la puede ganar por
este tiempo, e ampararse por el contra todos queantos gela quisieren demandar: e si acae-
ciesse, que perdiesse la tenencia della, puedela demandar a quien quier que la falle; fueras
ende, si la fallase al verdadero duefio della. Ca estonce, si el sefior la cobrasse sin fuerca, e
sin engafio, e pudiesse provar el seiiorio que avia sobre aquella cosa, non seria tenudo de
gela dar».

161 Novisima Recopilacién 11,8,1: «Los tenedores de la cosa empefiada, deposita-
da, arrendada y forgada, no puedan alegar prescripcion de ella: Si alguno tuvo o posey6
alguna heredad, o otra cosa a empefio o encomienda, o arrendada o alogada, o for¢ada, no
se pueda defender por tiempo; que estos tales no son tenedores por si, mas por aquellos de
quien la cosa tienen»

Novisima Recopilacién 11,8,2: «El tenedor de la cosa hurtada, y de la que tenga
conuin con otro, no puede prescribirla por tiempo: Si los herederos o otros hombres tuvie-
ren o poseyeren alguna cosa de consuno, que no sea partida entre ellos, maguer que el uno
de ellos sea tenedor de la cosa, no se pueda defender por tiempo, que no dé su derecho a
cada uno de los otros queando quier que se lo demandare: otrosi mandamos, que si alguna
cosa fuere hurtada, o alguno tuviere escondida, no pueda defender por tiempo, que no se
responda a su duefio, quando quier que ge la demandare».

162 Sobre ello, DE PABLO, Prescripcidn de la accion reivindicatoria, Madrid, 1992,
pp. 159 ss. A veces se cita a favor de la prescripcién extintiva auténoma de la accién reivin-
dicatoria el texto de Novisima Recopilacién 11,8,5; pero quien confronte €l texto verd que
trata de la prescripcién de acciones personales e hipotecarias, pero no de la accién reivin-
dicatoria. En el sentido de que la prescripcién extintiva sélo se produce como consecuencia
de una usucapién, dicen GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: «la prescripcién de las
acciones reales es una consecuencia necesaria de la extincién del dominio en aquel, que
por la prescripcién hecha por otro perdi6 lo que antes le pertenecia» (Elementos de Dere-
cho civil y penal de Espafia, 1, p. 529).
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el que me hace la tradicién no es el duefio verdadero no me traspa-
sa el dominio, porque nadie puede dar lo que no tiene; pero la pose-
sién que me transfiere me da derecho para prescribir la cosa, esto
es, para ganar y adquirir su propiedad con el transcurso del tiempo
prefijado por la ley» 163

4.3.3 El Proyecto de 1851

El Proyecto de Garcia Goyena present$ varias novedades en
materia de prescripcién adquisitiva y extintiva. Muchas de ellas no
llegaron a pasar a nuestro Cédigo Civil, que se muestra més cerca-
no a nuestro Derecho histérico que lo que lo estaba el Proyecto.
Con todo, tiene interés el estudio del Proyecto de 1851, ya que
hubo algunas variaciones introducidas por él —bdsicamente, la
equiparacion que hace del tratamiento de las cosas perdidas con las
hurtadas y robadas— que se perpetuaron en el Cédigo Civil, y que
han podido dificultar la inteleccién del articulo 464, y otros puntos
en que el sentido del Cédigo se entiende mejor si se compara con el
Proyecto de 1851.

La prescripcién adquisitiva ordinaria y extraordinaria presenta
una regulacién amplia en el Proyecto de 1851, con diferentes pla-
zos segtin la diversidad de tipos. En linea con el Derecho historico,
se parte de la exigencia de un titulo vélido para la usucapién ordi-
naria, tanto mobiliaria como inmobiliaria. El articulo 1959 dice:
«el titulo para la prescripcion ha de ser verdadero y véalido».

Pero el Proyecto quiere ir mds alld, cerrando el paso tajante-
mente a cualquier admisién de un titulo putativo, y rechazando asi
la doctrina del titulo putativo para la usucapién de bienes muebles
que habian aceptado las leyes 14 y 15 de Partidas 3,29. El articu-
lo 1959, recién transcrito en su primer parrafo, viene completado
por un segundo: «el error de hecho no basta para subsanar ninguno
de estos defectos». Se evita asi toda concesién a un titulo putati-
vo 164, El comentario de Garcia Goyena expresa con claridad que la
finalidad del parrafo segundo era evitar cualquier excepcion que

163 ESCRICHE, Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia, 111, Madrid,
1845, voz «titulo», p. 541.

164 Sj el parrafo segundo del articulo 1959 s6lo se refiere al error de hecho y no al de
Derecho, esto es as{ porque, de acuerdo con el articulo 989 del Proyecto, s6lo el error de
hecho puede tener relevancia juridica. El articulo 989 del Proyecto decfa: «Para que el
error invalide el consentimiento ha de ser de hecho y debe recaer sobre la sustancia de la
cosa que fuere objeto del contrato, y no sobre la persona con quien se contrata; a no ser que
la consideracién de ésta hubiere sido la causa principal del contrato.

El error de derecho no anula el contrato.

El error material de aritmética s6lo da lugar a su reparacién».
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posibilitase la admisién de un titulo putativo para la usucapién
ordinaria 165,

No hay, por tanto, ningiin vestigio de la admision de un titulo
putativo. Ni existe tampoco una norma que sea precedente de nues-
tro actual articulo 464.

El articulo 1962 regula, en linea con el Derecho histérico, la
usucapidn ordinaria de bienes muebles. Exige justo titulo, buena
fe, y el transcurso de tres afios 1. Ahora bien, para las cosas hurta-
das o perdidas no sirve esta usucapién ordinaria con plazo de tres
afios, segin declara el parrafo segundo del mencionado articu-
lo 1962. Vale la pena destacar, como ya he dicho antes, que aqui se
produce la equiparacién, que no se daba en nuestro Derecho hist6-
rico pero que pasard al Cédigo Civil, entre cosas hurtadas o roba-
das y cosas perdidas.

De la prescripcién extraordinaria de bienes muebles, sin justo
titulo ni buena fe, trata el articulo 1963 del Proyecto. Recorta el
plazo de treinta afios de las Partidas a otros de diez o veinte afios,
seglin proceda entre presentes o ausentes 167

De la prescripcién adquisitiva de bienes muebles hurtados o
perdidos trata el parrafo segundo del articulo 1962. Lo hace con un
régimen diferente al histérico de las Partidas, pues no exige ya la
usucapién extraordinaria, sino que acepta la prescripcion ordinaria
pero con un plazo alargado. En lugar de los tres afios de usucapién

165 «Conforme con el pdrrafo 6, titulo 6, libro 2, Instituciones, y con las leyes 27,
titulo 3, libro 41 del Digesto, y 14, titulo 29, Partida 3. Esta ley y las 33, parrafo 1, titulo 3,
y 11, titulo 4, libro 41 del Digesto, esceptiian el caso en que haya mediado un justisimo
error de hecho, poniendo de ello algunos ejemplos. Pero se ha preferido la sencillez abso-
luta de la regla a consideraciones especiosas de equidad, que acaso harfan nacer un litigio.
La verdad es que aun en los mismos casos escepcionales de las citadas leyes no existia
titulo, y la verdad debe prevalecer sobre la falsa creencia, por excusable que esta sea: vé lo
espuesto en el articulo 428.

Vilido: conforme con las leyes 2, parrafo 15, titulo 4, y 1 y 2, titulo 6, libro 41 del
Digesto. La ley 2 admite aqui también como escepcién el justo o escusable error de hecho,
como si compro de un menor de edad creyéndole mayor, o de uno puesto bajo interdiccion,
ignorando yo esta circunstancia.

Tampoco puede tener lugar esta escepcién, segin el parrafo segundo de nuestro
articulo» (GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, reimpr. Zaragoza, 1974, p. 1008).

166 Articulo 1962: «La propiedad de los bienes muebles se prescribe por la posesién
no interrumpida de tres afios, con justo titulo y buena fe.

El tiempo de la posesién para prescribir las cosas hurtadas o perdidas, deberé ser
doble; pero si hubiese sido comprado en feria, mercado, subasta piiblica o de comerciante
que vendia efectos parecidos, el duefio que la reclama antes de la prescripcin, debera
indemnizar al poseedor el precio que pagé por ellas».

167 Articulo 1963: «El poseedor de un bien mueble, por diez afios no interrumpidos,
residiendo su duefio en la provincia, o por veinte afios fuera de ella, prescribe la propiedad,
sin necesidad de presentar titulo, y sin que pueda oponérsele su mala fe.

Lo dispuesto en este articulo no se entiende respecto del que hurté la cosa, ni de sus
cémplices o encubridores, para los cuales se estard a lo dispuesto en el Cédigo Penal».
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ordinaria del 1962.1.° exige el transcurso de un periodo de seis
afios 168, Ademds, el mismo parrafo segundo establece un derecho
de reembolso a favor de quien hubiese comprado la cosa hurtada o
perdida en feria, mercado, subasta publica o de comerciante. El
ladrén, cémplice o encubridor, conforme al articulo 1963.2.°,
nunca podra usucapir, ni por prescripcién ordinaria alargada ni por
extraordinaria, hasta que prescriba el delito o falta.

Por ultimo, el articulo 1966 del Proyecto establece una pres-
cripcién extintiva de las acciones reales, auténoma de la adquisiti-
va, por el transcurso de treinta afios '%°. De una adquisicién a non
domino de bienes muebles no hay rastro alguno en el Proyecto.

4.3.4 Laredaccién del Cédigo Civil a la luz de sus antecedentes

Llegamos ya a la redaccion del Cédigo Civil 170, Lo mismo que
las Partidas y el Proyecto de 1851, el Cédigo Civil exige, en linea
de principio, un titulo véalido para la usucapién ordinaria, segin
expresa el articulo 1953.

Sin embargo, este articulo del Cédigo resulta en comparacién
menos exigente que su precedente ya visto, el articulo 1959 del
Proyecto de Garcia Goyena; mientras que son idénticos en su pri-

168 El comentario de GARCia GOYENA al articulo 1962 muestra el interés en reducir
el plazo de prescripcién de los bienes hurtados o robados —a los que el Proyecto afiade los
perdidos—: «se desprende de esta reseiia la uniformidad de todos los Cédigos en acortar el
tiempo de la prescripcién de los muebles y reducirlo a tres afios.

Pero no hay la misma uniformidad en cuanto a las cosas hurtadas, y era preciso optar
por algin Cédigo. El termino romano de treinta afios (poseyéndose la cosa hurtada con
titulo y buena fe), sobre estar generalmente desechado, era evidentemente demasiado
largo; el francés de tres afios, demasiado corto, mayormente cuando no se exijen titulo ni
buena fe: la distancia es inmensa y dificil de reemplazar por un termino medio razonable.

Optose al fin por el termino medio del articulo austriaco, aunque no en su riguroso y
literal contexto: se duplica el tiempo por consideracién a la calidad viciosa de la cosa; pero
se supone siempre posesién de buena fe» (Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo Civil espariol, p. 1010).

165 Articulo 1966: «Toda obligacién real se prescribe por treinta afios, sin distincién
entre presentes y ausentes». Con todo, suscita dudas si con obligaci6n real el Proyecto se
refiere al dominio y a la acci6n reivindicatoria o a las cargas y gravimenes reales (vid. DE
PABLO CONTRERAS, Prescripcion de la accidn reivindicatoria, pp. 149 ss.).

170 Las modificaciones entre el Anteproyecto de 1882-88 y la edici6n definitiva del
Cédigo Civil, en lo que a nosotros nos interesa, no tuvieron importancia. Los articu-
los 1962 y 1955 son idénticos en Anteproyecto y Cédigo, salvo el cambio de numeracién en
el articulado y sus remisiones. Lo cual, por cierto, dificulta aiin mds la tesis de que la remi-
sién del inciso final del artfculo 1962 al 1955 sea resultado de un error, pues debi6 hacerse al
1956: si fuese un error, lo hubiesen percibido al renumerar las remisiones para la edicién
definitiva del Cédigo. Pero no fue asi, sino que tanto en el Anteproyecto como en el Cédigo
la remisién del articulo 1962 es al 1955 o al que, con otro niimero, tenia en el Anteproyecto.

El articulo 464 (469 del Anteproyecto) tiene en parte otra redaccién, pero no influye
en su sentido. El tinico cambio material, y tampoco tiene para nosotros interés, fue la inclu-
sién en la redaccién definitiva del Cédigo Civil del parrafo tercero, referido a las cosas
empeiiadas en los montes de piedad.
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mer pérrafo, el del Proyecto de 1851 incluia otro segundo, tajante
en cuanto a la inadmisibilidad del titulo putativo, que se suprimid
en la redaccién definitiva del Cédigo Civil 171

Esta relajacién del rigor con que el Cédigo Civil exige la vali-
dez del justo titulo de la usucapién, en relacién con el Proyecto
de 1851, coincide en el tiempo con la inclusién del articulo 464. El
origen del articulo 464 es oscuro. Pefia Bernaldo de Quirés ha
publicado el acta de la sesion de la comisién codificadora de 24 de
enero de 1882, en la que se acordé introducir el articulo 464 172. Su
inclusién fue propuesta por Cardenas, y su redaccién se le encargé
a Silvela. No es facil saber cudl era el sentido de la norma que pre-
tendia introducir Cérdenas, ni si Silvela entendi6 y redacté lo que
aquél propuso !73. S{ me parece claro que el significado més obvio
del texto literal de la norma es admitir el titulo putativo en la usu-
capion mobiliaria: «la posesion de los bienes muebles, adquirida
de buena fe, equivale al titulo».

Simultinea también a la aparicién del articulo 464 en la redac-
cién del Cédigo Civil, y a la relajacién del rigor con que se exigia
la validez del titulo en la usucapién, es la supresién de la referencia
al justo titulo como requisito de la usucapién ordinaria de bienes
muebles en el articulo 1955.1.°, variando asi respecto a su antece-

171 El articulo 1953 del Cédigo dice, en linea con las Partidas, que «el titulo para la
prescripcién ha de ser verdadero y valido»; en cambio, el articulo 1959 del Proyecto
de 1851, ya visto, inclufa un segundo pérrafo diciendo que «el error de hecho no basta para
subsanar ninguno de estos dos defectos».

Por cierto, que si el Proyecto de 1851 se referfa s6lo al error de hecho, pues segin el
articulo 989 el de Derecho carecia de toda consecuencia, el C6digo modificé también esto,
pues, el articulo 1279 det Anteproyecto 1882-88 expresamente y el articulo 1266 del Cédi-
go implicitamente, aceptan las consecuencias tanto del error de hecho como del de Derecho.

172 PENA BERNALDO DE QUIROS, «Antecedentes del Cédigo Civil vigente», en ADC,
1965, pp. 916 ss.

113 El acta de la sesi6n citada de 24 de enero de 1882 dice: «... La segunda observa-
ci6n del sefior Cirdenas se referia a los efectos de la posesién en las cosas muebles, sobre
lo cual tampoco recordaba hubiera disposici6én alguna en el titulo aprobado, y, sin embar-
g0, le parecia deber establecerse algo sobre este punto, a fin de determinar bien cudndo se
gana la posesién de estas cosas, puesto que en su adquisicién es muchas veces facil que
haya vicio, conocido o ignorado, del que las adquiere... Se record6 que sobre esto contiene
alguna disposicién el Cédigo de Comercio y se ley6, en efecto, el articulo 57 del Proyecto
en que se dan reglas sobre la reivindicacién de efectos o valores piiblicos o particulares;
pero el sefior Cdrdenas dijo que la disposicién del Cédigo de Comercio, la cual se refiere a
las materias de su especialidad, no excusaba la que para el C6digo Civil reclamaba; y reco-
nociéndolo asi la Seccién, encomendé al sefior Silvela el estudio del punto que acababa de
tratarse, y la redaccién del articulo que indicaba el sefior Cdrdenas»

(Qué pretendia incluir CARDENAS? Puede ser que quisiera introducir una norma favo-
rable a la adquisicién a non domino de buena fe. La referencia al que luego seria el articu-
lo 85 del Cédigo de Comercio asi parece indicarlo; pero la referencia a la adquisicién de la
posesién (no de la propiedad), y las propias palabras de CARDENAS en la introduccién de
los comentarios al Cédigo Civil de Manresa (MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil
espaiiol, I, Madrid, 1914, pp. XLV ss.), donde parece limitar el efecto protector del articu-
lo 464 respecto al tercero al derecho de reembolso de las adquiridas con ciertas solemnida-
des dejan su pensamiento en penumbra.
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dente en el Proyecto de 1851, el articulo 1962, que exigia buena fe
y justo titulo.

Contemplando el sentido propio de las palabras de la frase pri-
mera del articulo 464, ya de suyo claras, junto a esas significativas
supresiones que su aparicién produce, y a los textos de las Partidas,
Derecho vigente al redactarse el Cédigo, que aun exigiendo la vali-
dez del justo titulo para la usucapién ordinaria, admit{an luego un
titulo putativo en materia de usucapion mobiliaria (Partidas 3,29,14
y 15), no me parece arriesgado aventurar que la finalidad de esa
frase primera del articulo 464 fue admitir un titulo putativo como
suficiente para la usucapion ordinaria de bienes muebles. Antece-
dentes, texto, y génesis de la norma convergen en esa direccion.
A la luz de estos datos, se puede concluir que Silvela, que conocia
esos antecedentes, redacto el texto en conformidad con ellos, y
modificé en lo necesario el resto de articulos del Cédigo Civil para
que no hubiese contradicciones. Eso respecto a la frase primera del
articulo 464.1.°.

Por lo demads, la usucapién ordinaria de bienes muebles, en la
que se exoneraba por lo dicho del requisito del titulo, permanecia
con un plazo de tres afios (art. 1955.1.°), conforme con las Partidas
y el Proyecto de 1851.

Por lo que respecta a los bienes «hurtados, robados o forcados»,
el Derecho histérico espaiiol exigia para poder prescribirlos el
transcurso del plazo de la usucapion extraordinaria de Partidas
3,29,21. El Proyecto de 1851, a la vez que asimil6 el tratamiento de
los bienes muebles perdidos al de los hurtados o robados, admitié
la usucapién ordinaria de dichos bienes, exigiendo, eso si, un plazo
especialmente prorrogado para su usucapién. Por lo que se des-
prende de los articulos que tratan de estos bienes, parece que los
redactores del Cédigo Civil decidieron, también en este punto, vol-
ver a la regulacion histérica, prescindiendo del plazo especial para
la usucapién ordinaria que preveia el Proyecto de 1851. Pero al
pretender adoptar la regulacién histérica se les planteaba una
encrucijada ante la que tenian que decidir. El Derecho histérico
espaiiol, ya lo vimos, no conocia una prescripcion extintiva auté-
noma de los derechos reales, sino que ésta se producia s6lo como
consecuencia de la usucapidn. Se entendia que Partidas 3,29,21
recogia conjuntamente usucapion extraordinaria y prescripcion
extintiva, pues se decia que, salvo que procediese como efecto pro-
pio de una usucapion ordinaria, era la prescripcion extraordinaria
la que provocaba la extincién del derecho real 174, En cambio, el

174 DE PABLO CONTRERAS, Prescripcion de la accion reivindicatoria, pp. 175 ss.
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Cédigo Civil admitié, al menos en el plano tedrico, una prescrip-
cién extintiva auténoma de la accién reivindicatoria 175, En conse-
cuencia, al independizarse ambas instituciones, se planteaba el
dilema, pues tan de acuerdo con la regulacién histérica era exigir
para los bienes hurtados o robados —a cuyo tratamiento se equipa-
raron, igual que en el Proyecto de 1851, los bienes perdidos— la
prescripcién extraordinaria, como exigir para su usucapion la pre-
via extincién de la accién reivindicatoria: 1o que en la regulacién
histérica era unitario (Partidas 3,29,21) ahora estaba disociado
(arts. 1955.2.° y 1962).

En esa alternativa, tal vez hubiese sido més sencillo exigir para
los bienes muebles perdidos o «hurtados, robados o forcados»
—englobados como objeto de «privacion ilegal» en el art. 464— la
prescripcién extraordinaria. Pero el Cédigo Civil opté por que la
peculiaridad de la usucapion de esos bienes fuese la exigencia del
transcurso previo del plazo de prescripcion de la accion reivindica-
toria. La frase segunda del articulo 464.1.° fue la norma basica en
que se plasmé tal especialidad: «sin embargo, el que hubiese perdi-
do una cosa mueble o hubiese sido privado de ella ilegalmente,
podrd reivindicarla de quien la posea». Pese a existir una usucapién
abreviada de tres afios (art. 1955-1.°), y que ésta se ve facilitada por
la admisién de un titulo putativo (art. 464.1.°1), si se trata de cosas
perdidas, hurtadas o robadas, siempre cabe reivindicarlas mientras
no prescriba la accién (art. 464.1.°2). Y para recalcar la especiali-
dad en materia de usucapién de dichos bienes, el Cédigo remitié a
dicho articulo alli donde era necesario, es decir, en el parrafo terce-
ro del articulo 1955 y en el inciso final del articulo 1962, pues asi
recordaba en cada sede que sobre cosas robadas, hurtadas o pérdi-
das no cabia ni usucapion antes de prescripcién de la accidn, ni
prescripcion sobrevenida por efecto de una usucapién abreviada:
los seis afios de prescripcion extintiva de la accidn reivindicatoria
habian de transcurrir en todo caso (arts. 464.1.°2, 1955.3.°, 1962 in
fine).

Si todo esto es asi, y ello me parece la hipdtesis mas probable, el
parrafo primero del articulo 464 sirvi, por obra de Silvela, para dar

175 Digo en el plano teérico porque me hallo de acuerdo con MIQUEL («Comentario
ala STS de 29.1V.1987», en CCJC, 14, pp. 4591 ss.) y DE PABLO CONTRERAS (La pres-
cripcidn de la accién reivindicatoria, Madrid, 1992), en que lo que prescribe extintiva-
mente en Derecho espaiiol no es el derecho sino la accién. Esto, unido al idéntico plazo de
usucapién extraordinaria y de prescripci6n extintiva, seis afios, provoca en general que no
se pueda producir una prescripcién extintiva de la accién sin usucapién simultdnea. Sin
embargo, ¢l efecto paralizador de la usucapidn establecido por el articulo 1956, provoca
que en caso de robo o hurto comience un plazo de prescripci6n extintiva sin que simulté-
neamente se inicie otro de usucapién. Ello da lugar a que en tal caso se dé una prescripcién
extintiva de la acci6n sin paralela usucapidn.



1084 Bruno Rodriguez-Rosado

acogida a dos especialidades propias, si bien la segunda algo modifi-
cada, del Derecho histérico espaiiol: que valia un titulo putativo para
la usucapién ordinaria de bienes muebles, y que sobre los bienes
muebles robados o hurtados, a los que se agregaron los perdidos, no
cabfa usucapi6n en tanto que no se hubiese extinguido la accién rei-
vindicatoria. El texto del articulo fue tomado del de los articu-
los 2279 y 2280 del Code civil. Pero Silvela aproveché ese material
para reinterpretarlo de acuerdo con la propia doctrina espaiiola y,
modificando en parte el modelo, redact una norma que no tiene
nada que ver en su sentido con los textos legales franceses !76.

En el resto de materias referentes a la usucapién mobiliaria, el
Cédigo siguid también bastante de cerca sus precedentes castella-
nos, si bien adaptindolos en parte: previ6 una usucapion extraordi-
naria de bienes muebles, sin justo titulo ni buena fe, exigiendo para
ella el transcurso de seis afios (art. 1955.2.°); excluy6 la prescrip-
cién de los bienes hurtados o robados por el ladrén, en tanto que no
prescriba el delito o falta (art. 1956); y, segin lo ya dicho, distin-
guié y regulé en articulo aparte la prescripcién extintiva de la
accion reivindicatoria (art. 1962). A todo esto afiadi6, y ello si fue
una novedad proveniente del Derecho francés a través del articu-
lo 2280 del Cédigo Napoledn y del articulo 1962.2.° del Proyecto
de 1851, un derecho de reembolso a favor de quien adquiriese cier-
tos bienes muebles con determinadas condiciones de publicidad
(art. 464.2.° y 3.°), y una remisién a la norma especial del articu-
lo 85 del Cédigo de Comercio (art. 464.4.°).

4.4 CONCLUSION

El analisis sistemdtico y el histérico han conducido al mismo
punto. El articulo 464, parrafo primero, pese a su complejidad tex-
tual y a sus precedentes formales franceses, es una norma dirigida
a admitir el titulo putativo como suficiente para la usucapién ordi-
naria de bienes muebles y a excluir en su frase segunda que pueda

176 Este modo de proceder fue muy utilizado por la Comisién redactora del Cédigo
Civil. A la redaccién e interpretacién del articulo 464 convienen plenamente las siguientes
palabras del profesor DE CASTRO: «los amagos de extranjerizacién de nuestro Derecho, justo
es decirlo, parten de los te6ricos y a ellos corresponden culpas de que est4 libre la Comisi6n
general de Codificacién; son los comentaristas del Cédigo Civil los que lo tratan como una
mala traducci6n del francés, que hay que corregir o complemetar conforme a su original y los
que con increible ceguera no ven las patentes particularidades del texto espaiiol; la sabidurfa
préctica de la Comisién se revela precisamente en que con s6lo cambiar, afiadir o suprimir
una o més palabras al texto utilizado como modelo (en general el P. de 1851) se cambia el
sentido del articulo, rechazando la doctrina francesa y manteniendo la tradicional espafiola»
(DE CasTRO, Derecho civil de Esparia, 1, Madrid, 1949, p. 206, nota 3).
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darse la usucapién ordinaria sobre bienes muebles perdidos, hurta-
dos o robados en tanto que no prescriba por el transcurso de seis
afios la accion reivindicatoria.

Me parece que, vistas asi las cosas, pocas criticas textuales,
histéricas o sistemdticas se le podrin hacer a la norma. Cabra decir
que tiene escasa trascendencia, sobre todo en su frase primera,
pues es un supuesto raro que se pueda dar una entrega de cosa
mueble por quien no es duefio en virtud de un titulo que a su vez
sea nulo 77 Ciertamente. Pero se convendrd conmigo en que la
escasa trascendencia de la norma no obsta a que ese sea su signifi-
cado. Hay muchos otros articulos del Cédigo Civil cuyo alcance es
también reducido y ello no nos lleva a negar el significado de su
tenor literal. La finalidad primera del intérprete es descubrir el sen-
tido que el legislador quiso dar a una norma, pues, en cualquier
caso, descubrir ese sentido €s un paso necesario antes de plantearse
llevar a cabo una interpretacion correctora.

En todo caso, creo que se puede confirmar la hip6tesis de traba-
jo planteada al final del epigrafe tercero: que, al menos respecto a
los bienes muebles, y por influjo de la tradicién histérica, la doctri-
na del titulo putativo ha encontrado acogida en nuestro Cédigo
Civil, tanto en materia de usucapién como de tradicion. Queda por
ver lo referente a la usucapién inmobiliaria.

Cuadro comparativo de los antecedentes del articulo 464
y concordantes

Derecho histérico, vigente al redactarse el Cédigo Civil:

1. La usucapion ordinaria exige en general titulo valido (Par-
tidas 3,29,9; P. 3,29,18).

2. A modo de excepcidn, el titulo putativo vale en usucapioén
mobiliaria (P. 3,29,14-15).

3. Usucapidn ordinaria de muebles a los tres afios con buena
fe y justo titulo (P. 3,29,9).

4. No cabe usucapién ordinaria de bienes muebles hurtados o
robados (P. 3,29.4; P. 3,29,9; P. 3,29,21).

5. Usucapién extraordinaria de muebles a los 30 afios, sin
otro requisito (P. 3,29,21).

6. Sobre muebles hurtados o robados sélo cabe usucapion
extraordinaria (P. 3,29,21).

7. Elladrén no puede usucapir (Nov. Rec.11,8,1-2).

8. Prescripcién extintiva sélo por usucapién de otro.

177 Esta critica la hace MIQUEL, La posesidn de bienes muebles, p. 265.
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Proyecto de Garcia Goyena:

1. La usucapién ordinaria exige siempre titulo vélido (art.
1959, art. 1962).

2. No cabe nunca titulo putativo (art. 1959.2.°).

3. Usucapién ordinaria de muebles a los tres afios con buena
fe y justo titulo (art. 1962.1.°).

4. No cabe usucapién ordinaria trienal de bienes muebles hur-
tados, robados o perdidos (art. 1962.2.°).

5. Usucapion extraordinaria de muebles a los 10 6 20 afios,
sin otro requisito (art. 1963.1.°).

6. Sobre muebles hurtados, robados o perdidos, la usucapién
ordinaria exige 6 afios (art. 1962.2.°).

7. Elladrén no puede usucapir en tanto no prescriba el delito
(art. 1963.2.°).

8. Prescripcion extintiva muebles e inmuebles a los 30 afios
(art. 1966).

Redaccion del Cédigo Civil:

1. La usucapién ordinaria exige en general titulo valido
(art. 1952).

2. A modo de excepcidn, el titulo putativo vale en usucapién
mobiliaria (art. 464.1.°1.%).

3. Usucapién ordinaria de muebles a los tres afios con buena
fe (art. 1955.1.°).

4. No cabe usucapion de bienes muebles hurtados, robados o
perdidos en tanto no prescriba la accién reivindicatoria (art.
464.1.°2.%; art. 1955.3; art. 1962 in fine).

5. Usucapidn extraordinaria de muebles a los 6 afios, sin otro
requisito (art. 1955.2.°).

6. Cabe usucapion de bienes muebles hurtados, robados o
perdidos una vez prescrita la accién reivindicatoria (art. 464.1.°,
2.%,1955.3, y 1962 in fine).

7. El ladrén no puede usucapir en tanto no prescriba el delito
(art. 1956).

8. Prescripcién extintiva de muebles a los 6 afios, salvo que
haya usucapién previa de otro, y con la excepcién, para este ultimo
caso, de lo resefiado en niimeros 4 y 6 (art. 1962).
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5. EL TITULO PUTATIVO EN LA USUCAPION DEL
ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA

5.1 ORIGENY PROBLEMAS DEL ARTICULO 35 LH

Otro articulo donde se plantea el problema de la admisibilidad
del titulo putativo, esta vez en referencia a la usucapién de bienes
inmuebles, es el 35 de la Ley Hipotecaria. Como sucede con los
otros articulos donde ya hemos visto que late la doctrina del titulo
putativo, bien en tradicién (art. 1897 CC), bien en usucapién
(art. 464 CC), el articulo 35 de la Ley Hipotecaria ha sido objeto de
viva polémica, recrudecida en los ultimos afios, en la que se debate
precisamente si la norma da lugar a una usucapidn sin titulo valido.
Para los que admiten este efecto, la inscripcién equivaldra al titulo,
y suplird su vicio o defecto. Para los que lo niegan, el articulo 35
establecerd sélo una presuncién iuris tantum de existencia y vali-
dez de titulo a efectos de usucapion, pero sin suplir este requisito ni
convalidar su vicio o defecto.

A diferencia de los articulos citados del Cédigo Civil, que con-
tienen una fuerte carga histérica, y que contaban con precedentes
que los enlazaban sin solucién de continuidad con la doctrina
medieval del titulo putativo, el articulo 35 de la Ley Hipotecaria es
una norma de génesis reciente en el ordenamiento espaifiol. La
posibilidad de una usucapién inmobiliaria basada en un titulo puta-
tivo inscrito en el Registro de la Propiedad aparece con la reforma
de la Ley Hipotecaria de 1944. Las normas hipotecarias anteriores,
aunque hacian referencia a la relacién entre la usucapidn y el
Registro, no daban pie a una usucapién secundum tabulas surgida
a raiz de un contrato invélido !78.

178 El antiguo articulo 35, que era la norma principal que regulaba las relaciones
entre la usucapi6n y el Registro, decia en la Ley Hipotecaria de 1861: «La prescripcién no
perjudicari a tercero si, requiriendo justo titulo, no se hallare éste inscrito en el Registro.
El término de la prescripcién empezard a correr, en tal caso, y para dicho efecto, desde la
fecha de la inscripcién. En cuanto al duefio legitimo del inmueble o derecho que se esté
prescribiendo, se calificard el titulo y se contard el tiempo con arreglo a la legislacién
comtin».

El articulo se reformé en 1869, y con ese texto pasé a la Ley Hipotecaria de 1909: «La
prescripcién que no requiera justo titulo no perjudicaré a tercero si no se halla inscrita la
posesién que ha de producirla. Tampoco perjudicar a tercero la que requiera justo titulo si
éste no se halla inscrito en el Registro. El termino de la prescripcién principiar4 a correr, en
uno y otro caso, desde la fecha de la inscripcién.

En cuanto al duefio legitimo del inmueble o derecho que se esté prescribiendo, se
calificarg el titulo y se contar4 el tiempo con arreglo a la legislacién comin». He tomado
las referencias de Macfa MORILLO, «La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de la
Ley Hipotecaria», en RCDI, 2001, p. 479.
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5.2 LATESISDELA INSCRIPCION COMO EQUIVALENTE
AL TITULO

El texto del articulo 35 de la Ley Hipotecaria dice: «A los efec-
tos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular inscrito, sera
justo titulo la inscripcidn, y se presumird que aquél ha poseido
publica, pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el
tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quie-
nes traiga causa».

Para un sector de la doctrina, ligeramente preponderante, y para
una corriente jurisprudencial, la primera parte de este articulo esta-
blece una equivalencia entre la inscripcién y el justo titulo de la
usucapién ordinaria, de modo que aquélla puede suplir la falta o
nulidad de éste. La inscripcién de dominio servird, en virtud de
este articulo, para fundar una usucapién ordinaria, salvando asi el
obstéculo que podria suponer la nulidad o invalidez en general del
contrato o acto que ha provocado la inscripcién. De este modo se le
facilitard al titular inscrito la usucapion ordinaria, pues contar4, en
todo caso, con un justo titulo. Si concurren el resto de requisitos de
la usucapion ordinaria —posesion ad usucapionem, buena fe y tiem-
po—, presupuesto que la misma norma facilita, pues presume en su
segunda parte su existencia, el titular inscrito se convertir4 en pro-
pietario, a pesar del defecto que pueda existir en el titulo material.

Para los partidarios de esta tesis, el articulo 35 de la Ley Hipo-
tecaria viene a posibilitar la usucapién ordinaria no sélo a favor de
tercero registral, sino a favor del mismo titular que sea parte en el
negocio que origind la inscripcién pero que no adquirié por un
vicio o defecto de ese acto. Asi, el comprador que inscribié la
adquisicién podra adquirir por usucapién ordinaria ex articulo 35
frente al vendedor, a pesar de la nulidad del contrato. Servird tam-
bién para proteger a terceros que no adquirieron la propiedad ex
articulo 34 por no darse los requisitos que esta norma exige —terce-
ro que adquiri6 en virtud de contrato invalido, o a titulo lucrativo—;
pero, en tales casos, si la donacién o el legado fue valido, la equiva-
lencia de la inscripcién al titulo no variara su situacidn, pues retinen
igualmente los requisitos de la usucapién ordinaria de bienes
inmuebles del articulo 1957 del Cédigo Civil. La ventaja que brin-
da el articulo 35 de la Ley Hipotecaria respecto a la regulacién de
la usucapién ordinaria de bienes inmuebles en el Cédigo Civil con-
siste precisamente en permitir la usucapién a pesar de la inexisten-
cia o nulidad del titulo. La buena fe del adquirente se referird a la
creencia en la validez del titulo, y sélo cuando sea necesario —casos
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de adquisicién a non domino por negocio invalido— a la validez del
titulo y titularidad del tradens.

Entendido asf el articulo, el propietario del bien inmueble debe,
si quiere evitar la usucapién del inmueble por parte del titular ins-
crito, impugnar la inscripcién y demandar su cancelacién. Pero esa
impugnacién no podré hacerse una vez consumada la usucapidn,
pues entonces se habra consolidado la propiedad en el titular ins-
crito. La invalidez del acto sustantivo que ha provocado la inscrip-
cién no podrd ya afectar al dominio, pues el titular inscrito ha
adquirido a pesar de esa invalidez: la inscripcidn habra servido de
justo titulo a su usucapién 179,

El mecanismo empleado por el articulo no consiste en admitir
un titulo nulo o inexistente pero creido védlido como suficiente para
la usucapién ordinaria, sino en transformar la inscripcién en justo
titulo de la usucapion, prescindiendo asi de los defectos, vicios o
incluso de la inexistencia del acto sustantivo que dio lugar a dicha
inscripcién. Pese a que tal sea el mecanismo, la norma acoge la
usucapién basada en un titulo putativo y es expresion de la doctrina
del titulo putativo, pues, a pesar de que técnicamente es justo titulo
la inscripcidn, ésta sélo servird de justo titulo si el titular usuca-
piente crefa en la existencia y validez del acto sustantivo que pro-
voc6 la inscripcion.

Para la tesis expuesta, el articulo 35 se funda en el principio de
legitimacidn registral y tiene una funcién convalidante o sanatoria
de las inexactitudes que existan en el Registro 180, Ser4, junto con el
articulo 34, uno de los medios fundamentales para conseguir la
coincidencia entre realidad y Registro: el articulo 34 proporcionara
la titularidad a quien adquiera de buena fe a non domino; el articu-
lo 35 posibilitara la usucapién ordinaria a quien adquiera de buena
fe por titulo inexistente o invalido 181,

La tesis de la equivalencia entre la inscripcién y el justo titulo
de la usucapién cuenta con dos importantes argumentos a su favor.
Uno el propio texto de la Ley, claro en el sentido de que la pres-

179 Asi, GArcia GARCiA, «El principio hipotecario de usucapién secundum tabulas»,
en RCDI, 1997, pp. 1724 ss. y 1739; NUREZ LAGos, «Realidad y Registro», en RGLJ,
1944, p. 454.

180 Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, 1, 1954, p. 644; Garcia GARcia, «El prin-
cipio hipotecario de usucapi6én secundum tabulas», pp. 1716 ss.

181 Como ya he dicho, en el 4mbito protegido por la usucapién del articulo 35 se
encontrardn también quienes adquirieron a non domino por titulo valido pero no cumplen
el resto de requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria —adquirentes por titulo lucrativo,
inmatriculantes—. El articulo 35 les aprovechard en cuanto que les dispensa incluso de
probar ese titulo y presume los otros requisitos. Pero la ventaja serd de cardcter meramente
procesal, pues ellos revinen los requisitos sustantivos de la usucapion ordinaria de inmue-
bles del articulo 1957 del Cédigo Civil. Podrian usucapir sin el articulo 35; el adquirente
por titulo nulo o inexistente, no.
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cripcién es titulo, y no simplemente presuncidn iuris tantum de
éste. Como dice Roca Sastre «ante lo terminante del precepto, es
ocioso dilucidar la idoneidad y la validez de tal titulo, asi como si
tal inscripcién fue practicada con o sin titulo documental. [...]
Dicho precepto dispone que la inscripcién a favor del usucapiente
“serd justo titulo” para usucapir, y ante estas palabras huelga toda
polémica y sobra todo mayor examen a fondo, pues el articulo 35
es claro en este punto» 182,

Un segundo argumento a favor de esta tesis radica en el hecho
de que Porcioles —Director general de los Registros al tiempo de
redactarse la norma, y considerado el padre de la reforma de 1944,
pues prepar6 el borrador que sirvié de base al Proyecto de refor-
ma— sostuviese la equivalencia entre inscripcién y justo titulo
como finalidad buscada al redactar 1a norma del articulo 35 183,
Argumento de valor limitado, ya que no puede confundirse la
voluntad del legislador con la del autor material del texto, pero que
no carece de cierto peso a la hora de enjuiciar los antecedentes
legislativos.

Pero la equivalencia entre inscripcion y justo titulo que parece
derivarse del texto legal y de la intencién de los redactores de la
norma ha sido rechazada por numerosos autores, que impugnan
esta tesis basdndose sobre todo en argumentos sistemdticos.

En contra de que el articulo 35 pueda posibilitar una usucapién
fundada en un titulo nulo se aduce el argumento derivado de la
propia finalidad de la usucapi6n ordinaria. Esta tiene como finali-
dad convalidar una transmisién que haya resultado ineficaz por
falta de titularidad del tradens, pero no la que haya resultado inefi-
caz por vicio o defecto del titulo. Para ello habra que recurrir a la
prescripcién extraordinaria. En consecuencia, deviniendo ineficaz
la transmision en este caso por defecto o nulidad del titulo, no pro-
cede la usucapion ordinaria, sino que se ha de recurrir a la extraor-
dinaria 184,

El argumento encierra, a mi parecer, una peticién de principio.
No se trata de que la usucapién ordinaria s6lo pueda convalidar

182 RoOCA SASTRE, Derecho Hipotecario, 1, p. 648.

183 PORCIOLES, «La prescripcién y el Registro de la propiedad», en Cuestiones de
Derecho Hipotecario y social, Colegio Notarial de Barcelona, 1945, p. 189. El trabajo no
me ha sido accesible. Pero aparece citado y tienen en cuenta su opinién, valorando la
influencia del autor en la redaccién del precepto, GARCia Garcia («El principio hipoteca-
rio de usucapién secundum tabulas», pp. 1722 ss.), ALBALADEJO («La inscripcidn en el
Registro como justo titulo a efectos de usucapién», en ADC, 1992, p. 28) y Macia Mori-
LLO («La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de la Ley Hipotecariax», p. 480).

184 MORALES MORENO, «La inscripcién y el justo titulo de usucapién», en ADC,
1971, pp. 1129 ss.; MAcia MORILLO, «La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de la
Ley Hipotecaria», pp. 466 ss.
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defectos de titularidad del tradens, y por ello el articulo 35 no
pueda posibilitar una usucapién basada en un titulo putativo. Es,
mads bien, que la usucapidn ordinaria exige generalmente un justo
titulo verdadero y vélido, y por eso sélo sirve para sanar los defec-
tos de titularidad del tradente. Como bien ha expuesto Wubbe, si se
prescindiese del requisito del titulo valido, la usucapion ordinaria
serviria también para sanar los vicios del titulo y podria alegarse
por quien contratase con el propietario, como sucede en la usuca-
pi6n extraordinaria !85. Por tanto, si se permite la usucapién ordina-
ria en virtud de titulo putativo —que, al fin, es lo que se discute del
art. 35—, no habré ya problema para que la usucapién pueda sanar
el defecto del titulo, del mismo modo que lo hace la usucapién
extraordinaria.

Un segundo argumento en contra de la equivalencia entre ins-
cripcion y justo titulo es que supondria admitir una usucapion ordi-
naria sin justo titulo, o, al menos, dispensar a la usucapién secun-
dum tabulas de la exigencia de validez del titulo (art. 1953 CC),
alterando asf las normas del Cédigo Civil.

Ciertamente, tal equivalencia alterarfa la normativa del
Cédigo Civil. Pero si se contempla el mecanismo adoptado por
el articulo 35 de la Ley Hipotecaria, se ve que la norma no con-
duciria a una usucapién ordinaria sin justo titulo, ni siquiera a
una usucapién ordinaria basada en un titulo invalido; técnica-
mente, lo que hace el articulo 35 es crear un «titulo por equiva-
lencia» (Badosa) o «titulo formal» (Albaladejo), pues serd la
misma inscripcién la que sirva como justo titulo de la usuca-
pién. Como bien ha visto Roca Trias, la norma que excepciona
el articulo 35 de la Ley Hipotecaria es la del articulo 1952 del
Cédigo Civil, pues convierte en justo titulo al que legalmente no
basta para transferir el dominio 8. Ello supone una alteracién
de la normativa del Cédigo Civil, pero nada impide que lo hagan
las normas hipotecarias en su d&mbito.

También se impugna la equivalencia argumentando que entra-
fiaria atribuir a la inscripcién eficacia convalidante del acto o con-
trato nulo, en contra de lo establecido por el articulo 33 de la Ley
Hipotecaria. Pero esto tampoco es cierto, pues el articulo 35,
entendido como equivalencia de la inscripcién al titulo, no tiene
eficacia convalidante alguna. No prescribe que la inscripcién sane
la nulidad del acto o contrato, aun a los solos efectos de la usuca-
pién ordinaria, ni que el titulo nulo o inexistente valga como justo

185 'WuBgE, «Die Interessenlage bei traditio und usucapio», pp. 569 ss.
186 Roca TriAs, «Las relaciones entre la posesién y el Registro de la propiedad»,
en ADC, 1979, p. 46.
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titulo de usucapién. Dice algo més simple: que la inscripcion es
justo titulo. Ello no choca ni con el articulo 33 de la Ley Hipoteca-
ria, ni con el articulo 1953 del Cédigo Civil, sino que, segin lo
dicho, contradice y rectifica en este punto lo prescrito por el
articulo 1952 del Cédigo.

Por dltimo, se ha rebatido la tesis de la equivalencia alegan-
do que el concepto de buena fe en la usucapion se refiere exclu-
sivamente a la creencia en la titularidad del tradens, y no a la
veracidad y validez del titulo (art. 1950 CC). Pero aparte de que
no habria serio obstaculo para disefiar un concepto de buena fe
en el articulo 35 de la Ley Hipotecaria que entrafiase la creencia
en la validez del acto o contrato inscrito, ello no es necesario; la
creencia en la validez del titulo material puede ser llamada a
integrar el concepto de buena fe en la usucapién por cuanto el
articulo 1951 del Cédigo Civil, a través del articulo 433, recoge
el concepto de buena fe como creencia en la validez del titulo.
En consecuencia, no habra problemas para declarar, partiendo
del concepto de buena fe en la usucapién del Cédigo Civil, que
ésta incluye no sélo la creencia en la titularidad del tradens sino
también en la validez del titulo.

5.3 LA TESIS DE LA INSCRIPCION COMO PRESUNCION
IURIS TANTUM

A raiz del rechazo, por los motivos vistos, de la equivalencia
entre inscripcidn y titulo, surgid, casi desde la promulgacién misma
de la norma, una segunda tesis en torno al valor del articulo 35 de
la Ley Hipotecaria !#7. Se ha ido perfilando y ganando defensores,
y cuenta con el apoyo de una buena parte de la jurisprudencia !88,

Entienden los defensores de esta otra tesis que el articulo 35
s6lo establece en su primera parte una presuncion iuris tantum de
existencia y validez del titulo a efectos de la usucapi6n ordinaria,
pero sin llegar a suplir la inscripcidn al acto o contrato inscrito.
Seré éste el que sirva de justo titulo a la usucapién y, por lo tanto,
en caso de inexistencia o invalidez de ese acto o contrato, la usuca-
pién ordinaria no podra consumarse por faltar el justo titulo verda-
dero y vilido. '

187 SaNz, «La reforma de la Ley Hipotecaria», en RDP, 1945, p. 22.

18 ] .a jurisprudencia en torno al articulo 35 est4 dividida entre las dos tesis en liza,
sin que hasta ahora se haya impuesto ninguna linea jurisprudencial. Vid. Macfa MORILLO,
«La usucapidn secundum tabulas. El articulo 35 de la Ley Hipotecaria», pp. 520 ss; GAR-
cfa GARCcIa, «El principio hipotecario de usucapién secundum tabulas», pp. 1732 ss.
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Segun esta interpretacioén del articulo 35, la norma carece de
contenido sustantivo, y tiene una eficacia puramente procesal.
Establece una presuncién iuris tantum de que el titular inscrito
retine los requisitos para la usucapion ordinaria. Si, para establecer
esa presuncién, la parte primera de la norma dice que «serd justo
titulo la inscripcidn», y para el resto de requisitos emplea con mas
propiedad la expresién «se presumird», ello es asi porque para
enervar la presuncién de titulo se exige impugnar la inscripcién en
que se basa, mientras que el resto de presunciones pueden destruir-
se sin impugnar ese titulo 189

Para esta tesis, la demanda de nulidad o cancelacion de la ins-
cripcién tiene eficacia aunque se suscite después de transcurrido el
plazo de la usucapién ordinaria %0, Impugnada la inscripcién y
conseguida su cancelacién, cae con efectos ex tunc la presuncién.
En consecuencia, si el titulo material era nulo o inexistente, no
retne los requisitos del articulo 1953 del Cédigo Civil y no cabré
una usucapién ordinaria. El articulo 35 no alterard la normativa de
la usucapién contenida en el Cédigo Civil.

La tesis tiene la virtud de adecuarse al texto legal y salvar las
criticas que recibia la teoria de la equivalencia. Ciertamente, el
sentido propio de las palabras del articulo 35 de la Ley Hipotecaria
parece mas cercano a aquella otra tesis; pero la interpretacién dada
por Morales Moreno a la locucién «ser4 justo titulo la inscripcién»,
explicando que la presuncién allf establecida sélo puede atacarse si
a la vez se impugna la inscripcién, resulta conforme al texto y
explica la diferente expresion respecto a la presuncién simple esta-
blecida en la segunda parte de la norma.

Con todo, tampoco esta tesis ha quedado exenta de criticas,
provenientes esta vez de los partidarios de la primera. Se aduce en
su contra que si la inscripcién no sirve para convalidar defectos del
titulo a efectos de la usucapidn, la norma seria superflua, pues el
defecto de titularidad del tradens vendra ya salvado por la norma
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Pero esta critica no es acerta-
da, pues la adquisicién a non domino del articulo 34, aparte del
titulo vdlido, exige de varios requisitos —titulo oneroso, adquirir de
titular inscrito— que pueden faltar, en cuyo caso serd necesario
recurrir a la usucapion secundum tabulas. En estos casos, la norma

18 MORALES MORENO, «La inscripcién y el justo titulo de usucapién», pp. 1140 ss.;
DiEZ-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 111, p. 749.

190 MORALES MORENO, «La inscripcién y el justo tftulo de usucapién», p. 1141,
Macia MoriLLO, «La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de la Ley Hipotecaria»,
p- 536; ALBALADEJO, «La inscripci6n en el Registro como justo titulo a efectos de usuca-
pi6én», pp. 31 ss. Precisamente este punto me lleva a encuadrar a ALBALADEJO entre los
defensores de esta interpretacién.
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del articulo 35, aunque no alteraria las normas sustantivas de la
usucapién inmobiliaria en el Cédigo Civil, no resultaria superflua,
pues facilitarfa con la presuncién la prueba de los requisitos de la
usucapién 191,

Mais razon lleva la objecién de que el articulo 35 de la Ley
Hipotecaria, entendido como una presuncién iuris tantum del titu-
lo, supone una reiteracién del articulo 38 de la misma ley '92. Los
propios defensores de esta interpretacion aceptan en parte esta cri-
tica '3, Pero replican que la posible reiteracién queda justificada
por motivos de seguridad juridica y como aplicacién concreta de la
presuncién de titulo en materia de usucapién. En todo caso, y en
linea de principio, el caricter repetitivo de una norma no basta por
si solo para variar su interpretacién, cuando otra interpretacion
resulta contradictoria con otras normas.

Argumento de peso en contra de esta tesis es que interpretar la
inscripcién como presuncién de titulo choca con la norma del
articulo 1954 del Cédigo Civil, que expresa tajantemente que el
justo titulo no se presume nunca. Ciertamente es una norma proce-
sal. Pero no se ve claro por qué, pese a la supuesta armonia que
predica esta interpretacién entre las normas del Cédigo Civil y de
la Ley Hipotecaria en materia de usucapioén, la Ley Hipotecaria si
se permite infringir y excepcionar esa norma del Codigo.

5.4 LA EQUIVALENCIA COMO INTERPRETACION MAS
POSIBLE

Hemos analizado los argumentos a favor y en contra de una y
otra tesis. Su repaso me lleva a concluir que lo més posible es que
el texto legal quisiera admitir una usucapién ordinaria secundum
tabulas que salvase la nulidad del titulo material. A ello parece
conducir el mecanismo empleado al establecer que «sera justo titu-
lo la inscripcién». El sentido mds propio del texto legal parece
apoyar esta interpretacién. En su contra milita que esa interpreta-
cién choca necesariamente con el articulo 1952 del Cédigo Civil,
pues admite como justo titulo de la usucapién el que no basta legal-
mente para transferir el dominio, la inscripcién provocada por un

191 Macfa MoRrILLO, «La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de la Ley
Hipotecaria», pp. 492 ss.

192 GaRcia GARciA, «El principio hipotecario de usucapién secundum tabulas»,
pp- 1715 ss.

193 MORALES MORENO, «La inscripcién y el justo titulo de usucapién», p. 1141;
Macia MoRILLO, «La usucapién secundum tabulas. El articulo 35 de la Ley Hipotecaria»,
p.513.
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titulo nulo. Pero si se tiene en cuenta que la tesis de la presuncién
iuris tantum de titulo vulnera a su vez el articulo 1954 del Cédigo
Civil, se concluye que de todos modos habra que aceptar una con-
tradiccién entre el articulo 35 de la Ley Hipotecaria y el Cédigo
Civil. Y puestos a hacerlo, parece que el resto de argumentos apo-
yan la tesis de la equivalencia.

Aceptado esto, se concluye que la doctrina del titulo putativo
también se ha infiltrado en sede de usucapion inmobiliaria.
No ciertamente como regla general, pues la usucapion inmobiliaria
extrarregistral si exige la validez del justo titulo. Pero la norma
especial del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, convirtiendo en titu-
lo a la inscripcién, habra posibilitado la usucapién secundum tabu-
las en virtud de titulo putativo.

6. ARGUMENTO HISTORICO Y REVISION DEL TITU-
LO PUTATIVO

6.1 RECAPITULACION

Al final del epigrafe tercero veiamos que el titulo putativo se
encontraba presente en los articulos 1896 y 1897 del Cédigo Civil,
determinando que la buena fe del accipiens produjese el efecto
transmisivo del pago de lo indebido. En los dos tltimos epigrafes
hemos visto que esa posibilidad de que un titulo putativo sea sufi-
ciente para llevar a cabo una adquisicién se encuentra también
presente en la usucapion mobiliaria, a través del articulo 464 del
Cédigo, y en la usucapién inmobiliaria secundum tabulas, acogida
en el articulo 35 de la Ley Hipotecaria.

La doctrina del titulo putativo habria revelado una particular
capacidad generativa en nuestro ordenamiento. Ha aparecido en
tres lugares diversos pero interrelacionados, como son la tradicién,
la usucapién mobiliaria y la usucapidén inmobiliaria registral.

Conviene resaltar que en dos de esos casos, tradicién y usuca-
pién mobiliaria, el Cédigo no ha hecho sino recoger, sin que lo
percibiesen tal vez sus propios redactores, una regulacion medie-
val, la del titulo putativo en tradicién y usucapién, que se habia
convertido en el modo de solucionar por los autores del ius commu-
ne las contradicciones entre una transmision causal y una condictio
indebiti de naturaleza personal. Aunque resulte llamativo, a mi me
parece indudable que los articulos 464 y 1897 del Cédigo son la
tltima reminiscencia en la legislacién espafiola de una tesis cons-
truida por glosadores, comentaristas, autores del humanismo y de
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la jurisprudencia elegante para solventar concretos problemas de
interpretacién del Corpus Iuris Civilis de Justiniano. En cambio, el
articulo 35 de la Ley Hipotecaria, aunque instrumenta también una
usucapion por titulo putativo, es ajeno a esa génesis histdrica y es
fruto de consideraciones doctrinales contemporédneas a la redac-
cién de la ley.

En todo caso, los articulos estdn ahi, y me parece innegable,
desde una perspectiva histérica, que comportan la admisién de un
titulo putativo. Esa perspectiva histérica me parece que brinda un
criterio previo y necesario para su interpretacion. Si se acepta que
escondian en su origen un titulo putativo, no cabrd apoyar en ellos
un retorno al sistema romano de la causa solutionis abstracta
(art. 1897), ni una admisién de la adquisicién mobiliaria a non
domino (art. 464), por cuanto su génesis no justifica lo que de suyo
rechaza el sistema. Su génesis justificard, todo lo mds, la admisién
de un titulo putativo.

6.2 LA CONVENIENCIA DE CONSUMAR LA EVOLUCION
DEL SISTEMA

La perspectiva historica de la que acabo de tratar, siendo impor-
tante, tampoco es tnica. La interpretacion histérica debera conju-
garse con los restantes criterios, textual, sistemdtico y teleoldgico,
a fin de determinar el sentido que hoy dia conviene atribuir a los
articulos mencionados.

Porque si ellos militan a favor de la admisién de un titulo putativo
como suficiente para la tradicién y la usucapion, tampoco conviene
olvidar que hay otros articulos que predican la solucién contraria.
Bésicamente, el articulo 609 y el 1953 del Cédigo. La referencia del
primero, respecto a la tradicién, a «ciertos contratos», y, con mucha
mayor claridad, la exigencia en el segundo de un titulo «verdadero y
valido», chocan con la doctrina del titulo putativo.

Con una perspectiva meramente textual podria defenderse la
compatibilidad y coordinacién entre todos esos articulos, por cuan-
to el articulo 609 no supone un serio obstdculo a la transmisién por
titulo putativo y los articulos 464 del Cédigo y 35 de la Ley Hipo-
tecaria tienen sus propios mecanismos para salvar el requisito del
articulo 1953, bien prescindiendo del requisito del titulo en la usu-
capioén mobiliaria (art. 1955), bien dotando del caricter de titulo a
la inscripcién (art. 35 LH).

Sin embargo, no es esa la solucién por la que yo me inclino, y
la que me parece mds adecuada con la interpretacion sistematica y
teleoldgica que se debe hacer de las normas. Es mds, la propia
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perspectiva histérica nos brinda un criterio finalista que no convie-
ne despreciar, pues orienta en la solucién que se ha de dar al pro-
blema de la admisién o rechazo de un titulo putativo.

Con un criterio general, y dejando aparte ciertas excepciones
~titulo pro derelicto, pro suo— hay que partir de que la tradicién y
la usucapién se apoyan en las mismas causas; existe una coinciden-
cia esencial entre las justas causas de la tradicidn y los justos titu-
los de la tradicién.

Pues bien, la historia de las instituciones presenta una evolu-
ci6én tendente a equiparar las justas causas de la tradicion y de la
usucapién con los negocios obligatorios. En Derecho romano
causa de la tradicién o de la usucapién no es siempre la obligacién
o el contrato. El caso mds claro es el de las entregas solvendi causa,
en las que el efecto transmisivo es totalmente independiente de la
existencia o no de la obligacion previa que se pretende extinguir:
la indebiti solutio transmite, por mas que dé lugar a una condictio
indebiti.

Un paso adelante en la identificacién entre justo titulo y obliga-
cién o contrato lo dieron los autores del ius commune, si bien acep-
tando todavia la obligacién o el contrato putativo como causa.
La doctrina del titulo putativo surgié como un punto de equilibrio,
inestable pero necesario, para compatibilizar traditio causal y con-
dictio indebiti personal.

Pero desde entonces, bien por via legal como en Austria, bien
por via doctrinal como en Francia, los paises que han recibido el
sistema causal han completado la evolucién tendente a identificar
justa causa y negocio obligatorio. Superada la vinculacién a los
textos del Corpus Iuris como argumento de autoridad, la doctrina
europea ha proseguido en la tendencia iniciada por los autores
medievales, y hoy entiende por causa de la traditio y de la usuca-
pio solamente el negocio obligatorio vilido. En consecuencia, ha
reinterpretado y transformado la condictio indebiti para convertir-
la en una accién encaminada meramente a recuperar la posesion.
Esa adquisicion derivativa plenamente causal, en la que causa es
s6lo el negocio obligatorio valido, es, como dice Kupisch, el ilti-
mo paso de la evolucién histérica y la consumacién de una ten-
dencia secular 1%4.

Pues bien, esa identificacién entre negocio obligatorio y justa
causa de la tradicién y de la usucapién, a la que ha tendido el desa-
rrollo histérico, me parece también lo mds adecuado desde una
perspectiva sistemadtica y teleoldgica. No ignoro que una cierta

194 KupiscH, «Causalita e astrattezza», en VAcca (ed.), Vendita e trasferimento della
proprieta nella prospettiva storico comparatistica, 11, Milan, 1991, pp. 442 ss.
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dosis de abstraccién, como la que brinda la doctrina del titulo pu-
tativo, puede favorecer la seguridad del trafico juridico, rebajando
la causalidad del sistema en favor del que actio de buena fe, segiin
ya expuse en el epigrafe tercero 9. Pero la admisién de un titulo
putativo supondria alterar las bases de nuestro sistema causal y,
aunque pueda proporcionar cierta seguridad al trafico, crearia tam-
bién muchas perturbaciones !9; por ello en la misma Alemania
buena parte de la doctrina ha propugnado el abandono de la abs-
traccidn y la instauracién de una transmisién absolutamente cau-
sal 197. A mi parecer, la seguridad del trifico, necesaria, pero que no
debe convertirse en valor supremo, puede alcanzarse mucho més
perfectamente por mecanismos propios, como es la proteccidn
ofrecida por la fe publica registral. Lo contrario supone abrir la
puerta a una abstraccién que, en pro de la seguridad del trafico,
desampara el derecho de propiedad.

Ni siquiera me parece conveniente aceptar que un titulo putati-
vo pueda ser suficiente para la usucapion ordinaria, aunque su efi-
cacia sea menos distorsionante que en la tradicién, y aunque cuente
con el apoyo de los articulos 464 del Cédigo Civil y 35 de la Ley
Hipotecaria, este ultimo redactado con clara intencionalidad per-
misiva. Prescindir del requisito de validez del justo titulo permitiria
que quien no adquirié la propiedad derivativamente por vicio del
contrato pueda alegar en su favor, transcurrido el tiempo necesario,
la adquisicién por usucapién ordinaria. Efecto este que no me pare-
ce conveniente introducir, pues recorta gravemente en el tiempo las
posibilidades que tiene el transmitente por titulo nulo o anulable de

195 Asf, por ejemplo, quien fue objeto de dolo o violencia por la otra parte, y no
quien la ejerci6, adquiriria la propiedad de la cosa entregada; si luego transmitiese, el ter-
cero habria adquirido una posicién inatacable; quien ejercié la violencia s6lo podria recla-
marle a la contraparte el precio o enriquecimiento; de ese modo, ademds, el contratante de
buena fe quedaria libre de la responsabilidad por eviccidn. A favor de rebajar la causalidad
absoluta del sistema espaiiol, DiEz-PicAzo0, «La tradicién y los acuerdos traslativos en el
Derecho espafiol», en ADC, 1966, p. 568.

196 No hay mds que pensar en el ejemplo visto en la nota anterior cuando la violencia
o ¢l dolo fuese ejercido por un tercero.

197 Entre los civilistas que se han declarado partidarios de un sistema transmisivo
causal se pueden citar algunos bien conocidos: VON TUHR («Eigentumsiibertragung nach
schweizerischem Recht», en Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, 1921, p. 42), HEck
(Das abstrackte dingliche Rechtsgeschdift, Tibingen, 1937), WIEACKER («Die Forderung
als Mittel und Gegenstand der Vermdgenszuordnung», en Deutsche Rechtswissenschafft,
1941, pp. 41 ss.; recopilado en sus Kleine juristische Schriften, Gottingen, 1988, pp. 243
ss, 250), LARENZ (Lehrbuch des Schuldrechis, 11, 1.°, Munich, 1986, pp. 20 ss.), FERRARI
(«Vom Abstraktionsprinzip und Konsensualprinzip zum Traditionsprinzip», en ZEuP,
1993, pp. 52 ss. y 77 ss.), DROBNIG («Transfer of Property», en Towards a European civil
code, Nijmejen-La Haya-Londres-Boston, 1998, pp. 495 ss., y 510), WESTERMANN (Sach-
enrecht, Heidelberg, 1998, pp. 30 ss.) y WACKE («Eigentumserwerb des Kéufers durch
schlichten Konsens oder erst mit Ubergabe? Unterschiede im RezeptionsprozeB und ihre
mogliche Uberwindung», en ZEuP, 2000, pp. 254 ss.).
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recobrar la cosa antes de que la otra parte la adquiera por prescrip-
cién extraordinaria. :

En consecuencia, ampardndose en el criterio sistematico y
teleolégico, me parece que conviene realizar una interpretacién
correctora de todos los articulos en los que nuestro ordenamiento
ha recibido la doctrina del titulo putativo: 464 y 1897 del Cédigo
Civil, y 35 de la Ley Hipotecaria. Convendra incidir sobre los prin-
cipios sentados en los articulos 609, 1952 y 1953 del Cédigo: sélo
es titulo de tradicion y usucapidn el verdadero y valido que tenga la
virtualidad de transmitir el dominio. Lo cual no es ébice para saber
que el origen histérico de aquellos articulos es bien distinto.

Légicamente, esta interpretacion correctora tendra que procu-
rar adecuarse al maximo al texto legal y resultar ajustada al siste-
ma. De acuerdo con €s0, me permito sugerir como interpretacion
del articulo 1897 la postulada por Ballarin; para el articulo 464, la
de Vallet de Goytisolo y Miquel, y para el articulo 35 de la Ley
Hipotecaria, la de Morales Moreno. Seguir esas interpretaciones
supondra rectificar el sentido de estas normas, deducido de su his-
toria. Pero esa rectificacion es consecuente aplicacion del método
histérico a la ciencia del Derecho, segiin lo formul6 Savigny: «el
carécter de este método no es, como se ha dicho injustamente, la
veneracion exclusiva del Derecho romano, o bien el acatamiento
ciego de determinados materiales; todo lo contrario. Su objeto es
encontrar hasta en su raiz la doctrina toda del pasado, es descubrir
el principio orgdnico, de manera que cuanto haya de vivo se separe
de las partes muertas ya, las cuales quedaran como meros objetos
del dominio de la historia» 198,
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