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RESUMEN

Este articulo analiza por un lado cuestiones fundamentales de la posesion y
detentacion, y por otro lado, la adquisicion del titulo en muebles e inmuebles. EL
articulo propone una distincion entre el derecho de los derechos (reales) subje-
tivos y el derecho de la posesion o detentacion. La finalidad de la posesion es
garantizar que el derecho de los derechos funcione, pero sin formar parte de él.
Por tanto, el articulo describe principios comunes y diferentes aproximaciones
reguladoras de la transmision de los derechos reales, tanto con relacion a mue-
bles como inmuebles. El capitulo final aborda la cuestion de la adquisicion de
derechos reales en casos en que el transmitente carece de titulo.
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Fundamental Questions of Possession
and the Transfer of Property Rights
in the EU Member States

ABSTRACT

This article analyzes fundamental questions, from a European perspecti-
ve, in the law of possession and the law of title transfer. It distinguishes bet-
ween property rights per se and the right of possession (or detention). It
argues that the right of possession guarantees the functionality of the «law of
rights», but it does not form part of it. The article then describes commonali-
ties and differences between the laws governing the transfer of title, dealing
with both rights in chattels and rights in land. The final section is concerned
with good faith acquisition of title in cases where the transferor was not
authorised to effect the transfer.
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I. DERECHO DE POSESION

1. EL DERECHO DE LOS DERECHOS Y EL DERECHO
DE LA POSESION

El Derecho de cosas se integra por el Derecho de los derechos y
el Derecho de la posesion. Este ultimo permite el funcionamiento
del Derecho de los derechos, pero no forma parte del mismo. El
derecho de la propiedad y de los derechos reales sobre cosa ajena
responden a la pregunta de quién, en qué forma, con qué cosa
puede relacionarse y quién puede impedir interferencias de otras
personas en esta situacion juridica. El mundo paralelo de la pose-
sién razona de una manera completamente distinta. En €l no exis-
ten derechos subjetivos de cosas. La posesion no sirve para el gra-
vamen de un derecho ajeno, ni tampoco para ser gravado con un
derecho de un tercero. Tampoco existe ningin gravamen de la
posesion mediante la posesion; se disiparia en el aire. El derecho
de posesion no comporta ninguna declaracién de cémo alguien
puede relacionarse con una cosa. Por el solo hecho de que se con-
cedan a un poseedor remedios frente la sustraccion en contra de su
voluntad de una cosa que se encuentra bajo su poder, no por ello
puede beneficiarse, usar, destruir, conservar o disponer de ella. Si
puede hacer todo esto, esto lo decide el derecho de derechos. Sin
duda, este fracasaria sin un derecho de posesion flanqueando su
inflexibilidad y su abstraccion. Tampoco la circunstancia de que el
derecho de posesion se ocupe también de cuestiones de la adquisi-
cion (contractual) de derechos reales subjetivos! disipa las diferen-
cias. En el derecho de derechos se trata en principio de la protec-
cién de los intereses privados; en el Derecho de posesion, de la
conservacion de la autoridad del ordenamiento juridico. El derecho
de posesion consiste en mecanismos de proteccion frente al ejerci-
cio de un poder no autorizado y en reglas que dan una vélvula nor-
mativa que cambia la presién a las relaciones de la vida en el
mundo rigido del derecho?2. Los derechos subjetivos se ajustan y

I Sobre los objetos del derecho de posesion del derecho de cosas en los ordenamien-
tos juridicos de la Unién Europea, VON BAR, «Die Gegenstidnde des sachenrechtlichen
Besitzrechts in den Rechtsordnungen der Europédischen Union», en Festschrift Ahrens
(Colonia 2016) pp. 585-598.

2 Que ambos objetivos en casos individuales chocan y entonces deben ser sopesados
uno frente a otro, se muestra de forma imponente en R (on the application of Best) v Chief
Land Registrar [2015] EWCA Civ 17; [2015] HLR 17. Un artesano tenia una casa vacia en
ruinas, durante afios la renovo pieza a pieza y finalmente la termind. Mientras corria el
tiempo de la usucapion habia cambiado la situacién juridica, la ocupacion de las casas
estaba regulada por sec. 144 Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012.
Lady Arden compard la finalidad de esta ley con la finalidad del derecho de adverse pos-
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reajustan a la vida real, en el derecho de usucapidn incluso de
forma permanente. Si sirviera para la construccién de un derecho
de cosas subjetivo y se encargara de su proteccion, el derecho de
cosas seria superfluo. Esto es vadlido tanto para la posesion de cosas
reales como la posesion de fincas, la posesion de derechos sobre
cosas reales y sobre fincas, y en la medida que la doctrina de la
posesion de derechos la incluye, la posesion de cosas puramente
normativas3. No existe ningtin derecho de posesion subjetivo, solo
hay derecho de posesion objetivo.

Los derechos tienen junto a una dimensién temporal, una
dimension espacial y de contenido, la posesién como maximo una
espacial, pero no temporal ni de contenido y en caso de la posesion
de derechos ni siquiera la dimensién espacial. Asimismo, cuando
la posesidn en un caso concreto tiene realmente una dimension
espacial (porque se trata de la posesion de una cosa real o finca), no
parece necesaria la dimension espacial del derecho. Los derechos
de cosas subjetivos tienen siempre las cosas como punto de partida.
«Cosa» en el sentido del derecho de derechos es lo que pueda ser
objeto de un derecho de cosas*. El derecho de posesion estd al mar-
gen de esta correlacion. Por eso se aleja del concepto de cosa del
derecho de derechos. Los objetos del tréfico juridico son suscepti-
bles de detentaciones y a veces incluso en sentido estricto de pose-
sién, aunque en ausencia de cualidad (naturaleza juridica) de cosa
no puede ser ni punto de referencia de la propiedad ni de otro dere-
cho de cosas. Ejemplos comunes son las viviendas que no son
viviendas en propiedad, como también partes de una finca que se
poseen como propias mediante limites respecto del mundo exterior
(por ejemplo un cercado o un muro) que se dibujan de forma defec-
tuosa. La posesion es una situacioén provisional sin contenido? ni,
como ocurre con un derecho de cosas, una situacion definitiva
especifica. En el Common Law no es distinto®.

session, estableci6 con claridad que esta pretendia equiparar la situacién de la propiedad en
interés publico con la reality of possession y decidi6 a favor del poseedor. De este modo,
comienza casi toda usucapion con trespass.

3 Sobre la posesién de derechos desde una perspectiva europea mds cercana VON
BaRr, «Rechtsbesitz», en Festschrift Baums, Tiibingen, 2017, vol. 1, pp. 127-140.

4 VoN Bar, Gemeineuropdiisches Sachenrecht 1, Munich, 2015, ndm. 2.

5 Una buena confirmacion de esto se encuentra en el § 312 parr. 2 ABGB austriaco,
formulacién que se apoya en el § 987 BGB checo, donde poseedor es «quien ejerce un
derecho para si». Es suficiente para comprender esta regla el ejercicio para si de cualquier
derecho. También se contiene en el articulo 1140 CC italiano («la posesién es el poder
sobre la cosa que se manifiesta en una actividad correspondiente con el ejercicio de la
propiedad o de otro derecho real») y en otras muchas regulaciones de otros Estados
miembros.

6 Con mas detalle, VON BAR, Gemeineuropdisches Sachenrecht 11, Minich, 2019,
ndms. 7-8.
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2. UN CONCEPTO NORMATIVO, NO UN HECHO

La posesion es un concepto normativo’, no solo no es un dere-
cho subjetivo, sino que tampoco es un hecho. La posesion no es
verificable. Que alguien haya puesto una determinada bicicleta en
un determinado sétano es un hecho que puede probarse; pero que
él sea el poseedor de la bicicleta y/o del s6tano, lo determina sola-
mente el ordenamiento juridico. Los mismos hechos, situaciones,
declaraciones de voluntad y situaciones juridicas permiten inter-
pretaciones posesorias distintas de un pais a otro. También el
«poder factico» es una caracteristica normativa (lingiiisticamente
poco afortunada)®. Los indicadores de la posesion se obtienen de
una vision general de las circunstancias de los casos singulares. De
cudles procede y como tiene que pesar cuando apuntan en diferen-
tes direcciones lo decide la finalidad con la que se hace el anélisis.
La posesién puede integrarse por diversos componentes segun el
contexto?. Por lo tanto, el ordenamiento juridico exige menos
requisitos para que se pueda poseer vilidamente cuando la declara-
cion judicial o de la autonomia privada de la situacidn juridica fije
el statu quo, como cuando se trata de convertir posiciones difusas
de posesion en posiciones juridicas definitivas. En la lista de la
posesion inciden caracteristicas a las que posiblemente nunca se
puede poner fin por completo. A las mds comunes pertenecen las
que se basan en hechos materiales que reflejan control fisico y
autoridad. El dominio sobre las cosas reales debe confirmarse sin
duda con otras actuaciones, al igual que el dominio sobre fincas, y
el dominio sobre las fincas rasticas en cambio con otros hechos, al
igual que el dominio sobre fincas urbanas o el dominio sobre terre-
nos baldios. El amplio recurso a los «fines comerciales», la «consi-
deracion social objetiva» y formulaciones similares sirven para
ello, dejando espacio para un amplio arsenal de controles.

7 WALKER, R., LJ in Simpson v Fergus (1999) 79 P & CR 398, 402 («Possession is a
legal concept»). Véase también Green y Randall, The Tort of Conversion, Oxford, 2009,
p. 86 («Possession means a different thing to lawyers than it does to everyone else») asi
como Priitting, Sachenrecht (35.% ed. Munich, 2014), p. 20 nim. 49 («no es un mero hecho,
sino... una relacion juridica»). Westermann/Gursky/Eickmann (-Gursky), Sachenrecht
(8.% ed. Heidelberg 2011), § 7, num. 1, establecen, «La posesion es... el reconocimiento
juridico de la relacion real con la cosa independientemente de la relacion juridica con ellax.

8 Sobre el derecho comparado en relacion al concepto de dominacién posesoria, cfr.
VON BaRr, «Besitzrechtliche Sachherrschaft. Eine rechtsvergleichende Skizze», en Fests-
chrift Bonell, Roma, 2016, vol. 2, pp. 1927-1944.

9 «The meaning of ,possession’ depends upon the context in which it is used» [Lord
Parker CJ in Towers & Co Ltd v Gray (1961) 2 QB 351, 361].
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3. POSESIONY DETENTACION

La palabra «posesion» quiere utilizarse cuidadosamente dentro
del contexto europeo. Pues no pocos codigos civiles distinguen cla-
ramente entre posesion y detentacion. El mero «detentador» (y por
tanto no «poseedor») en esta perspectiva es quien (por ejemplo,
como arrendatario) tiene bajo su control una cosa materialmente,
pero reconoce que esta pertenece a otra persona o estd asignada a
ella mediante un derecho. El poseedor es solo el poseedor civil, el
que posee la cosa como propia («Eigenbesitzer»). Sin embargo, la
posesion natural y la posesion civil no se distinguen excepto para
finalidades especificas y forman subconjuntos de una materia juri-
dica amplia.

4. PO§ESION COMO CARACTERISTICA DE LA FORMA-
CION DE LOS HECHOS

La posesién también cumple un papel como caracteristica de
la formacién de los hechos («;cualquier concepto del derecho
puede acompanarse de la palabra «posesiéon» como expresion,
cualquiera que sea el significado que se le deba atribuir con ese
trasfondo?»), como producto de la fantasia juridica. Nace en la
forma de un montaje dogmaético apropiado para un uso variado. La
«posesion» se puede multiplicar perfectamente en mas, también el
significado general de la posesion natural, incluso atin mejor que
el significado estricto de la posesion civil. Ningtin ordenamiento
utiliza la palabra en todo caso solo en su verdadero derecho de
posesion; todos la utilizan en caso necesario con pequefios ajustes,
y también en un gran nimero un uso en materias juridicas distin-
tas del derecho posesorio. Hasta tal punto es asi, que la mayoria de
principios que se usan para la finalidad de tomar la figura juridica
de la posesion en el dmbito del Derecho de cosas no constituyen
una parte del derecho de posesion objetivo. Piénsese, por ejemplo,
en las normas para la transmision de la propiedad de una cosa
mueble, en las reglas de la transmision del riesgo en la compra-
venta y en las normas de responsabilidad civil que atribuyen al
poseedor en concepto de duefio (y no al propietario) la responsabi-
lidad por riesgos del edificio 0.

10 La descripcién en derecho comparado puede consultarse en VON BAR, Gemeineu-
ropdisches Deliktsrecht I, Munich, 1996, nims. 234-235.
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5. LAS REGLAS SOBRE LOS OBJETOS DEL DERECHO DE
POSESION EN EL DERECHO DE COSAS

Esto lleva a la pregunta raramente planteada de donde termina el
derecho de posesion y donde empieza el derecho de los derechos.
Un vistazo a los Cddigos civiles muestra rdpidamente que no solo
tratan el derecho de posesion en lugares sistematicos muy distintos,
sino que en las secciones correspondientes abordan cuestiones muy
diferentes. El Cédigo civil aleméan, por ejemplo sitia su derecho de
posesion en un lugar prominente al principio del Libro sobre el
Derecho de cosas, el Codigo civil portugués también (arts. 1251-
1301), sin embargo, solo el derecho de posesion portugués se refie-
re también a la usucapion (arts. 1287-1301 CC portugués), y el ale-
mén no!l. El Cédigo civil francés aborda el derecho de posesion
solo al final del Libro sobre las diferentes formas de adquirir la pro-
piedad (arts. 2255-2279 CC francés); en Bélgica y en Luxemburgo
el derecho de posesidon se encuentra hasta hoy en una parte del dere-
cho de prescripcion!2. La reforma francesa de 2006 ha presentado
de una forma sistemdticamente conjunta la posesion y la prescrip-
cién adquisitiva (usucapién), toméndolas exactamente, sin modifi-
car nada de la tradicién. En la regulacién de la usucapion se encuen-
tra con el conocido articulo 2276 CC francés (art. 2279 CC belga y
luxemburgués) también la regulacion de la usucapién espontdnea,
con funcidén equivalente a la adquisiciéon de bienes muebles de
buena fe. Es decisivo que se trate de la usucapion, hallazgo, ocupa-
cién y adquisicion de los frutos, para adaptar el derecho de los dere-
chos sobre realidades cambiantes. El discurso ya no puede ser de
una asignacion de los recursos lo més optima posible, cuando los
derechos de goce ya no se utilizan por su titular. Por eso las cosas a
las que se refieren o se referian deben insertarse de nuevo en el teji-
do de los derechos. Para permitir esto, estd también la misién y el
contenido del derecho de posesion. Este identifica la persona a la
que se asigna la cosa bajo un nuevo derecho de cosas renaciente.
Desde el derecho de los derechos no se puede explicar la usucapion
(etc.). Se puede dar respuesta a «si» cada derecho se extingue pero
no qué derecho debe ser asignado «a quién» en el futuro. Solo desde
la perspectiva del derecho de posesion este es necesariamente el

Il Para una descripcion completa del derecho comparado, cfr. VON BAR, Gemeineu-
ropdisches Sachenrecht 11, Munich, 2019, nims. 17-20.

12 Las previsiones de los arts. 2228-2235 CC belga y luxemburgués se encuentran
en el capitulo 2 (De la possession) del Titulo 20 (De la prescription, arts. 2219-2280) del
Libro tercero del Cédigo Civil. Prescription significa prescripcion extintiva y adquisitiva o
usucapién. El CC francés por el contrario desde 2006 aborda la prescription extinctive y la
prescription adquisitive en titulos distintos.
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poseedor. El deberi ser el titular del derecho, porque él ha tenido la
cosa durante un largo periodo de tiempo bajo su dominio y la ha
retenido durante ese tiempo para si, como si se tratara de un autén-
tico titular del derecho. Por eso €l, el poseedor, se definird para los
fines del derecho de usucapidn incluso con caricter retroactivo por
las categorias del Derecho de los derechos. El poseedor de un dere-
cho de usucapién de la propiedad es solo quien actiia como un pro-
pietario, el poseedor del derecho de usucapion de un derecho de
servidumbre es solo quien se comporta como titular del derecho de
servidumbre. Consecuentemente, es importante también que nor-
malmente el derecho de posesién que de forma primaria consigue la
usucapion se sitiie en la ley primero desde la propiedad, por ejem-
plo, para asignar el derecho de los derechos reales sobre cosa ajena,
y que tal derecho de posesion diferencie de forma estricta entre
posesion y detentacion. Solo la posesion (y no la detentacion) es un
way to property 3.

6. FORMAS DE POSESION

Es dificil clasificar las diferentes formas de posesion. Ello se
debe a la diversidad de caracteristicas que indican la existencia de
posesion, porque ademds de que pueden influir mutuamente de
forma compleja, pueden ser realizadas respecto del mismo objeto
por diferentes personas, de modo que sea posible una pluralidad de
posesiones. Cada entendimiento del derecho de posesion tiene su
dificultad, cuya complejidad se capta de forma razonablemente
correcta. La posesion puede estar basada segin el ordenamiento en
cosas reales, asi como normativas y también puramente normati-
vas, en cosas «totales» asi como en partes de estas. Se puede poseer,
como ya se ha indicado, «inmediatamente» por el acceso a las
cosas propias o «mediatamente» respetando las instrucciones de la
autoridad y el derecho de reversion. La posesion relevante para el
derecho de usucapion es el ejercicio del poder en la medida de un
derecho real; para la posesion relevante a efectos posesorios basta
cualquier forma de dominio sobre la cosa. La posesion puede ser
de coposeedores unidos por una situacion juridica de idénticas
caracteristicas; los poseedores «inmediatos» y «mediatos» (por
ejemplo «dependientes» o «independientes») estardn determinados
por una situacion juridica de caracteristicas distintas. En el derecho
de usucapidn, adquisicion de frutos y ocupacion la posesion requie-
re el ejercicio del dominio para si mismo (el llamado animus pos-

13 Stair, Institutions of the Law of Scotland (2.? ed., Edinburgh 1693) IL.i.9 (p. 165).
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sessionis); en el derecho de tutela posesoria se reduce al corpus
possessionis (el poder de hecho). La «posesiéon como duefio»
(«Eigenbesitz») no consiste necesariamente en la voluntad de
dominar una cosa corporal, como si fuera su propietario; la pose-
sién como duefio puede significar también ejercitar un derecho que
grave una propiedad (propia o ajena) con la voluntad de usarlo (y
Unicamente este derecho) como propio. Solo la posesién civil
requiere la correspondencia del dominio sobre la cosa con un dere-
cho real. El derecho de usucapién y otros derechos que permiten la
adquisicion legal de derechos reales subjetivos no afectan al princi-
pio de numerus clausus. El alcance de la proteccién del statu quo
solo depende por tanto del tipo y de la intensidad del dominio de
hecho que se ejerza sobre la cosa. En otras palabras, solo en el
derecho de usucapion, pero no en el derecho de detentacion, las
actuaciones cuestionables sobre la cosa a la que se refieren encuen-
tra un reflejo en el derecho de los derechos 4.

7. POSESION FICTICIA, FINGIDA Y POTENCIAL

La posesion no es un bien susceptible de trafico juridico. No se
permite cederlal, aun cuando esto en ocasiones se ve de modo dis-
tinto !, o «transmitirla» o «adquirirla» de otro modo, ya sea deriva-
tivo u originario, ya sea inter vivos o mortis causa, ya sea «gravada»
o «libre de cargas». La posesion desaparece y surge de nuevol”.

Las fases intermedias entre la pérdida y el nacimiento de un ver-
dadero dominio sobre la cosa aparecen en particular cuando el
poseedor anterior fallece y el heredero (por ejemplo el administra-
dor de la herencia) ain no tiene ninguna oportunidad de tomar los

14 Esto se refleja en el articulo 3:125(1) CC holandés: «quien posee una cosa en
concepto de duefio, en caso de que se produzca la pérdida de la posesion en concepto de
duefio o una perturbacién de esta posesion por un tercero puede dirigir las «mismas accio-
nes» para recuperar el bien y para que cese la perturbacion «que las que corresponden al
titular del bien». No obstante, estas acciones deben ejercitarse dentro del plazo de un afio
desde la pérdida o la perturbacién» (la cursiva es nuestra).

15 Esto tampoco cambia por la regulacién del tipo del § 931 BGB aleman. El posee-
dor mediato serd ahora de hecho el cesionario con la adquisicién de la solicitud, pero esta
posesién depende de que el poseedor inmediato la respete, la cosa debe devolverse a otro.
En efecto es irrelevante que el poseedor inmediato «dirija al poseedor superior correcto»
su voluntad de posesion mediata (Wieling, Sachenrecht, (5.% ed., Berlin, 2007), p. 79; Soer-
gel [-Stadler], BGB XIV (13.% ed. Stuttgart, 2002), § 870, nim. 2). Pero la posesion media-
ta del adquirente se extingue segtin la opinion correcta, cuando el poseedor inmediato la
niega después de tener conocimiento de la cesion de la posicion (Stadler loc. cit.).

16 Especialmente el articulo 460(2) CC espaifiol («El poseedor puede perder su pose-
sion:... por cesién hecha a otro por titulo oneroso o gratuito»). Aunque el precepto ha sido
muy criticado también por la doctrina espafiola.

17 Como correctamente indica MiinchKomm (-Joost), BGB VII (7.% ed.
Munich 2017), § 854 nim. 30 y Dross, Les choses (Paris, 2012), p. 511, ndm. 277.
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objetos de la herencia, puede que ni siquiera haya tenido conoci-
miento de la muerte del causante. En estos casos, las cosas singula-
res se tienen que mantener segun las reglas generales para los bienes
abandonados. El resultado, sin embargo, no es satisfactorio. El dere-
cho de cosas favoreceria a las personas que en la aceptacion no tie-
nen ningdn motivo de que nadie le reclame en ese momento el
dominio sobre la cosa. En consecuencia, el ordenamiento juridico
estd obligado a reaccionar con un reajuste de las caracteristicas que
fundamentan la posesion. En caso de muerte de una persona, a veces
se toma la ficcion de que la posesion del causante continda. En la
mayoria de los casos se finge, sin embargo, exactamente al contra-
rio, que el sucesor legal ya es el poseedor. Sin duda, ambos modelos
responden solo a razones sucesorias; el derecho de cosas solo es
importante en cuanto que en ambos casos determina cudndo ya no
hay corpus y animus. La relajacién del dominio sobre la cosa tiene,
por el contrario, su base en la realizacion de un rigido proceso adqui-
sitivo inter vivos, por tanto, todo corre al margen de que se asigne la
posesion al adquirente del derecho en el momento temporal en que
se perfecciona el contrato. Esto es cierto cuando y porque se permite
compensar un déficit de dominio. Por eso se necesita un dominio
potencial en forma de la posibilidad de acceso en cada momento. En
los casos de «posesion ptiblica» que se tratan aqui, esta es suficiente,
sin embargo, cuando se basa en un acuerdo entre las partes y se flan-
quea de una renuncia de posesion del anterior poseedor. La alterna-
tiva —coposesion— no responderia a los intereses de las partes. El
acuerdo debe poner al adquirente en una posicion juridica en la que
él pueda oponerse a cualquier otro, incluso al vendedor. Sin embar-
g0, no se trata en s{ mismo del acuerdo, que «transmite» la posesion.
Este no es mds que «una» caracteristica del objeto de una funda-
mentacion de la posesion excepcional, y no es la tnica.

8. PROTECCION DEL STATU QUO

Nadie puede privar o perturbar la atribucion juridica de la posesion
de una cosa a otra persona sin una justificacion juridica especial. Lo
contrario seria, como establece el § 858 BGB, una «actuacién prohibi-
da». No se realiza ninguna diferencia por el hecho de que en la atribu-
cién subyazca un derecho civil o simplemente la posesion precaria, y
tampoco juega ningun papel el que se trate de una posesion real, ficti-
cia o fingida. «Cualquiera que sea la naturaleza de la posesion, nadie
estd autorizado para perturbarla de forma arbitraria» (§ 309
pérr. 1 ABGB austriaco). En el marco concedido a €l por el poseedor
(«Besitzherr») puede proteger la cosa frente a la sustraccion y la per-
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turbacién normalmente incluso para si mismo un auxiliar de la pose-
sion («Besitzhelfer») al que se ha atribuido el control de la cosa. El
detentador dificilmente disfruta de la proteccion de la totalidad de las
normas del derecho de cosas. Asi, solo puede usucapir el poseedor en
concepto de duefio. Pero aqui, donde solo se trata de respetar las situa-
ciones actuales, Unicamente hay una necesidad de ajustar el derecho
de posesion, en cuanto no estd claro, con la amplitud de aquel derecho
con que sea poseida una cosa: la proteccion de la permanencia solo se
disfruta siempre respecto de cada estado actual, no se puede defender
otra tutela de la cosa que la que se tiene. Por lo demds, al no poseedor
simplemente no le interesa saber a quien pertenece la cosa. En princi-
pio, ni siquiera se hace una diferencia sobre si la proteccion privada se
practica por pura arbitrariedad o con la finalidad de perseguir un dere-
cho. Por tanto, el Estado de Derecho suprime también la ejecucion del
derecho hasta el minimo indispensable. Solo debe garantizar como
contrapartida una aplicacion rapida de los remedios judiciales relativos
a la supresion de la perturbacién de la posesion. En consecuencia, el
derecho material y el derecho procesal se entrelazan con la finalidad
de agilizarse el uno al otro de forma coordinada y entre si. El procedi-
miento que se incoa por una perturbacion de la posesion cuya reclama-
cion lleva mucho tiempo, como en la pérdida de un derecho, podria no
hacer efectiva la proteccion del statu quo del derecho material. Por
tanto, solo debe detenerse si es necesario para causar el esclarecimien-
to de mutuo acuerdo de las relaciones juridicas; posteriormente, el
derecho del derecho toma de nuevo el mando. A menudo, el poseedor
debe servirse en su lugar de un procedimiento sumario especial del
derecho de posesion, porque la accidn habitual (y en algunos casos
también el procedimiento sumario general) no estd abierta para €l. El
proceso para la tutela de la posesion se distingue mediante una limita-
cion del objeto del proceso y de los plazos sumarios que estén estable-
cidos para los tribunales. Que el poseedor esté sujeto también €] mismo
a periodos de exclusion se justifica por su proyeccion temporal. Las
caracteristicas que se apoyan en el dominio de la cosa se pueden acre-
ditar de forma mas liviana y répida que la titularidad del derecho. El
nuevo derecho hiingaro aproxima la proteccion juridica del derecho de
posesion a un procedimiento administrativo (§ 5:8 CC hungaro: tutela
de la posesion mediante el jefe de la administracion municipal) y Fran-
cia ha reemplazado con la Ley Nr. 2015-177 de 16. 2. 20158 las ante-
riores actions possessoires mediante un procedimiento para el que
ahora es exclusivamente competente el juge des référés. En todos los
casos se gira en torno a la rapidez y la simplificacion.

18 Loin.° 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplifica-
tion du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures.
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9. USUCAPION

El derecho de posesion permite y produce ademads la creacion,
la pérdida y la adquisicion de derechos de cosas subjetivos. El
ejemplo por excelencia es el derecho de usucapién y sus equivalen-
tes, como el derecho de la prescripcion adquisitiva y de la posesion
adversa, o adverse possession. El significado préctico del derecho
de usucapioén lato sensu varia de una jurisdiccion a otra. Donde,
como en Alemania, se puede usucapir en esencia solo el derecho de
propiedad sobre cosas muebles (§ 937 BGB alemadn), las cuestio-
nes juridicas relativas al derecho de usucapién juegan un papel
reducido. Se deja un derecho ampliamente desarrollado a la adqui-
sicion de buena fe del no titular, ademds opera con un plazo de
usucapion relativamente largo de diez afios. Otros ordenamientos
europeos abren el derecho de usucapion a un circulo de derechos
susceptibles de usucapién mucho mas amplio; la doctrina del dere-
cho de posesion rara vez permite la usucapién de derechos de natu-
raleza no real . Pero ante todo, el derecho de usucapién actia
sobre todo también en el ambito del derecho inmobiliario, donde
no solo es posible una usucapién extratabulas, sino también contra-
tabulas, es decir, no solo una usucapion en tanto el derecho real
inmobiliario no esté inscrito, sino tambi€n una usucapién «contra»
la publicidad del registro. Una imagen realista de la situacion actual
en los Estados miembros solo permite deducir que también se
atiende a modalidades de usucapion de derechos distintos. El dere-
cho de usucapion basado en fincas puede desplegarse siempre solo
en el 4mbito que le permita el registro. Cuando con mds fuerza
acentia el derecho registral nacional la proteccién del objeto, con
mads fuerza margina el derecho de usucapion. Quien tiene un dere-
cho de usucapidn desarrollado, no necesita libros registrales, quien
se somete a los libros del registro, no necesita la usucapion.

A continuacién se puede distinguir la usucapién «intra,
«extra» y «contra» tabulas. Los sistemas mds hostiles hacia la usu-
capion son los que solo permiten la usucapion de derechos que el
registro (aunque incorrectamente) ya publica «a favor de la preten-
dida usucapién» (es decir, «usucapidn intratrabulas»). El segundo
sistema es el de la usucapién extratabulas. Aqui se trata de la usu-
capién de (con base siempre en algtiin motivo) derechos que no
estan inscritos «a favor de nadie». En la tercera (y desde la pers-
pectiva del titular del derecho, mds peligrosa) variante se trata de la
usucapion contra tabulas. Los derechos susceptibles de usucapion

19 Con mas detalle, VON BAR, Gemeineuropdisches Sachenrecht 11, Munich, 2019,
nims. 49-54.
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en este caso estdn inscritos «a favor de otra persona» y, por tanto no
se protege contra la pérdida del derecho. Finalmente encuéntrase
(en Alemania) una especie de usucapion auxiliar. En este caso no
se trata de la usucapion de un auténtico derecho real, sino de la
usucapion de un derecho a la inscripcion de un derecho real.

La conservacion del derecho del tercero depende del momento
en que se le reconoce. Si alguien ha cumplido desde el principio
del periodo de la usucapién contra quien se reconoce la usucapioén
(por ejemplo, el antiguo propietario), entonces se impone sujeto a
algunas correcciones mediante el derecho de adquisicién de buena
fe libre de cargas?0. Si se carga contra el respectivo «derecho sus-
ceptible de usucapion» (propiedad, arrendamiento, etc) por el ante-
rior titular primero hasta un momento temporal en el que ya corre
el periodo de la usucapién, entonces se extingue con base en el
derecho del tercero. Una de las siguientes circunstancias, que la
usucapion analiza correctamente, tiene validez ex tunc. El que usu-
cape se coloca desde la consumacion del proceso de usucapién
como si hubiera estado legitimado materialmente desde el princi-
pio del periodo de la usucapion.

II. EL DERECHO DE ADQUISICION MEDIANTE UNA
TRANSACCION NEGOCIAL DE DERECHOS REALES

1. TRANSMISIONES JURIDICAS CON RELEVANCIA EN
EL DERECHO DE COSAS

En el centro del derecho de las transmisiones juridicas sobre
derecho de cosas?! se encuentra el derecho de adquisicién contrac-
tual, que hace de contrapunto al derecho de adquisicion legal?2. En

20 Ambos aspectos (el momento temporal del gravamen y de la adquisicién de buena
fe libre de cargas) no siempre se separan adecuadamente. En Eslovenia, por ejemplo, es
suficiente con el argumento de que la usucapion es originaria y por tanto adquiere libre de
cargas; el papel de la buena fe no estd claro [Faber y Lurger (-Rudolf/Rijavec/Kerestes),
National Reports on the Transfer of Movables in Europe I, Slovenia (Munich, 2008),
p. 607]. En Eslovaquia, la usucapion se produce sin excepcién como libre de cargas [Feke-
te, Obciansky zakonnik I (Bratislava 2011), p. 740]. De acuerdo con los §§ 1106-1108 CC
checo, el gravamen rara vez se extingue, aunque no esté inscrito, ni desaparece ex lege,
cuya subsistencia no se acuerda contractualmente, y el gravamen no es aparente segun las
circunstancias. Esto se corresponde en lo esencial con la situacién juridica en Austria
(OGH 22. 3. 1994, MietSlg 46.473).

21 No puede discutirse aqui por razones de espacio el derecho de recurso a la protec-
cién de derechos reales subjetivos de disposicién y por tanto, tampoco el derecho de subro-
gacion que es la llave para la comprensién de los elementos juridicos reales basados en el
trust. Sobre esto, véase VON BAR, Gemeineuropdisches Sachenrecht 11, Munich, 2019, § 6.

22 Formas intermedias son la adquisicion de base judicial o por una decisién oficial
(por ejemplo, art. 1056 CC griego; § 1114 CC checo; §§ 5:41(2), 5:38, 6:2(3) CC hinga-
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efecto, tanto el derecho de adquisicién de derechos reales legal
como el que deriva del negocio juridico operan con los mismos
elementos, a saber, el dominio y la voluntad. Pero la proporcién de
uno y otro serd ciertamente nueva. El derecho de adquisicion legal
se centra en la posesion, no en la voluntad; el derecho de adquisi-
cion negocial se basa en el acuerdo de las partes, no en el dominio
de la cosa por quien la usa. Tanto la adquisicién juridica negocial
como la legal comportan, sin embargo, el derecho (en ningiin caso
comtn a todos los ordenamientos juridicos europeos) de adquisi-
cién de buena fe del titular aparente. Se comprende mejor como
una materia juridica independiente 3.

Terminolégicamente se requiere precaucion para conformarse
con un concepto comun descriptivo. Los contratos relativos a la
constitucién, transmisién, extincién y modificacién del contenido
de derechos reales los denominamos por tanto «negocios juridicos
con relevancia juridico real». Las «disposiciones» (Verfiigengen)
del derecho alemén son vulnerables porque no se trata de derivar
fendmenos especificos juridico reales de su concepto. Pero, ante
todo, la palabra remite también al mensaje de que la realizacién de
una modificacién juridica se abstrae del compromiso subyacente.
Constitucidn, transmision, extincién y modificacién de un derecho
real son también, ante todo, disposiciones, porque para su eficiacia
no necesitan ningdn otro elemento. Esto no permite generalizar.
Por ejemplo, también son «disposiciones» (Verfiigengen), aunque
se trata de un sistema causal, en Austria, las declaraciones. Segtn
el autor y el contexto se refieren con ello al modus, el acuerdo juri-
dico negocial o la suma de fitulus y modus?*.

2. CONSTITUCION Y TRANSMISION DE DERECHOS
REALES

La decision relativa a si y cémo diferenciar entre causa y cum-
plimiento no permite desarrollar la diferencia entre la constitucién
negocial del derecho (en primer lugar) y la transmision negocial del
derecho (posterior) respecto de un derecho ya constituido. Por tanto,

ro). Igualmente el «inventor» del sistema Torrens permite como una clase de adquisicién
de la propiedad la decision oficial. Se aproxima a ello la sec. 58 de la Land Registration
Act 2002 inglesa, donde la inscripcion de un derecho en el registro tiene eficacia por si sola
para el titular del cambio.

2 Similar Hdstad, Sakritt. Avseende 16s egendom (6. ed. Estocolmo, 2004), p. 43: el
derecho de adquisicién de la propiedad (laga fdng) se estructura en orgindra fang (adquisi-
cion legal), derivativa fang (adquisicion negocial) y extinktiva fang (adquisicion de buena fe).

24 Con detalle, Iro, Sachenrecht (5.* ed. Viena 2013), nim. 6/39-6/42 y Rummel
(-Spielbiichler), Kommentar zum ABGB (3.% ed. Viena, 2007) § 859, nim. 14.
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no se reconoce que los intereses en la existencia y la adquisicion
deben ponderarse de forma distinta segin se trate del derecho de
adquisicién o del derecho real. Cuando un ordenamiento juridico
protege al propietario ante la pérdida del derecho con base juridica,
entonces debe permitir otorgar la misma proteccién también a un
usufructuario o acreedor hipotecario. Y cuando este insiste en prote-
ger al propietario mediante la necesidad de una «causa» ante una
pérdida de la transmisién apresurada, entonces puede rechazar mal
esta proteccion mediante la primera constitucién de un derecho real
limitado. Pero naturalmente también ocurre al contrario. Quien vive
bajo un sistema bajo el cual €l pierde su respectivo derecho real,
incluido el derecho de propiedad, por un acuerdo «sin causa», no
tiene ocasion de que el gravamen de su derecho de propiedad o de
otro derecho real falte solo porque la supuesta «causa» no la apoya.

La pregunta sobre cudndo y cémo esta permitido al titular de un
determinado derecho real subjetivo gravar su derecho con otro
derecho en su propio beneficio no tiene en cuenta la proporcién
entre causa y cumplimiento de todos modos. No se refiere a nego-
cios juridicos con relevancia juridica real. Los derechos propios no
son derechos reales. Por tanto, carecen en el momento de su cons-
titucidn de eficacia frente a terceros. Que no haya ningin derecho
propio limitado no significa que los derechos permitan moldearse
«por precaucion» para el caso de que mas tarde se necesiten como
derecho ajeno y por tanto como auténtico derecho real. No se trata
de permitir un cambio sin sentido de un derecho real a otro, sino de
que al titular de un derecho originario permita que se fije el naci-
miento de hecho de un derecho ajeno futuro. La constitucién de un
derecho ajeno, por el contrario, no es posible segtn el entendi-
miento continental de forma unilateral; solo el derecho inglés lo
permite. El medio para ello es el trust y el derecho adquirido es un
right in equity. Si en el continente la conversion de una posesion
propia (Eigenbesitz) en una posesion ajena (Fremdbesitz) esta
reservada para el Derecho de posesion, esto se verifica también en
Inglaterra en el Derecho de los derechos.

3. CONTRATOS EN EL SENTIDO DEL DERECHO DE COSAS

«A contract is an agreement which is intended to give rise to a
binding legal relationship or to have some other legal effect»
[DCFR 11.-1:101(1)]. Los contratos de los derechos reales pertene-
cen al segundo grupo. La adquisicién de un derecho real subjetivo
se interpreta en algunos ordenamientos como uno de los efectos
legales al que las partes se dirigen cuando establecen entre ellos
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una relacion juridica obligatoria (perfeccionan su contrato de com-
praventa). Pero el efecto tampoco trae por su parte una vinculacién
legal. Por eso, los contratos por los que se transmiten derechos rea-
les muestran respecto de los contratos del derecho de obligaciones
que articulan la promesa de transmitir una especialidad decisiva:
no obligan a la realizacién de cambios al titular; son eficaces frente
a €l o por lo menos son una parte del proceso que le produce efec-
tos. En los contratos de derechos reales no hay sinalagma, no son
contracts. Es decisivo en todo caso la condicién permanente del
acuerdo en el momento pertinente, no, como en el negocio obliga-
cional, la aceptacion de una oferta que todavia sea vinculante.

4. ;DOS CONTRATOS O UNO?

Para la constitucion y transmisién de un derecho real se necesi-
ta en algunos sistemas un segundo contrato, en la mayoria basta
con uno. «Dos» contratos son necesarios sobre todo alli donde se
produce solo un cambio en el titular del derecho cuando las partes
concluyen tanto un contrato para la transmision de un derecho real
como un contrato por el que se comprometen a una obligacion. El
modelo contrario permite «un» solo contrato. Aquellos ordena-
mientos juridicos europeos bajo los cuales se transmite un derecho
real (salvo pacto en contrario) ya con la perfeccion del contrato de
compraventa, convergen en este punto con aquellos ordenamientos
en los que el negocio obligatorio carece de relevancia en el &mbito
del derecho de cosas. Como bajo el sistema francés (art. 1196,
antes art. 1138 CC francés), basta también bajo el derecho alemén
un solo contrato (§§ 929 parr. 1, 873 BGB alemdn). Bajo el
articulo 1033 CC griego, por el contrario es para «la transmision de
la propiedad de un inmueble... el acuerdo del propietario y del
adquirente necesario sobre que la propiedad del inmueble debe
recaer sobre este por un “titulo adquisitivo valido”» (la cursiva es
nuestra). También se necesita (como por ejemplo bajo el § 5:38 CC
hingaro) tanto un contrato causal como uno real.

5. UNO, NO NECESARIAMENTE SOLO CONSENSU

Los ordenamientos juridicos en los que, para la transmision de
un derecho real, especialmente para la transmision de la propiedad,
basta un (Gnico) contrato, se simplifica el trafico juridico y se acen-
tian los intereses del adquirente y sus acreedores. Estos sistemas
estan separados por un muro. Se distinguen en la pregunta de si
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ademds del acuerdo se necesita también un acto de publicidad
especial (la traditio o la inscripcion registral). El modelo francés de
transmision de la propiedad solo y uno consensu fue adoptado en
numerosos ordenamientos. Otros, como el espaiiol?> exigen un
titulo vélido y la entrega («entrega» o «tradicion») de la cosa; pero
la propia entrega por si sola es indicativa del contrato. También
Alemania tiene la regla basica en el caso de fincas del principio de
«uno» pero no de solo consensu. Se necesita un segundo contrato
segtn el tenor legal, cuando la cosa que se transmite debe quedar
en «posesion» (detentacion) del vendedor (§ 930 BGB aleman) o
se encuentra bajo la detentacién de un tercero (§ 931 BGB ale-
mén). Pero esto es inexacto porque también basta un «acuerdo
ineficaz». Del § 930 BGB alemén se deriva que el vendedor en
realidad solo posee la cosa para el adquirente con base en el con-
sentimiento, de modo que este obtiene esta posesion (indirecta). La
cesion de la accién (§ 931 BGB alemdn) no es otra cosa que un
contrato, pero que en cambio no necesita «causa».

6. SEGURIDAD JURIDICA Y PROTECCION DEL STATU QUO

Es mas sencillo responder a la primera pregunta (;,un contrato o
dos?) que a la segunda (;qué contrato?). En el derecho de transmi-
sién de derechos reales subjetivos la seguridad juridica es un bien
preciado. La pregunta de a quien pertenece una cosa debe obtener
una respuesta rapida y precisa. Por tanto, nunca se trata inicamente
de los participantes inmediatos. Muestra de ello es que el régimen
de la transmision se mantiene lo més sencillo posible y se contiene
normalmente en un (dnico) contrato. Cuando la regla general exige
a las partes dos contratos, se complican las cosas de forma innece-
saria. Por eso se abstrae el acuerdo del acto de disposicidn, impo-
niéndose el juego de palabras. Pero el asi denominado principio de
abstraccion se entiende como un fenémeno exactamente «al revés»,
es decir, el disponente desvincula su eficacia del contrato obliga-
cional. En este punto se ha situado «la» gran diferencia especial-
mente entre Francia y Alemania.

(Y qué contrato? La respuesta reside en el libre criterio del
legislador; no se encuentran razones convincentes a favor de un

%5 Bajo el articulo 609 (2) CC espaiiol «la propiedad y los demds derechos sobre los
bienes se adquieren y transmiten... por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradi-
cién», segun el articulo 1113 (1) CC espaiiol «Serd exigible desde luego toda obligacion
cuyo cumplimiento no dependa de un suceso futuro o incierto, o de un suceso pasado que
los interesados ignoren», y el articulo 1095 CC espafiol establece «el acreedor tiene dere-
cho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacién de entregarla. Sin embargo, no
adquirird el derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada».
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modelo o de otro. El concepto de «disposicion abstracta» («abs-
trakte Verfiigung») es analiticamente hablando un concepto sofis-
ticado, pero contradice el «sentimiento social», como a menudo se
le contrarresta 26. El problema de los regimenes de transmision
causal reside en efecto en que la compra y la propiedad se corres-
ponden tan poco como la permuta y el usufructo, la donacién y la
hipoteca, etc. Por tanto, se permite infinitamente vender, permutar
o donar muchos objetos del trafico juridico, que podrian ser impo-
sibles como objeto de la propiedad o de otro derecho real. Ni
siquiera la expresion de «compraventa de una cosa» es correcta.
No se compra ni vende ninguna cosa. Se compra y se vende un
derecho sobre una cosa. Un principio causal uno consensu tampo-
co se corresponde con compraventa y transmision de la propiedad.
En verdad, el cambio de propiedad es la consecuencia «legal» de
los acuerdos que se interpretan sobre la transmision del derecho.
Se trata ademds de una norma dispositiva; no se opone a los acuer-
dos divergentes. Ni el significado juridico contractual de la pala-
bra «compra» es el factor decisivo, sino una clase de transmision
legal. Cuando las partes se refieren a la «compra», entonces pien-
san mayoritariamente en la compra del derecho de propiedad de
una cosa, y pretenden su traspaso inmediato cuando no expresen
otra cosa. Lo que a primera vista tiene efecto circular —el contrato
de compraventa transmite la propiedad, pero el que se tenga un
contrato de compraventa depende de que €l transmita la propie-
dad- se diluye sin contradiccién cuando se deja en todos los nive-
les por la voluntad de las partes.

Las consecuencias practicas de la respuesta a la pregunta de
qué contrato subsanar son sorprendentemente escasas. Las diferen-
cias entre los sistemas nacionales dependen en principio de un
modo de transmisién adicional al acuerdo que sea necesario, no de
la insercién del contrato en un pensamiento causal o real. Que el
vendedor pueda gravar una nueva cosa originada mediante la espe-
cializacién de una cosa genérica, se determina con la pregunta de la
traditio; no tiene nada que ver con el caracter del acuerdo anterior-
mente alcanzado. Esto rige también para las condiciones y limita-
ciones temporales. En efecto, puede ser que la concentracion sobre
«el» (o0 un) negocio real agrave el panorama sobre determinadas
constelaciones de problemas, pero para su solucion politica juridi-

26 En la literatura griega, por ejemplo, se exponen para la defensa del sistema cau-
sal no solo argumentos destacables, sobre que «ninguna mente lgica incrementa la capa-
cidad de otra sin motivo» [Georgiades y Stathopoulos (-Georgiades), Astikés Kodix, V
Empragmato Dikaio (Atenas, 1985), arts. 1033-1093, p. 413, ndim. 32], sino también que
el sistema causal se encuentra «mas en la linea con el sentido de la sociedad» (Georgiades
loc. cit. ndm. 36).
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ca no juega ninguin papel el marco dogmatico. De ello tampoco
depende especialmente la posibilidad de acuerdo de reserva de la
propiedad ni la regla que a veces se encuentra de que el acuerdo
sobre la transmisién de la propiedad de fincas debe hacerse sin
condiciones. El entendimiento de la reserva de la propiedad como
un acuerdo bajo condicidn suspensiva «real» no se diferencia en
nada de un régimen de transmisién causal en el que las partes per-
miten apartarse de la regla general de transmision de la propiedad
inmediata. Que la transmisién de un derecho real inmobiliario
pueda estar condicionada (por ejemplo, mediante la total entrega
de la contraprestacién prometida) no depende en todo caso de la
discusion sobre la disposicion y la obligacion. Solo se trata de la
estabilidad de cada registro de derechos?’. También la pregunta de
si los derechos subjetivos de cosas puede convertirse en extra com-
mercium por la autonomia de la voluntad y las preguntas de si el
régimen de transmision de la propiedad por negocio juridico es de
naturaleza imperativa o dispositiva, no depende de cada modelo.
En efecto, el riesgo de nulidad permanece. Pero cada motivo singu-
lar de nulidad debe probarse por separado y con todos los detalles,
esto hace casi imposible una evaluacién del impacto en Europa. El
derecho de nulidad contractual de los Estados miembros difiere
mucho uno de otro como para poder encontrar una afirmacion
general sobre su eficacia juridico real. Esto se aprecia claramente
en el caso de contratos que vulneran una prohibicion legal 28, ade-
mds de las reglas tan distintas entre ellos en contratos celebrados
con menores de edad. No se puede decir que solo un contrato cau-
sal puede celebrarse con un «motivo injusto» (art. 1345 CC italia-
no). Cuando un prestamista puede asegurar un préstamo usurario
con una garantia real («Grundschuld»), entonces también en Alema-
nia la constitucién de la deuda con garantia real («Grundschuld») es
nula?. El derecho aleman incluso conoce la «disposicion onerosa»
(§ 816 (1) parr. 2 BGB alemén), una categoria que no puede dotar-
se de contenido sin el recurso a una «causa». Finalmente, no es

27 Esto también se observa en Austria. En derecho material no hay ninguna preocu-
pacion frente a las restricciones sobre fincas; también es posible su inscripcién en el regis-
tro (OGH 26. 1. 2001, 50b326/00b, RIS Justiz). Por el contrario, no pueden inscribirse
derechos sujetos a condicién o a plazo antes de que se cumpla la condicién o el término
(Rummel [-Spielbiichler], ABGB II (3.% ed. Viena, 2000), § 431 niim. 9 con mds detalle).
No se inscribe una transmisién con reserva de dominio; mds bien, debe demostrarse antes
el cumplimiento de la condicién (pago del precio) en la forma idénea (OGH 25. 11. 2008,
SZ2008/175). El motivo se encuentra en el derecho registral. Ninguna base juridica permi-
te la inscripcién de un derecho todavia inseguro en su formacion; lo primero que se puede
inscribir es el derecho ya nacido (OGH loc. cit.).

28 La demostracion en el derecho comparado se encuentra en las anotaciones del
DCEFR I1.-7:302 (Contracts infringing mandatory rules).

2% BGH 8. 7. 1982, NJW 1982 p. 2767, 2768.
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verificable la conexidn entre el derecho de los vicios del consenti-
miento, especialmente el derecho de impugnacién por error, y el
correspondiente derecho de transmisién. No hay ninguna evidencia
para que se contengan en el sistema causal, en el establecimiento
del proceso de transmision, un canon de causas de impugnacién
inferior y plazos de impugnacién mds reducidos que en el abstracto.
Especialmente no hay ninguna relacion entre el derecho de transmi-
sién y la pregunta de si solamente el error con una causa externa o
también por culpa propia debe dar derecho a la impugnacién y tam-
poco hay ninguna relacién entre el derecho de transmisién y los
requisitos procesales de invocacién de motivos de impugnacién y
otros motivos de nulidad. El derecho de impugnacién y de transmi-
sién se encuentran desconectados el uno del otro en Europa.

7. EFICACIA FRENTE A TERCEROS

Un negocio juridico alcanza relevancia juridica real mediante la
produccién de efectos frente a terceros. También las personas que
no son parte en €l tienen que respetar sus efectos. Pero no todo
negocio juridico relevante para el derecho de cosas despliega la
misma eficacia frente a otros. En general, solo se puede decir que
la eficacia frente a terceros de un negocio juridico no solo se deriva
del acuerdo; también se necesita para ello un motivo extra. Este
puede encontrarse en la concesion de la posesion y, en caso de bie-
nes inscribibles, en la declaracién registral correspondiente, por
ejemplo, la presentacién publica del documento contractual (trans-
cripcion), pero también en caso del derecho a reclamar en la notifi-
cacion al deudor y en caso de determinados negocios sobre cosas
reales, puede encontrarse en la concretizacioén de la mercancia3® o
del precio3! de la compraventa32.

30 Por ejemplo, se beneficia un consumidor bajo el § 49 de la Ley de Consumidores
sueca (Konsumentkoplag vom 6.9.1990) (1990:932) de la proteccién juridica real desde la
«individualizacién» (individualisering) del objeto de la compraventa.

31 Bajo el § 2160 (2) CC checo adquiere el comprador «mediante una venta en un
autoservicio... el derecho de propiedad sobre una cosa con el pago del precio»

32 Esto aparece también en la critica francesa del principio solo consensu. En el caso
de cosas muebles de especial valor (coches, barcos, mobiliario del hogar de lujo) se acuer-
da en todo caso un crédit-bail o una reserva de dominio. Pero las cosas que cubren las
necesidades cotidianas (pan, carne, etc) podria ser a menudo sin declaracién mediante solo
consensu. En caso de una compra en un supermercado la compraventa se concluye cuando
el cliente deposita un producto con un precio a la vista en su cesta de la compra. Esto pro-
duce efectos aunque no haya transmision de la propiedad. Por tanto en otros casos podria
el cliente dejar la carga con «su» cosa impune, sin pagar. Este no es el caso en que la trans-
misién de la propiedad se pospone hasta el pago en la caja (Wester-Ouisse, RTD civ. 2013
pp- 299, 303, nims. 10-11).
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Aunque no con poca frecuencia basta tedricamente que el trans-
mitente o el constituyente del derecho se haya obligado a su trans-
misién o a su cesién. Por tanto, esta obligacién es el motivo extra
de mero acuerdo sobre el cambio de titular. Esto sirve de protec-
cién al anterior titular del derecho ante una pérdida del derecho
prematura, no otra cosa como en el ordenamiento juridico hermano
(por ejemplo) del requisito de la entrega de la posesion. Los siste-
mas de base romana recuerdan a este respecto absolutamente el
equity. También un régimen de transmision consensual-causal
treats as done what ought to be done. Ni siquiera la «causa» le
basta siempre, para adquirir un derecho, especialmente el derecho
de propiedad, con eficacia absoluta frente a terceros. Bajo los «ter-
ceros» se incluyen todos lo que no pertenecen a las partes del con-
trato, exigen mdas bien esta atencién especial quienes también
reclaman para si el derecho vendido (donado, permutado) porque
también lo han comprado, recibido en donacién o permuta. En el
sentido del derecho de cosas «dindmico» de acuilacidn sueca se
tiene incluso «solo» en esta situacién un «conflicto de derechos
reales» ante si33. La doctrina del contrato de compraventa con
doble eficacia debe desarrollar también reglas sobre la prioridad, y
para ello se sirve tipicamente de «extramotivos» que también se
utilizan en el resto del ordenamiento juridico; la posesién y el
registro son los mas importantes.

La doctrina escandinava, especialmente la doctrina sueca del
derecho de cosas dindmico, distingue entre «proteccién de la
venta» y «proteccion del acreedor». En el derecho de proteccion de
la venta se trata de la cuestion de adquisicion de buena fe de quien
no es titular. El derecho de proteccién del acreedor se basa por el
contrario en la idea de sustituir la cuestion sobre la transmisiéon
«de» la propiedad que en todo caso se hace para un derecho real
mobiliario que estd disperso en numerosas fuentes juridicas por la
prueba de qué facultades concretas (uso, destruccion, aprovecha-
miento, enajenacion y gravamen) se transmiten bajo qué presu-
puestos mediante compraventa, permuta o donacién. Por tanto se
origina una especie de derecho de transmision «disociado» 34, que
se desprende de la idea de que se transmite «un» derecho que pueda
incluir todas estas facultades.

3 VoN BAR, Gemeineuropdiisches Sachenrecht 1, Minich, 2015, nims. 74-75.

34 Tanto en la ley como en la literatura se encuentra una regla uniforme y coherente
como representacion del derecho de transmision de la propiedad mediante negocio juridico
sobre bienes muebles. Se dividen las situaciones especificas en diferentes aspectos singu-
lares [Millgvist, Sakrittens grunder (6.% ed. Estocolmo, 2011), p. 23]. Por eso no se pregun-
ta tampoco por el momento temporal de transmision de la propiedad sino por los presu-
puestos y el momento temporal de adquisicion de cada una de las consecuencias juridicas
en cuestioén [Hastad, Sakritt (6.* ed. Estocolmo, 2001), p. 171].
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8. LOS TERMINOS DEL PRINCIPIO CONSENSUAL
Y DEL PRINCIPIO DE TRADICION

Las reglas de los ordenamientos europeos sobre la eficacia
frente a terceros de los negocios juridicos distinguen, dependiendo
del punto de referencia de los derechos (cosas reales, fincas, cosas
puramente normativas), de su contenido (propiedad, derechos rea-
les limitados), de los requisitos sobre su recognoscibilidad (bienes
inscribibles, bienes no inscribibles), del tipo de negocio juridico
subyacente (compraventa, donacién) del poder de disposicion del
disponente (adquisicién de un titular o de un titular aparente) de la
persona del adquirente (consumidor, empresario), del estado de la
adquisicion (primera adquisicion o sucesivas) y el lugar de perfec-
ci6én del contrato (compra en supermercado, compraventa a distan-
cia). En el caso de derechos sobre cosas reales, se trata sin duda en
la mayoria de los casos de variaciones respecto de las mismas
cuestiones bésicas. La principal pregunta es a qué contexto debe
llegarse para que la cosa sea transferida al adquirente. La respuesta
afirmativa es que debe conseguirse con la consumacién del nego-
cio el dominio de la cosa con el alcance del derecho correspondien-
te y con la actitud propia de su titular, en el caso de la adquisicion
de la propiedad, el dominio de la cosa como un propietario, y en
caso de la primera o sucesivas adquisiciones de un gravamen, el
dominio de la cosa con la extension de ese derecho y con reconoci-
miento de la obligacién futura de devolver la cosa. La ciencia juri-
dica continental europea siempre ha insistido en intentar condensar
la respuesta en dos principios. Asi, nace el conocido como «princi-
pio consensual» y su concurrente, el «principio de tradicién». En
un pais con el principio de tradicion se dice que rige la idea de que
solo se adquiere un derecho real subjetivo cuando se entrega la
cosa (o «trae»). En un pais con el principio consensual basta por el
contrario con el mero acuerdo; por decirlo asi, este es por si solo la
«tradicién», similar a una «tradicion civil» 3. El problema es que
no existen estos paises; en todos tienen eficacia ambos principios,
uno junto al otro. En otras palabras, también quien confiesa seguir
el principio de tradicién, renuncia no por mucho tiempo a los deno-
minados «subrogados en la transmisidén». Aqui no se trata mds que
de un simple acuerdo de entrega, aunque no una entrega real. En
Alemania, para que en absoluto se pueda hablar de un subrogado
en la transmisidn, se exige un doble consentimiento (el acuerdo
sobre la adquisicion y el modo de adquisicién) y esto tiene una

35 DRross, Les choses (Paris, 2012), p. 50, nim. 29-1.
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base puramente tedrica. En la mayoria de los casos no es posible en
la practica distinguir «en realidad» entre la disposicién y el acuer-
do de entrega indirecta de la posesion. Pero especialmente la con-
frontacion del principio consensual y el principio de tradicién no
permite hacer una descripcion fiable de los sistemas de derechos
reales nacionales. Resulta muy parco calificar Italia3¢ o Inglate-
rra3’ como paises del principio consensual, y Alemania como pais
del principio de tradicion. La formacién de mitos de este tipo pesa
mucho hasta hoy en el Derecho Europeo de Cosas. La realidad
manifestada en las excepciones y contraexcepciones es tranquiliza-
doramente complicada, por eso no se permite, porque no solo se
trata del derecho de propiedad, sino también del derecho del pri-
mer y los siguientes adquirentes del gravamen. Todos los ordena-
mientos europeos conocen actos juridicos bajo los cuales la adqui-
sicion juridica negocial de un derecho subjetivo no depende de la
entrega fisica de la cosa, y otros, bajo los cuales sucede el caso
exactamente contrario. En los detalles no solo se distingue entre
derechos subjetivos de diferentes clases (propiedad, usufructo,
prenda) sino también entre procesos de adquisiciéon que afectan al
mismo derecho. Sin embargo, se permite atribuir a un denomina-
dor comun esta variedad fenotipica: un derecho real en absoluto
surge solo con la entrega, también puede ser adquirido sin entrega,
pues solo se asocia con una proteccion de duracién comparativa-
mente mas débil. Todos los ordenamientos europeos mantienen su
mejor proteccion posible para los adquirentes a los que se ha hecho
entrega material de la cosa. Sin entrega se adquiere (segtin una for-
mulacién de Monateri) solo una clase de propiedad «fugaz» 38, una
propiedad en todo caso que puede llegar a perderse de nuevo en
cualquier momento sin su propia intervencion.

9. DERECHOS SOBRE FINCAS

Las fincas tienen un claro sustrato fisico. Pero su existencia y
corporeidad no se derivan de ello, sino del ordenamiento juridico
del que son creacién. Este decide sobre la existencia de un objeto
susceptible de un derecho real. En la mayoria de los casos, la ins-
cripcion en el correspondiente registro de la propiedad forma parte
de a las condiciones necesarias para ello. Una «vivienda», por

36 Sobre esto, VON BAR, Gemeineuropdiisches Sachenrecht 11, Munich, 2019,
nim. 252.

37 Loc. cit., ndm. 211.

38 MONATERI, Contratto e trasferimento della proprieta (Milan, 2008), p. 225 (pro-
prieta caduca).
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ejemplo, puede ser vendida (segtin las normas del régimen de la
compraventa aplicables). Pero este contrato de compraventa no
genera automaticamente la propiedad de la vivienda, ni tampoco la
traslada. Para el nacimiento y la transmision del derecho de propie-
dad sobre la vivienda se requiere una «vivienda en propiedad».
Corresponde a la definicién de vivienda en propiedad que se haya
creado su correspondiente folio registral, no hay nada antes que el
derecho del derecho reconozca como cosa. De la normatividad de
las fincas se deriva ademds que no pueden ser transmitidas fisica-
mente. Las fincas (como todas las cosas normativas) no resulta
facil que puedan ser entregadas. El derecho inmobiliario (relativo a
fincas), sin embargo, llama la atencién a los Estados para remode-
larlo en el &mbito del derecho publico. Mientras que ellos se man-
tienen al margen del derecho de adquisicion juridica negocial de
cosas reales en buena medida, reivindican para si un papel propio
en las cuestiones paralelas del derecho inmobiliario.

10. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Los ordenamientos juridicos de la Unién Europea trabajan con
dos sistemas fundamentalmente distintos. Bajo unos de ellos las
partes «tienen que» solicitar la inscripcidn, bajo los otros «pueden»
hacerlo. En el dmbito de aplicacién de uno de estos sistemas la
adquisicion de un derecho sobre una finca es imposible sin la
correspondiente declaracion en el Registro de la propiedad, en el
ambito de aplicacion del otro sistema si es posible. Este también
tolera que tenga lugar la adquisicién sin inscripcién. Donde una
inscripcion registral no es constitutiva, sino usual, se eleva solo la
optimizacién de la proteccion del bien (similar a como ocurre con
la traditio en las cosas muebles)3. Con ello se relaciona, al menos
parcialmente, el dualismo de registros de derechos («sistema de
inscripcidén», Registro de Propiedad y catastro inmobiliario, que
también dan publicidad de los derechos) y registros de contratos
(«sistema de transcripcion»). Los registros de derechos publican el
resultado del proceso de adquisicion; el registro de contratos, el
fundamento de la adquisicién. En Francia, la publicidad registral
solo es un indicio para un derecho, nada mas. Algunos incluso
creen que no podria ser de otro modo; finalmente, la transmisién de

39 En Francia se habla en consecuencia del rdle confortatif de la publicité fonciere,
lo que corrobora el papel del Registro de la Propiedad. La inscripcién solo permite la invo-
cacién de un derecho frente a terceros y la solucion del conflicto del rango entre los suce-
sores del mismo predecesor en el derecho [Piedeliévre y Piedelievre, La publicité fonciere
(Paris, 2014), p. 26, nim. 45].
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la propiedad se produce solo mediante la voluntad concurrente de
las partes#0. La publicité fonciére (la publicacién del negocio juri-
dico relativo a un inmueble) solo obliga siempre a quienes tienen
conocimiento del derecho concurrente sobre el inmueble, puede
hacerse valer contra €l un contrato contradictorio con su titulo. El
land registry inglés es totalmente distinto. No se basa en el regis-
tration of title, sino en el title by registration. El registro configura
el titulo; no es el titulo el que da forma al objeto de la inscripcién.
El Estado se configura como actor principal. En ninguna parte apa-
rece mds claro que en la sec. 58 Land Registration Act 2002: «If on
the entry of a person in the register as the proprietor of a legal esta-
te, the legal estate would not otherwise be vested in him, it shall be
deemed to be vested in him as a result of the registration». Los
Registros de la propiedad declaran en cambio el titular de la pro-
piedad inmobiliaria y otros derechos reales inmobiliarios. Esto los
distingue de la publicité fonciere; los Registros de la Propiedad
son, como en el land registry inglés, un registro de derechos. Dis-
tintos del land registry son los registros que se proyectan y organi-
zan desde la perspectiva de las fincas. En otras palabras, los regis-
tros de la propiedad son registros de cosas y de derechos en uno4!.
Crean fincas, las registran e informan sobre las circunstancias que
caracterizan la propiedad y los derechos reales limitados. Las ins-
cripciones en un registro de la propiedad no solo impiden que des-
plieguen eficacia frente a terceros las sucesivas adquisiciones con-
currentes; las inscripciones en un registro de la propiedad son en si
mismas una parte del proceso de adquisicion, aunque en diferentes
grados de pais a pais y de derecho a derecho.

11. GRADOS DE EFICACIA FRENTE A TERCEROS DE LAS
INSCRIPCIONES REGISTRALES

La inscripcion en el Registro de la propiedad otorga a los nego-
cios juridicos sobre derechos inmobiliarios eficacia contra personas
ajenas al contrato. Esto no significa que en todas partes «solo» los
negocios juridicos (o derechos) que se publican en el registro tienen
eficacia frente a terceros, y tampoco que «todos» los negocios juri-
dicos de relevancia juridica real se someten siempre a estas mismas
reglas. En la Europa actual no hay consenso sobre en qué exacta-
mente se basa la eficacia frente a terceros del registro, tampoco

40 El fundamento actia de forma claramente circular, pero estd generalizado
(ej. Fournier y Lamiaux, Publicité fonciere3 (Paris, 2014), p. 64, y Rép. civ. Dalloz (-Four-
nier), Publicité fonciere (Paris 2007), nims. 5y 6).

41 GNIEWEK, Prawo rzeczowe (8.% ed., Varsovia, 2010), pp. 290-291, nim. 906.
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sobre quién se considera en realidad, cuando se habla de «terceros».
En el fondo se trata de la diferencia entre inscripciones contrapues-
tas y constitutivas. Se llaman constitutivas las inscripciones con las
que la cualidad juridico real de un negocio juridico se mantiene y se
suprime. Cuando la eficacia translativa procede del propio contrato,
una inscripcién practicamente no puede tener eficacia de base juri-
dica; solo tiene eficacia que se permita «contraponer» la inscripcion
de uno concurrente sobre este derecho. La patria de la doctrina de la
opposabilité es naturalmente Francia. Solo se trata de «sancionar» a
quien no inscribié su titulo (o no en el momento oportuno)+2. Aun-
que se obtenga un derecho real inmobiliario sin inscripcién, tedrica-
mente incluso mediante un contrato informal pero sin inscripcion,
le faltan al derecho adquirido importantes caracteristicas de un
derecho real. El derecho adquirido se encuentra en la situacién de
inoposabilité. Articulo 30 (1) del Decreto de 4. 1. 1955, del que se
deriva esta situacion juridica, establece expresamente que los nego-
cios juridicos de obligada publicacion (y las decisiones judiciales)
Unicamente no pueden oponerse a terceros «qui, sur le méme imme-
uble, ont acquis, du méme auteur, des droits concurrents». Depen-
diendo de que sea imposible oponer una adquisicién extrarregistral,
no hay nada sin inscripcion que se pueda «oponer» a nadie. La
publicidad adquiere ahora significado «constitutivo». La intabula-
cién en estos sistemas no es todo, pero sin intabulacion no hay nada;
la primera proporciona al negocio eficacia juridica real. Por eso
aqui no hay ninguna necesidad, ni siquiera posibilidad, de distinguir
entre distintos grupos de «terceros».

III. DISPOSICIONES MEDIANTE OTRA PERSONA
COMO TITULAR DEL DERECHO

1. CONTRATOS SOBRE DERECHOS DE TERCEROS

Cuando una persona dispone de un derecho sin ser su titular, se
produce inevitablemente un conflicto entre quien confia en la legi-
timidad de la otra parte del contrato y aquel cuya posesion se ve
perjudicada con el negocio. Este es habitualmente (aunque no

42 Esto absorbe effet relatif (art. 3 del Decreto de 4. 1. 1955) y se interpreta todo ello
como «sancién», incluso como sancién con eficacia contra la publicidad omitida. Es eficaz
que un adquirente no pueda publicar su titulo si no se publica antes el titulo de su transmi-
tente. Por ejemplo, un heredero que no ha inscrito el certificado notarial sobre su adquisi-
cién del causante dificilmente encontrard un comprador o un banco que acepte la finca
como garantia.
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necesariamente) el titular del derecho sobre el que se dispone, en el
supuesto mds sencillo, el propietario. A €l le beneficia el criterio de
perpetuidad inherente a su derecho. Pero la parte contractual del no
propietario quiere objetar que el dltimo estuviera legitimado para
disponer por motivos especiales o debiera ser visto por €l (el adqui-
rente) como el legitimado para disponer. En el segundo caso se
mueve hacia el derecho del adquirente de quien aparenta estar legi-
timado. El que se le permita no depende de la respuesta a las pre-
guntas conjuntas de que el contrato de compraventa, donacién o
permuta sobre derecho del tercero sean vistos como eficaz legal-
mente o nulo legalmente. El problema aparece de todos modos
solo en ordenamientos que vinculan la adquisicién de un derecho
real a un motivo (una «causa»). Bajo un régimen de transmisién
abstracto ni siquiera se plantea. La compra de una cosa ajena se
mantiene aqui sin duda como eficaz, pero la situacion juridica real
tampoco se modificaria cuando se comporta exactamente a la
inversa. Notablemente la compra de cosa ajena tampoco es eficaz
en la mayoria de los ordenamientos en los que rige el principio de
causalidad, entre los cuales, no solo aquellos que consisten en un
titulo y un modo, sino también aquellos que renuncian principal-
mente o en todo caso al modo en las circunstancias de la situacion
dada. Bajo el articulo 892 CC portugués y el articulo 1599 CC
francés (belga y luxemburgués) la compra de cosa ajena es clara-
mente nula legalmente y por ello no puede producir ningtin efecto
traslativo ni tampoco si el comprador es de buena fe+3. Siy en la
medida en que el comprador de buena fe esta protegido, el sistema
se mueve entre formas especiales de adquisicion legal, entre ellas
el derecho de usucapion (espontdnea) (art. 2276 CC francés o
art. 2279 CC belga**) y también el derecho de inscripcion, solo en
caso de doble venta de inmuebles (art. 1198 (2) CC francés o
articulo 6 (1) Codigo del Registro Predial portugués)+>. Tampoco

43 El derecho italiano lo refleja claramente. La vendita di cosa altrui es vélida y
eficaz. «Si en el momento del contrato la cosa vendida no era de propiedad del vendedor,
este estd obligado a procurar la adquisicion al comprador». La venta es eficaz solo desde el
derecho de obligaciones; se trata de una vendita obbligatoria. La propiedad por el contra-
rio recae primero (ipso iure) cuando el vendedor compra la cosa (art. 1478 (2) CC italiano).

44 Portugal establece para cosas muebles plazos de prescripcion comparativamente
cortos (art. 1299 CC portugués: tres afios en caso de buena fe, en caso contrario seis afios)
pero ninguna usucapién espontdnea o inmediata (Menezes Cordeiro, A posse: perspectivas
dogmaticas actudis (3.% ed., Coimbra, 2000), pp. 116-122: la regla possession vaut titre-no
rige en Portugal).

45 Pero no existe un régimen general de adquisicién de buena fe de derechos inscri-
tos. Si B estd inscrito como propietario de una finca incorrectamente, por ejemplo porque
su contrato con A era nulo como consecuencia de un engafio (art. 1130 CC francés), y atin
asi B vende la finca a C antes de la anulacidn de su contrato con A, en este caso C, incluso
si se ha inscrito él mismo, no estd protegido contra A. La publicité fonciére no cambia
nada. La propiedad en la persona de C (el ayant cause) solo nace si su transmitente (B) era
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se puede establecer ninguna conexion interna entre la sancién de
nulidad juridica contractual y el derecho real del negocio juridico
sobre derechos de terceros. Esto tiene su base en la circunstancia
de que los arts. 892 CC portugués y 1599 CC francés solo persi-
guen la proteccién del comprador pero no que conserve el derecho.
En caso de nulidad se trata de una nullité relative, una mera nulida-
de relativa*®. Ello implica que el comprador la invoque. Pero €l no
se separa de la rama sobre la que se sienta.

2. ADQUISICION DE UN TITULAR APARENTE

Se trata de la espinosa pregunta sobre si alguien (C) puede
obtener un derecho real mediante la disposicién de quien no estd
legitimado (B). El disponente realiza un acto no autorizado. El pre-
senta (de mala o de buena fe) un derecho del verdadero titular (A)
y sin duda de que €l (B) dispone sobre ese derecho a favor de un
tercero (C). Deberia adquirir (C) como consecuencia de su negocio
juridico con (B) el derecho de (A), pues (B) también tiene una
posicién juridica real relevante en alguin sentido. En todo caso,
falta una palabra para €l. (B) se describe tipicamente solo de forma
negativa como «no titular». Tratado de forma positiva, quiza se
habla de acto de disposicion: (B) claramente no puede disponer,
pero lo hace. Para transmitir un derecho ajeno, gravarlo, modificar
su contenido o extinguirlo, no basta solo con el acto de disposicién.
Falta la autorizacién para disponer. Se pasaria por alto esto si los
derechos reales subjetivos no fueran derechos absolutos. Conse-
cuentemente, debe traerse en todo caso un segundo componente
cuando en realidad (C) debe adquirir de (B) el derecho de (A). Se
requiere también para el acto de disposicion de (B) una buena
razon en el lado de (C) para anteponerse a (A) en el derecho real.
Todo lo demds no se mantendria constitucionalmente. Naturalmen-
te dependen uno del otro. El acto de disposicién se ha permitido
mantenerlo en el mejor de los casos a quien actia sobre la base de
una titularidad aparente, y tiene en el mejor de los casos un motivo
razonable para reclamar su prevalencia frente al verdadero titular, a
quien actda con apariencia para su eficacia. Aunque es til para la
descodificacién de la situacion juridica europea, estos dos compo-
nentes no siempre se examinan conjuntamente. Solo cuando se
separa es posible por ejemplo preguntar como un ordenamiento

propietario. Quien nada tiene, nada puede transmitir; nemo dat quod non habet [Zenati-
Castaing y Revet, Les biens (3.7 ed., Paris, 2008), p. 291, nim. 183].

46 Con mas detalle y precision terminolégica MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil 11 (4.% ed., Coimbra, 2014), p. 944.
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determina el circulo de personas a las que se dota del acto de dispo-
sicion. Puede ser que lo tenga cualquiera, incluso adolescentes,
ladrones y encubridores, pero también puede ser que exactamente
al contrario, cualquiera sea rechazado categéricamente (Portugal)
y se encuentran numerosas soluciones intermedias, como por ejem-
plo para el caso de cosas reales en la forma de que solo sean acep-
tados los comerciantes como titulares aparentes. También desde el
lado de receptor [el lado de (C)], se encuentra un caleidoscopio de
imagenes; algunos motivos de adquisicién se ven como motivos
suficientemente buenos. La mayoria reclaman por lo menos buena
fe; pero a veces (en caso de fincas) también solo la inscripcion
de (B) en el Registro de la propiedad. Pero ante todo no estd claro
desde el principio lo que significa exactamente «buena fe», lo que
la justifica y con lo que debe relacionarse. Muchas respuestas se
dan dependiendo del diferente objeto especifico, si tiene que ver
con cosas reales, con fincas o con cosas normativas. En el derecho
de adquisicion mediante negocio juridico del titular se trata de la
constitucién y la transmisién de derechos reales, ademds de su
extincién y la modificacién del objeto. El 4mbito de aplicacion
concreto del derecho de adquisicion del titular aparente es notable-
mente mds restringido. Cuantas més reservas tenga un ordenamien-
to juridico frente a una adquisicién a non domino, menor serd tam-
bién el dmbito de aplicacién no solo en lo que se refiere al objeto,
sino también el tipo de negocio que puede originarla.

3. DERECHOS SOBRE COSAS REALES

El derecho de adquisicion del titular aparente protege la fun-
cion de eficiencia de los mercados. Si se tiene que preguntar y
comprobar si una cosa real verdaderamente pertenece al oferente,
se dudaria antes de asumir el riesgo de una compraventa. El
potencial de politica econémica del mercado permanece inagota-
ble. La pregunta solo es lo que este mercado constituye realmente
para el derecho civil. A ello se responde de manera distinta. Algu-
nos ordenamientos juridicos europeos limitan el derecho de la
adquisicién a non domino a las transmisiones comerciales (por
ejemplo, § 5:39(2) CC hingaro). Una regla especial afecta a la
adquisicion de mercaderias que el vendedor (B) ha adquirido de
su propio vendedor (A) bajo reserva de dominio. (A) en este caso
solo estd protegido si ha permitido inscribir la reserva de dominio
en el registro de aseguramiento de créditos; en otro caso, adquie-
re (C) mediante negocio oneroso de buena fe la propiedad
(§ 6:126(4)(a)) o la prenda (lit. (b) loc. cit.) sobre la cosa de (A).
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Bajo el articulo 2277 CC francés (art. 2280 belga) rige que si el
poseedor actual de una cosa robada o perdida la ha comprado en
una feria, un mercado, en caso de venta publica o de un comer-
ciante que trata con las mismas cosas, el propietario original
puede reclamar la cosa al comprador solo contra reembolso del
precio que ha pagado el comprador. Otros ordenamientos no solo
alcanzan a las transmisiones comerciales, sino que dan la regla
basica para cada acto de disposicion de una propiedad ajena, pero
requiere al menos que el negocio de disposicién sea oneroso.
Quien simplemente dona, no actia desde esta perspectiva en un
«mercado». Para el articulo 2276 CC francés (art. 2279 CC belga
y luxemburgués) no se produce por el contrario en caso de libera-
lidad. Solo es decisivo que la posesion del titulo sea vélida y de
buena fe.

Se discute mucho si las cosas reales que se han robado al
propietario o se han perdido deberian ser el objeto de una adqui-
sicion del titular aparente. Esto se niega de forma predominan-
te, aunque no en el articulo 1153 (1) CC italiano (en contra de la
excepcion especialmente de los vehiculos de motor:
articulo 1156 CC italiano) y en el articulo 169 § 1 CC polaco.
Bajo el articulo 169 § 2 CC polaco se transmite la propiedad,
pero tras el transcurso de tres afios.

En sentido coloquial «buena fe» es quien atribuye a la otra parte
del contrato sinceridad y buenas intenciones, porque €él mismo es
honrado. Pero en sentido juridico, la buena fe es perjudicial como
expresion de negligencia. Por eso no se tiene un buen motivo de
adquisicidn, porque se confia en la otra parte; mas bien solo se
debe confiar en €l cuando se tiene un motivo para ello aceptado por
el ordenamiento juridico. La mayoria exigen ademdas un momento
de cumplimiento, es decir, que (B) entregue la posesion a (C). Si el
derecho de la adquisicion regular del titular se produce mediante
traditio o no, no conlleva ninguna diferencia. La ley debe evitar
que un titular aparente pueda transmitir con frecuencia un derecho
ajeno discrecionalmente. De lo contrario, simplemente ya no se
sabria a quien pertenece. Finalmente, la inscripcién de una garantia
de crédito sobre una cosa real impide la transmisién con base en la
posesion, pero tampoco permite ahora la adquisicion de buena fe
con base en la inscripcion.

4. LA MEDIDA DE LA BUENA FE

Quien sabe positivamente que no tiene nada que ver con el pro-
pietario o, en caso de adquisicién de un comerciante, que el propie-
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tario ha contradicho la disposicién, es de mala fe. En el entendi-
miento de los ordenamientos continentales europeos también es sin
duda de mala fe quien conoce estas circunstancias negligentes. Las
codificaciones se distinguen solo por la pregunta de en qué medida
debe producirse la prueba de esta negligencia. Cuanta més aten-
cidn se exige al adquirente, con mas fuerza se acentia la proteccion
del propietario; cuanta menos, mas proteccion de los mercados. Si
perjudica una negligencia «leve» (Austria), media (Hungria) o
grave (Alemania, Grecia, Italia) no es especialmente importante
sin duda para la aplicacién del Derecho en la prictica. Al final,
sobre todo juegan los mismos fopoi un papel de «circunstancias
sospechosas» bajo las cuales se realiz6 la adquisicién, un precio
notablemente mds bajo y la realidad de que se trata de cosas inusua-
les sobre las que cualquiera pedirfa informacién¥’.

5. EFICACIA

El principal efecto de una adquisicion del titular aparente con-
siste naturalmente en que el adquirente (C) obtiene el derecho en
cuestion y este se extingue al mismo tiempo en la persona de su
anterior titular (A). El dltimo se dirigird contra el disponente (B)
en ejercicio de acciones personales. También la pregunta sobre
qué sucede con los gravdmenes sobre el derecho adquirirlo se res-
ponde de manera uniforme: se extinguen, a menos que el adqui-
rente los conociera o debiera conocerlos. Seria contradictorio que
la subsistencia del derecho real limitado estuviera mejor protegida
que la permanencia del derecho de propiedad. En Alemania se
dice con frecuencia que procede de una adquisicion de buena fe
«libre de cargas» de la propiedad. Esto es en la mayoria de los
casos correcto en cuanto a los resultados; describe la situacion
juridica pero desde una perspectiva desfavorable. La «propiedad
libre de cargas» no es el punto de partida, sino la circunstancia que
los gravdmenes, a diferencia de la propiedad, no se adquieren,
sino que solo se extinguen facilmente. El titular aparente si ha
transmitido el derecho originario pero no sus gravimenes (por el
contrario, si €l ha transmitido solo los gravamenes, pero no el
derecho originario, este permanece naturalmente intacto)“.

47 Véase por ejemplo para un cuadro de De Chirico Cass. 14. 9. 1999, ndm. 9782,
Giust. civ. Mass. 1999 p. 1968 y para un violin Gragnani, que fue adquirido por 40.000
marcos por debajo de su valor en un local en la estacién de tren de Midnich, OLG Miin-
chen 12. 12. 2002, NJW 2003, p. 673.

48 Cass. 18. 9. 2014, sez. III, nim. 19653, Diritto & Giustizia 2014 p. 7.
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6. DERECHOS SOBRE FINCAS

También los derechos sobre fincas pueden ser transmitidos en
muchos ordenamientos juridicos por un titular aparente. Aunque
no se atribuye indicio de legitimidad a la mera posesién de la
finca. Si se quiere trabajar también en derecho inmobiliario con la
idea de titularidad aparente, entonces no queda nada mas que
atender a las inscripciones en el Registro de la propiedad. El pro-
pietario de una finca (A) puede en consecuencia perder su propie-
dad mediante la disposicién de un no titular (B) principalmente
cuando el registro de la propiedad identifica a (B) como propieta-
rio. Para el caso de doble venta parece establecerse otra cosa en el
articulo 1198 (2) CC francés porque la norma solo atiende a la
inscripcién del comprador (y no del vendedor) destacando asi el
cumplimiento, no la apariencia de titularidad. Sin embargo (C)
solo se inscribe segun las reglas sobre el effet relatif de la publicité
fonciere si celebra un contrato de compraventa con la persona
anteriormente inscrita (en este caso con (B)). En caso de fincas no
inscritas, la adquisicion de un no titular estd prohibida en todo
caso; falta base para tal situacion.

Laidea de un titular aparente que transmite mediante la inscrip-
cién en un registro de la propiedad solo se sostiene cuando alguna
inscripcién pueda desviarse de la «situacion juridica real» (§ 894
BGB alemén; arts. 3 y 5 de la Ley Hipotecaria y del Registro de la
Propiedad polaca). Este no es el caso bajo el sistema Torrens. En
él, «es» titular quien aparece como tal en el Registro de la propie-
dad; no hay, o mds exactamente no se contempla ningun titular
aparente. Esto es el punto de partida del derecho inglés. Segtn el
texto de la sec. 58 Land Registration Act 2002 basta solo con la
inscripcion para el nacimiento de los derechos reales. Sin embargo,
faltan demasiados detalles hasta la declaracion del alto tribunal,
especialmente respecto de la pregunta de bajo qué presupuestos
puede volver a perder el titular del derecho inscrito su derecho
retroactivamente en el proceso de rectificacion. No estd especial-
mente claro si también se niega la proteccién al adquirente (C)
cuando falta por completo un negocio juridico entre (A) y (B) o
este fuera evidentemente nulo. Solo es seguro que una rectificacion
que afectara un derecho de una persona que ya estd en posesion de
la finca, no procede si va contra su voluntad [Schedule 3 y parr. 6(2)
Schedule 4 Land Registration Act 2002].

49 Ignatowicz y Stefaniuk (-Stefaniuk), Prawo rzeczowe (2.* ed. Varsovia 2000),
p- 93, niim. VIIL
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7. APARIENCIA DE TITULARIDAD PROPICIADA POR LAS
INSCRIPCIONES DEL REGISTRO

Donde las inscripciones en el Registro de la propiedad podrian
ser «falsas» en el sentido de que no reflejaran correctamente la ver-
dadera situacion juridica, debe responderse la pregunta de si debe
prevalecer la apariencia a favor de la buena fe (C) o la realidad a
favor de (A). Los ordenamientos juridicos que, como el portugués,
no permiten la adquisicién del titular aparente en caso de cosas
reales, «tanto menos» lo permiten por asi decirlo en caso de fincas.
La dnica excepcién es nuevamente la doble venta. Que el primer
comprador (A) no haya inscrito su titulo, sin duda no impide su
adquisicién de la propiedad, pero esta propiedad no estd protegida
contra una ulterior disposicion del vendedor (B), de modo que (C),
el segundo comprador, adquiere a non domino de (B) en el momen-
to de la inscripcion. Se produce una combinacién de la adquisicion
a non domino 'y el derecho de usucapion cuando la adquisicion pro-
tegida por el registro de un titular aparente es posible en principio,
pero primero se fija el transcurso de un determinado plazo. Bajo el
articulo 1159 CC italiano o el articulo 10 del Cédigo del Derecho
de Cosas esloveno (Stvarnopravni zakonik vom 27.9.2002 (Uradni
list RS no. 87/2002), SPZ), se reduce el plazo de prescripcion a
diez afios desde la inscripcion del adquirente de buena fe. El
§ 5:187 CC hungaro acentta por el contrario la adquisicion del
titular aparente. (C) adquiere sin duda inmediatamente con la ins-
cripcion, pero permanece durante seis meses expuesto a la accion
de extincién de (A) cuando (A) presenta su solicitud de inscrip-
cidn; en otro caso el plazo se amplia a tres afios.

8. FE PUBLICA

Se habla de «fe publica» (fides publica) del Registro de la pro-
piedad cuando es inherente a ella una ficcion de exactitud, pero que
presenta un doble sentido: ni permite saber al adquirente que la
inscripcién correspondiente reproduce la situacion juridica mate-
rial de modo incorrecto, ni permite al registro alimentar la duda
sobre su correccidn. El anuncio de la oposicién a la solicitud de
aquel cuyo derecho, si existiera, se perjudicaria mediante la ficcién
de correccién (§§ 899, 894 BGB aleman), destruye la fe piblica
del registro también la anotacion del registro polaco sobre una soli-
citud de inscripcion, el anuncio de una demanda de impugnacion
del Derecho sueco [Kap. 18 § 8 Ley del Suelo sueca (Jor-
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danbalken)], la anotacién de una demanda de cancelacién (§ 61(2)
Ley del Registro de la Propiedad austriaca), la plomba del Derecho
checo y la anotacién de deslinde del § 5:172(3) CC hingaro, que
tampoco indican solicitudes tramitadas. En casos (muy) excepcio-
nales, ademds puede ocurrir que lo publicado en el registro de la
propiedad se contradiga; puede que en cierta medida no sea correc-
ta y, consecuentemente, tampoco participa de la fe publica del
Registro de la propiedad.

Puramente hablando, la expresion apenas hoy es descifrable. Se
trata de una abreviatura para unos hechos complejos. Un Registro
de la propiedad no «tiene» en el sentido del lenguaje moderno
naturalmente ninguna fe, se funda en ella. Al mismo tiempo no se
le une una fe «publica», sino la noticia sobre la publicidad que
puede derivarse de las inscripciones (con las conocidas limitacio-
nes). Se trata de la «confianza de lo universal». Esto se protege en
cambio (i) por tratarse de un registro de llevanza estatal (y por tanto
«publica») y (ii) por practicarse las inscripciones solo con base en
documentos «publicos». Finalmente, se trata de una proteccion de
la buena fe «abstracta», no «concreta». Nadie prueba que el adqui-
rente ha consultado en el momento correcto el Registro de la pro-
piedad; el asiento de presentacion que anuncia puede ayudarle por
pura suerte al derecho perseguido. Por tanto, tiene una «fe publi-
ca», mas exactamente: sobre ella el ordenamiento juridico legitima
la aceptacion parcial de la universalidad, que algo sea correcto, sin
que alguien nunca ha tenido una prueba en sus manos para ello.
Por eso, en contraste con Austria, el Registro alemdn margina el
derecho de usucapion de forma bastante consistente. No se trata, en
el caso del Registro, de lo que obviamente sucede en el mundo
exterior y no daria la fe pablica del registro, bastaria como prueba
de la adquisicidon de la propiedad ajena.

9. EL MOMENTO DE CONSUMACION

Dependiendo de cuando y qué derechos sobre fincas pueden ser
adquiridos mediante la inscripcidn en el registro, se permite la ins-
cripcién también para la consumacién de la adquisicion de un titu-
lar aparente (por ejemplo, el art. 34 LH espafiola). De ello no solo
se deriva cuando el derecho en cuestion también puede adquirirse
del titular sin inscripcion; entonces es decisivo el momento de la
consumacion para este proceso. El principal ejemplo es la entrega
del documento de hipoteca bajo el derecho alemén (§§ 1154, 1155
BGB alemén). Por otra parte, para la adquisicién de un derecho de
un titular aparente (junto al acuerdo) es necesario también frecuen-
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temente la inscripcion en el Registro; no se necesita una ulterior
circunstancia que fortalezca el proceso de adquisicion. Asi sucede
bajo todos los regimenes que en caso de doble venta atribuyen la
prioridad al comprador que primero inscribe, como es el caso de
Alemania (§§ 872, 892 BGB alemén), Polonia (§ 5 Ley Hipoteca-
ria y de Registro de la Propiedad polaca), Suecia (Kap. 18 §§ 1y 2
Ley de Suelo) y Chequia [§ 1100(2) BGB checo]. El derecho de
adquisicion de un titular aparente y el derecho de usucapidn se
separan claramente. En Austria, el punto de partida es sin duda
similar (§ 440 ABGB austriaco), pero permanecen aqui todavia
elementos destacables de ambos aspectos. Si el auténtico titular no
tiene conocimiento de la primera (incorrecta) inscripcion, puede
reclamar frente a terceros durante tres afios (§ 64 Ley del Registro
de la Propiedad austriaca).

Sobre todo, donde el derecho de adquisicion del titular aparente
permaneza vinculado con el derecho de usucapién, deben unirse a
la inscripcion otros elementos, como la toma de posesion y el
transcurso del tiempo. Se establece claramente en el articulo 1159
CC italiano, que recorta el plazo general de usucapion de veinte
afios a diez cuando alguien adquiere de buena fe de un no titular e
inscribe su titulo. La misma regla se formula a la inversa: para la
adquisicion de un titular aparente se requiere junto a la inscripcion
del titulo la posesion durante diez afios desde la inscripcion.

La buena fe del adquirente esta conectada con el poder juridico
inherente a los derechos reales subjetivos que atribuye el corres-
pondiente Registro de la propiedad a los disponentes. Se adquiere
de un titular aparente lo que se adquiriria bajo las mismas circuns-
tancias de un verdadero titular, no menos, pero tampoco mas. Sobre
un error juridico, como la aceptacion, un arrendatario podria esta-
blecer una servidumbre o un derecho de electricidad, el derecho de
adquisicion del titular aparente no contribuye a ello (Kap. 21 § 4
Ley del Suelo sueca). Si el gravamen anunciado logra permanecer,
entonces también permanecen estos como derechos aparentes.
Nadie puede apelar a esto, a no haber sabido nada de un derecho
inscrito (art. 3:23 CC holandés; § 5:171(1) CC hdngaro; § 55(2)
Ley del Derecho de Propiedad estonia). Donde en todo caso para la
buena fe sobre la titularidad del derecho del transmitente debe
fijarse un momento del proceso en forma de la toma de posesion,
esto debe considerarse también como de buena fe. Por eso, bajo el
articulo 1147 (1) CC italiano solo es de buena fe quien posee sin
saber o sin negligencia grave para conocer que €l mediante su
posesion lesiona el derecho de otro0.

50 Cass. 20. 1. 2017, Nr. 1593, Juris Data DVD.
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De modo distinto se valora la pregunta sobre qué constituye
exactamente la mala fe. Bajo el Derecho austriaco, perjudica inclu-
so la negligencia leve>!. En Chequia se considera que la buena fe
solo beneficia a quien ni sabia ni podia saber con una diligencia
media que la situacion registral ha devenido incorrecta con base en
una adquisicion extrarregistral, que falta base juridica adecuada o
que ha desaparecido posteriormente. Aunque, como sucede mayo-
ritariamente en Austria, se requiere que la finca se hubiera exami-
nado antes de la adquisicion y que de este examen no se hubiera
podido conocer el defecto juridico en cuestién32. Segin el
§ 5:172(2) CC hiingaro, una persona no puede ser considerada
como de buena fe, «si sabia o debia saber en el momento de la
adquisicion de su derecho o mediante la ejecucion del acto la inco-
rreccidn del contenido del registro inmobiliario o la insuficiencia
del derecho la persona inscrita en el registro como titular». Tam-
bién segtin el articulo 3:11 y 3:118 CC holandés se refiere al cono-
cimiento efectivo o lo que se debe conocer. Bajo el Kap. 18 § 1 Ley
del Suelo sueca, el adquirente puede ni saber ni deber saber que el
transmitente no es el verdadero propietario. En Italia, sin embargo,
se considera de mala fe solo aquel cuyo desconocimiento de la ver-
dadera situacion juridica se produce por negligencia grave
(art. 1147 (2) CC italiano). En el caso espaiiol (arts. 433 y 1950 CC
espafol y art. 34 LH espafiola) y en Derecho alemén (§ 892(1)
parr. 1 BGB alemadn) solo perjudica el conocimiento positivo de la
incorreccién del Registro. No hay un deber de investigacion, tam-
poco, cuando el adquirente considera posible la incorreccién del
registro33.

10. EFECTOS

Como consecuencia de la adquisicion con base en el Registro de
un titular aparente, el verdadero titular pierde su derecho como si él
mismo lo hubiera transmitido al adquirente. El derecho adquirido se
coloca en el lugar del desplazado. A diferencia de algunas formas
de usucapidn, el derecho de adquisicién negocial del titular aparen-
te no ayuda a superar las deficiencias del negocio juridico de trans-
misién>*. Cuando el acuerdo es nulo, falla también la adquisicion de
buena fe. A la inversa, en un sistema de disposicion abstracta, la

51 OGH 17. 10. 1995, SZ 68/194; OGH 25. 1. 2000, NZ 2002, p. 77.

52 Spacil (-Vrzalovd), Obcansky zakonik III (Praga, 2013), p. 40.

53 OLG Schleswig 27. 11. 2003, NotBZ 2004 p. 320, 322. Véase ademds
RG 30. 3. 1915, RGZ 86 p. 353, 356 y RG 7. 7. 2927, RGZ 90, pp. 395, 398.

54 Rielcinder, JZ 2016, pp. 1150, 1152-1153; Dietrich, OJZ 1969, pp. 4, 5-6.
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adquisicion de buena fe subsana las deficiencias del negocio causal
en la misma sustancia como si fuera una adquisicion de un titular.
Los contratos de compraventa ineficaces por la forma [§ 311b(1)
parr 2 BGB alemén] también se hacen eficaces, como las donacio-
nes ineficaces por la forma (§ 518(2) BGB alemén). Pero esto no
tiene en cada relacién el mismo significado con la fuerza de la con-
dicion. Quien adquiere de buena fe mediante donacidn, sin duda no
estd obligado a restituir al donante, sino al verdadero propietario por
el enriquecimiento injusto (§ 816(1) parr. 2 BGB alemén).

Un derecho real limitado adquirido de buena fe del segundo
adquirente participa del rango y alcance que tenia en la persona del
titular. Tanto si se trata de derecho gravado como del derecho al
que grava el titular aparente, entonces la existencia del derecho
gravado solo serd presunta, como se requiere para la adquisicion
del gravamen; en si mismo no surge nada nuevo. Entonces en el
derecho de la adquisicién de buena fe se trata de la proteccion del
adquirente, no de los intereses de terceros. Todos los derechos que-
dan gravados con los derechos que el Registro acredita que los
limitaban en el momento de la adquisicién. La posibilidad de ins-
cribir, pero no el gravamen inscrito va en contra de ello35. Los gra-
vamenes no estan mejor protegidos que el derecho originario, al
que gravan; si el derecho originario se pierde, también desparece
junto a €l la cascada de derechos que lo gravan.
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