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SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Antecedentes histéricos. 3. Concepto
posesorio del vendedor. 4. Delimitacion frente a figuras afines. 5. Protecciéon
juridica del vendedor. 6. Otras cuestiones.

1-INTRODUCCION

En aplicacion del principio de autonomia de la voluntad, los contratos,
especialmente los consensuales y de buena fe, pueden ser objeto de
innumerables pactos afiadidos. Por ello, como nos recuerda RODRIGUEZ
DiAz, parece que seria imposible “concretar a priori la voluntad humana en
tanto puede llegar a adoptar multitud de contenidos pacticios segin la
intencion de los contratantes”, méxime en el contrato que desde su
nacimiento ha ostentado la mayor importancia juridica.l

Pues bien, en ejercicio de esa autonomia contractual, con alguna
frecuencia aparece en contratos de compraventa de inmuebles -y a veces
también en permutas- una clausula en cuya virtud se permite al vendedor
mantenerse en la posesion de la cosa vendida, bien durante un cierto periodo

de tiempo, bien hasta que el comprador complete el pago del precio. Es decir,

1 Cfr. RODRIGUEZ DiAz, E., De la nocion de contrato al Pactum Displicentiae en Derecho
Romano, Universidad de Oviedo. Servicio de Publicaciones, Oviedo, 1998, p. 148 y ss.
Explica esta autora como “los pactos supusieron una ruptura con la tipicidad que
caracteriz6 la vida juridica romana, sin necesidad de formas ni arquetipos, las partes
podian alcanzar un pactum sobre cualquier objeto y contenido, concluido sin fraude y
respetuoso con el ordenamiento” (p. 82). Sobre la materia vid., asimismo, VIARD, P. E., Les
pactes adjoints aux contrats en droit romain classique, Recueil Sirey, Paris, 1929; NAMUR, J., Les
pactes ajoutés aux contrats de bonne foi et spécialement aux contrats de vente, Gand, 1883 y
HERNANDEZ TEJERO, L., «Pactos afiadidos a la compraventa», en Derecho Romano de
Obligaciones en homenaje a Murga Gener (coord. por Paricio Serrano), ed. Centro de Estudios

Ramon Areces, Madrid, 1994, p. 565 y ss.
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se trata de una compraventa pura, no sometida a término ni condicién, en la
que se transmite el dominio al comprador desde el momento del
otorgamiento de escritura publica quedando, sin embargo, el vendedor
autorizado a permanecer temporalmente en la posesion.

Se trataria de cldusulas del siguiente tenor:

“No obstante la plena eficacia de la compraventa que se deja formalizada en

esta escritura, convienen de manera expresa las partes compradora y vendedora

que el vendedor continuard en la posesion y uso de la cosa vendida hasta el
dia...., fecha en que deberd dejarla libre y expedita a favor del comprador,
siendo de su exclusiva costa y cargo los gastos ordinarios de comunidad y los
de los consumos derivados de los suministros de luz, agua, telefonia e internet
devengados durante el expresado periodo de tiempo”

o bien,

“el vendedor permanecerd en la posesion y uso de la cosa vendida hasta el

momento en que de acuerdo con lo pactado en las estipulaciones precedentes

(relativas a la fecha, medio y condiciones de pago) sea abonado por el

comprador el total importe del precio aplazado. Verificado dicho pago por el

comprador el vendedor deberd dejar la vivienda libre y expedita...”

Las razones que dan lugar a la apariciéon de estos pactos son, como se
ve, variadas, pero siempre presentan un denominador comdun: la
prolongacion de la posesion del vendedor sobre el bien objeto del contrato de
compraventa una vez perfeccionado el mismo. En la mayoria de las ocasiones
se trata simplemente de la concesiéon de un periodo de gracia al vendedor
para permanecer en el inmueble vendido (por ejemplo, por no estar
terminada a su vez la casa a la que proyectaba trasladarse). En otras, puede

suceder que se haya querido incluir este pacto como medida para reforzar el
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cumplimiento de la obligaciéon de pago del resto del precio aplazado, pues el
comprador no puede disfrutar del bien adquirido mientras se mantenga el
vendedor en su posesién material, y asimismo se encontrara con serias
dificultades si trata de enajenarlo a terceros, al no poder declararlo libre de
arrendatarios u ocupantes al tiempo del otorgamiento de la escritura, so pena
de cometer un delito de falsedad documental?. Y por altimo, se dan casos en
los que de lo que se trata es de prestar atencion a circunstancias ajenas a la
voluntad de las partes, como un posible cambio de calificaciéon urbanistica,
pactandose que la posesion se entregara en el momento en el que se formalice
el pago del resto del preciod.

Varias son las cuestiones que se plantean y que trataremos de analizar

con el recurso a las fuentes y conceptos que nos proporciona el Derecho

2 Las ventajas fiscales de esta figura son evidentes si se tiene en cuenta, por ejemplo, que la
condicion resolutoria, cuando garantiza el pago de un precio aplazado y es, por tanto,
inscribible, tributa por el Impuesto de Actos Juridicos documentados al tipo que establezca
la respectiva Comunidad Auténoma, y en su defecto al 0,50% (art. 31.2 LITPAJD en
relacién con la L. 21/2001 de 27 de diciembre por la que se regulan las medidas fiscales y
administrativas de nuevo sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas de
Régimen Comun y ciudades con Estatuto de Autonomia). A estas condiciones resolutorias
expresas son equiparados fiscalmente los pactos de reserva de dominio cuando estidn
vinculados al pago del precio aplazado (art. 2.3 del RITPAJD, aprobado por RD. 828/1995
de 29 de mayo). Frente a ellos, el pacto de conservar la posesién no es inscribible a tenor
de los articulos 5 y 11 LH, y por lo tanto no tributa. Pero, como tendremos ocasién de
analizar, igual de evidentes son los inconvenientes derivados de la falta de publicidad
registral.

3 Res. DGRN de 8 de septiembre de 2005 - RJ 2005\ 6938 - y del TEAC de 20 de marzo de
2014 - JUR 2014\ 139025-. En la primera de las citadas se preveia en estipulacién aparte la

posibilidad de un cambio en el precio si la cabida de las fincas resultaba afectada.
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Romano. En primer lugar, la del concepto posesorio del vendedor una vez
trasmitida la propiedad al comprador. A continuacién, sera necesario
delimitar la naturaleza de tales clausulas, diferencidndolas de otros derechos
o situaciones con las que pudieran guardar alguna similitud. Cuestién de
especial importancia serd, como veremos, la proteccién juridica con la que
cuenta el vendedor, tanto frente al comprador como frente a terceros. Y por
altimo finalizaremos estas breves notas haciendo alguna referencia al
régimen de los gastos y a las formalidades que puede revestir la definitiva

entrega de la posesion al comprador.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PACTO
En primer lugar debe indicarse que los pactos de retencion de la
posesion como los descritos no podrian entenderse sin el recurso a la doctrina

del constitutum possessorium?, en cuya virtud, el que antes poseia a titulo de

4 El término constitutum possessorium, que no aparece en las fuentes romanas, es definido
por SAVIGNY F.C.- STAEDLER, H., Traité de la possession en droit romain, 3¢ ed., Durand,
Paris, 1879, p. 302, como la posesion que un acto de voluntad transforma en detentacion
mientras que la posesion se encuentra transferida inmediatamente a otra persona. Como
dice LLAMAS PoMBO, E., La compraventa, La Ley, Madrid, 2014, p. 392, “Nada cambia
fisicamente, pues nada se entrega, pero todo cambia juridicamente, por el solo acuerdo de
las partes que viene a invertir el titulo posesorio”. Advierte la doctrina que el constitutum
ha de ser interpretado restrictivamente. En igual sentido, ALVAREZ MORENO, M. T., «La
entrega por constituto posesorio», en Tratado de la compraventa: homenaje a Rodrigo Bercovitz
(dir. por Carrasco Perera), t. II, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 110 y ss.
Para GONZALEZ MARTINEZ, J., «La tradiciéon de fincas en instrumentos publicos», AAMN,
1943, I, p. 22, el origen del constituto hay que situarlo en las reservas de usufructo y en las
garantias de tipo fiduciario en las que el deudor, después de haber enajenado la cosa a su

acreedor, continuaba utilizdndola a la manera de los actuales hipotecantes.
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duefio ahora tiene solamente la posesion material, doctrina que aparece
reconocida en el famoso pasaje de Celso en D. 41, 2,18, pr. (Celsus I.
XXIII dig.) 5. Como explica TORRENT ¢, en estos casos hay un cambio en el
animus del anterior poseedor, que pasa a ser detentador, transmitiendo la
posesion solo animo, sin que haya entrega material de la cosa, situacion que
desde la doctrina medieval se llama interversio possessionis.

En segundo lugar, puede comprobarse como aparecen en el Digesto
algunos supuestos que, aunque no coinciden exactamente con los aqui
analizados, si vienen a cumplir una funcién similar de garantia; se trata de
aquellos pasajes en los que se reconoce al vendedor al que no se ha satisfecho
la totalidad del precio el derecho a retener en concepto de prenda o cuasi
prenda (quasi pignus) la cosa vendida en tanto el comprador no satisfaga la
totalidad del precio:

D. 18.4.22 (Scaevola I. 1I resp.) Hereditatis venditae pretium pro parte accepit
religuum emptore non solvente: quaesitum est, an corpora hereditaria
pignoris nomine teneantur. Respondi nihil proponi cur non teneantur.

D. 19.1.13.8 (Ulp. . XXXII ad ed.) Offerri pretium ab emptore debet, cum ex
empto agitur, et ideo etsi pretii partem offerat, nondum est ex empto actio:

venditor enim quasi pignus retinere potest eam rem quam vendidit.

5> D. 41, 2,18, pr. (Celsus I. XXIII dig.): Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine
possidere: nec enim muto mihi causam possessionis, sed desino possidere et alium possessorem
ministerio meo facio. Nec idem est possidere et alieno nomine possidere: nam possidet, cuius nomine
possidetur, procurator alienae possessioni praestat ministerium. Una relacion de supuestos en
los que se aplica la doctrina del constitutum en el Corpus Iuris Civilis puede encontrarse en
RICCOBONO, S., «Traditio ficta», ZSS, nam. 33, 1912, p. 273.

6 TORRENT, A., Diccionario de Derecho Romano, voz “interversio possessionis”, Edisofer,

Madrid, 2005, p. 487.
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Un sector de la doctrina considera que ambos pasajes han sido objeto de
interpolaciones y ha tratado de delimitar su alcance original’. Sin embargo,
mas recientemente se ha tratado de devolver la autenticidad de la referencia a
la prenda, puntualizando que, aunque no puede hablarse de una prenda en
sentido técnico -se trataria entonces de una prenda sobre cosa propia-, si
existen importantes analogias entre su régimen y el del derecho de retencion

del vendedor8. Cabe sefalar, en este sentido, que el articulo 758 del vigente

7 Cfr. MITTEIS, L.-LEVY, E.- RABEL, E., Index Interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse
dicuntur, t. I, Weimar, 1919, pp. 326 y 345. Respecto al primero de los pasajes transcritos
considera NARDI, E., Studi sulla ritenzione in diritto romano. 1. Fonti e casi, Giuffré editore,
Milano, 1947, p. 257, que el “non” constituye una interpolacioén justinianea. El texto
original recogeria la postura de Scaevola, que no encontraba elementos para admitir la
prenda, pues en derecho clédsico requeriria haberse convenido expresamente, y la prenda
legal en esa época era desconocida. En una hipétesis similar el derecho cldsico concedia al
vendedor antes de la entrega de la cosa vendida la exceptio non adimpleti, y después la actio
venditi. A Justiniano no le gust6 la respuesta de Scaevola e introdujo un “no”. En igual
sentido, ADAME GODDARD, ]., Libro XVIII del Digesto (Sobre la compraventa), UNAM,
Meéxico, 1993, nota 155 y KRUGER, al que cita. Por su parte VIARO, S. «L’eccezione di
inadimpiento nell “emptio venditio”», en La compravendita e ['interdependenza delle
obbligazioini nel Diritto Romano (dir. por Garofalo), t. 1, Cedam, Padova, 2007, pp. 787 y ss.,
entiende que el fragmento es coherente con lo afirmado en otros pasajes: si Scaevola se
plantea el problema de individualizar sobre qué bienes materiales va a recaer el derecho
(ya una vez asimilado al quasi pignus) del que goza el vendedor, esto significa que tal
derecho viene dado por pacifico, revistiendo una validez general.

8 VIARO op. cit.,, pp. 841 ss. La autora se refiere en concreto a la responsabilidad del
comprador por hurto, a la indivisibilidad de las prestaciones y a la posibilidad de liberarse
ofreciendo la totalidad del precio. En nuestra doctrina admite la retenciéon de cosa propia

MATEO Y VILLA, 1, El derecho de retencion, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 117, poniendo
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Codigo civil portugués atribuye al retentor de bienes muebles los mismos
derechos y obligaciones del acreedor pignoraticio (salvo en lo que respecta a
la substitucion o refuerzo de la garantia)®.

Se ha destacado también que estos fragmentos, junto a otros que
podrian citarself, constituyen en el fondo supuestos de exceptio non adimpleti
contractus'l. Un ejemplo de esta excepcion nos lo ofrece el D. 18.1.78.2 (Labeo .

IV posteriorum a lavoleno epitomatorum):

como ejemplo el del vendedor se niega a entregar la cosa vendida o alguno de sus
accesorios al comprador en tanto este tltimo no verifique el pago del precio.

9 Artigo 758° Codigo Civil Portugués (Retengio de coisas mdveis): Recaindo o direito de retengio
sobre coisa movel, o respectivo titular goza dos direitos e estd sujeito ds obrigacoes do credor
pignoraticio, salvo pelo que respeita a substituicdo ou reforgo da garantia.

10Concretamente NARDI, op. cit, pp. 263 y ss., ademas de los dos resefiados, recoge los
siguientes: D. 21.1.31.8 (Ulp. . I ad ed. aedilium curulium). Idem Marcellus ait non posse alterum
ex dominis consequi actione ex empto, ut sibi pro parte venditor tradat, si pro portione pretium
dabit: et hoc in emptoribus servari oportere ait: nam venditor pignoris loco quod vendidit retinet,
quoad emptor satisfaciat ; D. 21.1.57.pr. (Paul. . V quaest.) Si servus mancipium emit et dominus
redhibitoria agat, non aliter ei venditor daturus est, quam si omnia praestiterit quae huic actioni
continentur et quidem solida, non peculio tenus: nam et si ex empto dominus agat, nisi pretium
totum solverit, nihil consequitur); D. 47.2.14.1 (Ulp. I. XXIX ad Sab.) 1. Adeo autem emptor ante
traditionem furti non habet actionem, ut sit quaesitum, an ipse subripiendo rem emptor furti
teneatur. Et Iulianus libro vicensimo tertio digestorum scribit: si emptor rem, cuius custodiam
venditorem praestare oportebat, soluto pretio subripuerit, furti actione non tenetur. Plane si
antequam pecuniam solveret, rem subtraxerit, furti actione teneri, perinde ac si pignus
subtraxisset.

1 Segtin sefiala NARDI, op. cit, p. 268, Justiniano era adicto a lo que califica de
“prendamania”, trayendo al ambito de la prenda también la exceptio non adimpleti del
vendedor y declarandola una cuasi prenda. Por ello considera que la mayoria de los

pasajes en los que se califica de “quasipignus” la facultad retentoria del vendedor son
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Qui fundum ea lege emerat, ut soluta pecunia traderetur ei possessio, duobus
heredibus relictis decessit: si unus omnem pecuniam solverit, partem familiae
herciscundae iudicio servabit: nec, si partem solvat, ex empto cum venditore
aget, quoniam ita contractum aes alienum dividi non potuit.

Como puede verse, se trata de un contrato de compraventa en el que se
pacta que el adquirente s6lo entrara en posesion del fundo tras el pago del
precio y se plantea el problema de si, habiendo pagado el coheredero del
comprador sélo su parte, puede dirigirse contra el vendedor a través de la
actio empti. Labeén da wuna respuesta negativa, alegando que Ila
contraprestacion de la compraventa no es susceptible de divisiéon (sin
perjuicio de su derecho a dirigirse contra el otro heredero a través de la actio

communi dividundo)12.

afiadidos justinianeos. Si la idea de Justiniano -afiade- no ha encontrado una mayor
virtualidad se debe a que también ha querido dejar formalmente al vendedor la propiedad
de la cosa.

12VIARO, op. cit., pp. 816 y ss., quien concluye que del D. 18.1.78.2 (Lab. . IV posteriorum a
Iav. ep.) no pueden extraerse conclusiones acerca del orden de ejecucion de las prestaciones
de la compraventa. La presencia de una lex contractus impide que se pueda admitir tanto la
teoria que deduce a sensu contrario la ejecucion simultanea (por lo que la insercion de la
cladusula buscaria su distanciamiento temporal), como de la inversa, segtin la cual el orden
de ejecucion seria primero la entrega de la cosa y después pago del precio. Si la clausula
tipica se limitara a repetir la practica habitual -afiade esta teoria- Labe6n no habria basado
su parecer en el marco temporal de la ejecucién de las obligaciones, sino en la divisibilidad
o no de lo pactado. A juicio de la citada autora el fragmento representaria una fase en la
que, decaida la costumbre de insertar un compromiso prestado verbis por el comprador, el
vendedor se aseguraba con la inclusion de una particular lex venditionis que lo autorizase a
rechazar el cumplimiento de su obligacién en tanto no hubiese recibido la suya, tratando

de reproducir lo que en época mds antigua habria operado segin la expromissio
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La situacion se complicaba en el Derecho justinianeo, puesto que la
propiedad no se entendia trasmitida al comprador hasta que se hubiera
satisfecho la totalidad del precio, o se hubieran dado garantias personales o
reales, o si el vendedor se hubiera fiado del comprador, segtin se dispone en

I.].2,1, 41,

nummorum. La continua inserciéon de clausulas andlogas a la descrita por Labeén, podria
haber conducido a configurar como un elemento natural del régimen de la compraventa el
derecho a retener la cosa vendida hasta el pago del resto del precio.

131.J.2,1, 41. Sed si quidem ex causa donationis aut dotis aut qualibet alia ex causa tradantur,
sine dubio transferentur: venditae vero et traditae non aliter emptori adquiruntur, quam si is
venditori pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit, veluti expromissore aut pignore dato. quod
cavetur quidem etiam lege duodecim tabularum: tamen recte dicitur et iure gentium, id est iure
naturali, id effici. sed et si is qui vendidit fidem emptoris secutus fuerit, dicendum est, statim rem
emptoris fieri. Para ARANGIO RUIZ, V., La compravendita in Diritto Romano, Eugenio Jovene,
Napoli, 1956, p. 307 y ss., la regla pertenece al periodo postclasico vulgar, influenciado en
Oriente por las concepciones helenisticas, pero surgido también en Occidente por el
sentimiento juridico popular, que siempre tiende a representar la compraventa como el
cambio inmediato de cosa contra precio. Varios textos de la antigua jurisprudencia habrian
sido manipulados en este sentido, aprovechando la antigua norma de la Ley de las XII
Tablas por la que la garantia por eviccion, en la forma de auctoritas, nacia de la mancipatio
si el precio habia sido efectivamente pagado o garantizado. En este mismo sentido fueron
modificadas las Res cottidianae. Rechazando esta nueva tendencia, los compiladores de las
Instituciones de Justiniano trascribieron el pasaje de estas dltimas, pero lo neutralizaron
con la afirmacién de que la propiedad pasa también al comprador cuando el vendedor se
fie de este; y del mismo modo corrigieron el pasaje de Pomponio reproducido en D.
18.1.19 (Pomp., 1. XXXI ad Qu. Mucium); despreocupandose de corregir otros textos
igualmente glosados, que, sin haber sufrido precedentes manipulaciones, ignoraban la

regla, e incluso inclufan en el Codex rescriptos imperiales que explicitamente la
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De este modo, concluye NARDI, en el periodo justinianeo coexistia la
exceptio non adimpleti, calificada de cuasi prenda, con el principio de que no
obstante la entrega de la cosa vendida la propiedad no pasa al comprador
hasta que no se haya pagado el precio. Se trataria -afiade- de una propiedad
larvada, a puro titulo de garantia del precio, que no tiene mas que el
contenido de una hipoteca legal. La diferencia principal entre los pactos de
reserva de posesion en la compraventa y los pasajes recogidos radica, pues,
principalmente, en que en Derecho justinianeo la propiedad no queda
transmitida al comprador hasta que haya cumplido por completo su
prestacion, a pesar de que en ambos casos el vendedor retiene la posesion
hasta el pago del precio.

En la basqueda de antecedentes histéricos a los pactos de reserva de
posesion, es necesario examinar la practica de las retenciones de usufructo.
Efectivamente, en la colecciéon de documentos de Ravena se constata, a partir
de la segunda mitad del siglo VI (por tanto, bajo dominio bizantino y vigente
ya la compilacién justinianea) una practica consistente en pactar en los
instrumenta venditionis una reserva de usufructo temporal a favor del
vendedor, por plazos brevisimos, con el &nimo de evitar el requisito de la

traditio™. Algun autor no excluye que tal practica se haya podido producir

condenaban. Vid. también DE ZULUETA, F., The Roman Law of Sale, Oxford U. P., Oxford,
1966, pp. 37 y 38.

14 Sobre estos documentos vid. SPANGENBER, E. Iuris Romani tabulae negotiurm sollemnium,
modo in aere, modo in marmore, modo in charta superstites, Carolum Cnobloch, Lipsiae, 1822;
ARANGIO-RUIZ, V., Fontes iuris Romani antejustiniani, 1lI, apud S.G. Barbera, Florentiae,
1943, pp. 446-450, n 140; KIRCHER, R., «Zur Geschichte des ravennatischen Kaufvertrags»,
ZSS, 32, 1911, p. 100 y ss.; ERHARDT, A., «Byzantinische Kaufvertrdage in Ost und West»,
ZSS, 51,1931, p. 128 ss.; LEVY, E., West Roman Vulgar Law, Philadelphia, 1951, p. 144 y 150
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con anterioridad, aunque no quede constancia de ello’. Las reservas de
usufructo se llegaban a pactar por treinta'®, diez!” o incluso cinco dias’®.
Un ejemplo de tales cldusulas lo encontramos en el siguiente
instrumentum emptionis de Ravena, del afio 591 d.C.:
De qua uero uenditione q(uo)q(ue) s(upra)s(cripti) uenditores quinquem dies
usumfru | ctum sibi retenuerunt, quod denuo emptori pro sollemnem
tra| | ditionem constauit, d(o)l(o) m(alo) uim metum & circumscrib |tione
cessante.
En el mismo documento el vendedor autorizaba, ademas, la inscripcion
en los gesta municipalia sin necesidad de una nueva declaracion'’:
“....de quibus unciis superius desingantis sibi sstus venditor usufructum
retenuit dierum triginta, quod possit emptori, ut leges censet ....sollemni
traditione constare et Gestis allegandi municipalibus concessit licentiam, non

denuo inquista eius professione.”

y ss.; PUGLIESE, G., «Compravendita e trasferimento della proprieta in diritto romano», en
Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica. Atti del Congresso
Internazionale Pisa-Viareggo-Lucca 17-21 abril 1990 (a cura di L. Vacca), t. I, Giuffre editore,
Milano, 1991, especialmente pp. 66 y ss.; VOcCI, P. «Tradizione, donazione, vendita da
Constantino a Giustiniano», IURA, 28, 1987, p. 86 y ss. y RODRIGUEZ LOPEZ, R.,
«Anotaciones al instrumentum venditionis en algunos documentos del siglo VI», TR, 1999,
p. 227y ss.

BLEVY, op. cit., p. 144.
16 SPANGENBERG, cit., pp. 278-280, Instrumentum venditionis Deusdedit (fines del siglo VI) y

pp- 273-278, Instrumentum venditionis Domnini, (572 d.C.).

17 SPANGENBERG, 0p. cit., p. 286, Instrumentum venditionis anonymi cujusdam, (616-619 d.C.).
18 ARANGIO Rulz, Fontes...cit., n° 140, p. 446, Instrumentum venditionis Ravenna (591 d.C.);
SPANGENBERG, cit., pp. 282-286.

19 Como subraya RODRIGUEZ LOPEZ, cit., p. 230.
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Ahora bien ;cudl era la finalidad concreta perseguida mediante la
insercién de estas clausulas? Porque, evidentemente, la verdadera intencién
de las partes no serfa la de constituir un auténtico derecho real de uso y
disfrute de tan corta duracién temporal. No s6lo no existen pruebas de que el
precio no haya sido pagado en la realidad, sino que los documentos insisten
reiteradamente en hacer constar el pago?’; efectivamente, en ellos aparece no
solo la declaracion del vendedor, sino también la de los testigos de que se ha
recibido el precio.

Para resolver la cuestion se hace necesario recordar algunas
disposiciones imperiales en materia de donacién y compraventa. En primer
lugar, Constantino, deseando a la vez proporcionar certeza juridica a las
donaciones y facilitar el cobro de impuestos, habia dictado un Decreto en el

afio 323 d.C. (posteriormente recogido en C.Th. 8.12.1)?! estableciendo, entre

20 RODRIGUEZ LOPEZ, cit., p. 233. BISCARDI, A., «La prassi delle influenze provinciali sulla
regola ‘emptione dominium transfertur’ nella realta giuridica del tardo impero», en
Vendita e trasferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatistica, Atti del Congresso
Internazionale Pisa-Viareggio—Lucca 17-21 aprile 1990”, t. II (a cura di L. Vacca), Giuffré ed.,
Milano, 1991, p. 455 ss., al describir la practica del derecho griego y helenistico indica que,
como la transferencia de dominio en la compraventa griega se verificaba mediante el pago
del precio, para obviar los inconvenientes practicos que se producian al querer el
comprador, muchas veces, adquirir la propiedad sin haber pagado el precio por completo,
se recurria a una declaracion ficticia de que el vendedor habia recibido el precio (con un
pacto suplementario de intereses). Pero esa no parece ser la praxis que reflejan los
contratos de Ravena.

2. C.Th. 8.12.1 (Imp. Constantinus a. ad Maximum pf. U.) pr. Donatio, sive directa sit, sive mortis
causa instituta, sive condicionibus* faciendi ac non faciendi suspensa, sive ex aliquo notato tempore
promissa, sive animo dantium accipientiumve sententiis, quantum ius sinit, cognominata, sub hac

fieri debet observatione, ut, quas leges indulgent, actiones, condiciones* pactionesque contineat,
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otros requisitos, la necesidad de una entrega corporal en las donaciones. En el
415 Teodosio II desaprueba la omision que se venia haciendo de tal requisito
y dispone que en el caso de las donaciones se entendia equivalente a la
entrega incluso la retencién de usufructo (C. Th. 8.12.8)%2. Con posterioridad,

Justiniano, en su propodsito de restaurar el derecho clésico y la obligatoriedad

hisque penitus cognitis vel recipiantur, si complacitae sunt, vel reiiciantur, si sunt molestae; ita ut
minorum defensores, si per eos donationum condicio* neglecta est, rei amissae periculum praestent.
1. In conscribendis autem donationibus nomen donatoris, ius ac rem notari oportet, neque id
occulte aut per imperitos aut privatim, sed aut tabula, aut quodcumque* aliud materiae tempus
dabit, vel ab ipso vel ab eo, quem sors ministraverit, scientibus plurimis perscribatur. 2. Et
corporalis traditio subsequatur ad excludendam vim atque irreptionem advocata vicinitate,
omnibusque arbitris adhibitis, quorum postea fide probabitur, donatam rem, si est mobilis, ex
voluntate traditam donatoris, vel, si immobilis, abscessu donantis novo domino patefactam, actis
etiam annectendis, quae apud iudicem vel magistratus conficienda sunt. Dat. I1I. non febr. Roma,
Sabino et Rufino coss.

22 C.Th., 8.12.8. IDEM AA. MONAXIO P(RAEFECTO) P(RAETORI)O. Legis a nobis paulo
ante latae cetera quidem cautio necessaria nobis admodum visa est, sublata vero in donationibus
species traditionis, quam olim retentio ususfructus induxerat, non sine magna ratione desiderata
est, cum observationem iuris contrahere potius quam propagare debeamus. Ideoque ius pristinum
renovamus, ut quisquis rem aliquam donando vel in dotem dando usumfructum eius retinuerit,
etiamsi stipulatus non fuerit, eam continuo tradidisse credatur, nec quid amplius requiratur, quo
magis videatur facta traditio, sed omni modo idem sit in his causis usumfructum retinere quod
tradere. DAT. PRID. ID. MART. CONST(ANTINO)P(OLI) D. N. HONORIO A. XI ET
CONSTANTIO V. C. Il CONSS. Sin embargo, tan solo dos aiios después tal requisito es derogado
(C.Th. 8.12.9). A juicio de LEVY, op. cit.,, p. 144, la practica de las retenciones de usufructo
ficticias en la época postclasica no habria constituido en modo alguno regla general, pues
de lo contrario los trabajos preparatorios del C. Th. 8.12.1 no habrian desperdiciado la

ocasion de denunciar la donacion con retencion de usufructo como simulacion.
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de la entrega para la adquisicion de la propiedad, hizo extensiva esta norma a
las compraventas, y asi aparece recogida en C.J. 8.53 (54).28:
Imperatores Honorius, Theodosius. Quisquis rem aliquam donando vel in
dotem dando vel vendendo usum fructum eius retinuerit, etiamsi stipulatus
non fuerit, eam continuo tradidisse credatur, ne quid amplius requiratur, quo
magis videatur facta traditio, sed omnimodo idem sit in his causis usum
fructum retinere, quod tradere. * HONOR. ET THEODOS. AA. MONAXIO
PP. *<A 417 D. PRID ID. MART. CONSTANTINOPOLI HONORIO A. XI
ET CONSTANTIO Il CONSS.> 23
Asi se entiende la practica de los usufructos de treinta dias o menos que
documentan los instrumenta venditionis de Ravena. No se pretendia en
absoluto establecer un derecho real de uso y disfrute. Lo que ocurre es que la

legislacion de Justiniano establecia la necesidad de una traditio para la

2 LEVY, op. cit., p. 150 y ss. Para este autor no es probable que Justiniano quisiera aprobar
la regla de que un usufructo ficticio dispensara de la traditio, pues ello destruiria el
principio general de la necesidad de la entrega por el que tan expresamente se habia
pronunciado. Los compiladores no consideraban que el consentimiento fuera suficiente
para la transmisiéon de la propiedad, pero no abrieron sus mentes a la realidad de su
tiempo. Ignorando la costumbre de prescindir de la entrega material- y ello tanto en el este
como en el Oeste- se olvidaron de las salidas que dejaban abiertas para una interpretacién
que deseara ignorar tal traditio, y se habrian indignado si se hubieran dado cuenta de que
una clausula vacia sobre la retencién de usufructo fuera suficiente para destruir su
principio, o si comprobaran que el C. 8.53.1 abria las puertas a una traditio per chartam. Lo
que no quiere decir -contintia- que estas “maquinaciones” no fueran familiares en la
préactica, como deduce de los documentos de Ravena a los que nos estamos refiriendo.
Este abuso tendria una larga vida, aunque las fuentes no dejan ver si esta préctica fue
alguna vez sancionada por la legislaciéon. Asi, por ej., en el régimen de Chindasvinto (y

mas tarde en las Partidas) se da por sentado que el usufructo es vitalicio.
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transmisiéon del dominio (C.J. 2.3.20: traditionibus et usucapionibus dominia
rerum, non nudis pactis transferuntur). El expediente legal para lograr esta
transmision en el momento del otorgamiento del instrumentum, si no se
queria efectuar una entrega real, era la de acudir a una reserva de usufructo,
que por virtud del C.J. 8.54.28 quedaba equiparada a una traditio material.

En suma, la entrega se entiende hecha a través del mismo pacto de
reserva de usufructo, culminando asi el proceso de espiritualizacion de la
traditio?*. De este modo, los contratos de Ravena con pacto de reserva de
usufructo trasmiten por si mismos la propiedad sobre el objeto vendido. De
ahi también la insistencia en demostrar la realidad del pago, puesto que

también bajo el régimen de Justiniano era requisito necesario para la

24 PUGLIESE, cit., p. 69; RODRIGUEZ LOPEZ, cit., p. 233. Explica esta autora que, fuera de
estos casos de traditio ficta, era preciso la confeccion por el notario de una epistula traditionis,
su entrega a la Curia, juntamente con el instrumentum venditionis, y su consiguiente
aceptaciéon por el comprador, lo que demostraria que se ha recibido la cosa y se ha
adquirido la propiedad. RICCOBONO, S., «Traditio ficta», ZSS, 33, 1912, p. 259 y ss., sefala
que Justiniano, al entender hecha la traditio en caso de reserva de usufructo iure intelligi
fieri, no recurre al constitutum possessorium, por considerar que la autoridad imperial podia
siempre determinar recta via los efectos juridicos de los actos privados sin necesidad de
recurrir a construcciones artificiosas. El mismo autor en «Stipulatio ed instrumentun nel
Diritto giustinianeo», ZSS, 43, 1922, p. 37, concluye que, si bien Justiniano exige como
regla general para la transmision el requisito de la traditio, en la practica ésta habia dejado
de ser un acto material y se habia convertido en una res iuris, como consecuencia de su
deformacién en las provincias orientales, quedando reducida en los documentos a darse
como cumplida sin haber tenido lugar en la realidad; por lo que en la sustancia en el
derecho justinianeo es el consentimiento el que opera la transferencia de la propiedad. En

contra, como hemos visto, LEVY, loc. ult. cit.
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transmisiéon dominical®, tal y como queda recogido en 1]. 2,1,41%, aunque,
como se establece al final de la disposicion, seria suficiente que fidem emptoris
secutus fuerit.

En cualquier caso, la propiedad se entendia transmitida al comprador
mientras que se diferia su puesta en posesion material, como ocurre en la
actualidad cuando en un contrato de compraventa se incluye un pacto de
reserva de posesion. Ahora bien, no hay pruebas de que con estas reservas de
usufructo se esté concediendo un aplazamiento al comprador?’, més bien la
impresion es justamente la contraria.

Por altimo, hace referencia LEVY a la Lex Romana Burgundiorum, 35.2,
(" Vinditionem vero ex hoc maxime ius firmitatis accipere, si traditione celebrata
possessio fuerit subsecuta; si vero post possessionem dierum aut mensium praecaria
fuerit subsecuta, ut ille iterum rem videatur possidere, qui vindedit, documenti
professio firmitatem praecariae possessionis obteneat”) en la que se refleja la
situacion de la posesion que ha pasado inicialmente al comprador -y en esto
se diferencia de los pactos que al principio de este trabajo se describian- pero

que vuelve posteriormente al vendedor para una tenencia temporal (posesion

% KIRCHER, op. cit., p. 114. El hecho de que la entrega de la escritura al comprador se
equiparase a la transferencia juridica del inmueble, explicaria precisamente el enérgico
énfasis de los documentos en indicar que el interés del vendedor habia sido satisfecho.

26 1]. 2.1.41: Sed si quidem ex causa donationis aut dotis aut qualibet alia ex causa tradantur, sine
dubio transferentur: venditae vero et traditae non aliter emptori adquiruntur, quam si is venditori
pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit, veluti expromissore aut pignore dato. quod cavetur
quidem etiam lege duodecim tabularum: tamen recte dicitur et iure gentium, id est iure naturali, id
effici. sed et si is qui vendidit fidem emptoris secutus fuerit, dicendum est, statim rem emptoris
fieri.

27 KIRCHER, cit., p. 115.
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precaria). El comprador, para estar a salvo de las interferencias del vendedor
tendria que procurar la redaccién de un documento en el que se certificara
que la posesion del vendedor sélo era precaria.
La situacion que nos ofrece nuestra legislacion medieval es la siguiente.
Por un lado interesa resefiar como contemplan las Partidas?® la situacion del
constitutum possessorium:
Part. 3, 30, 9. “Que si alguno enagena su cosa, o la arrienda de otro, pierde la
possession della”. Enagenan los omes los vnos a los otros sus heredamientos a
las vegadas, a tal pleito, que retienen para si en toda su vida el vsofruto dellos,
o después que los han enagenado, ante que apoderen dellos a aquellos a quien
los enagenaron, arriendanlos de los compradores. E en qualquier destos casos
dezimos, que gana la possession de la cosa aquel a quien es enagenada, e aun ha
el seriorio en ella, bien assi como si fuesse apoderado corporalmente della. Esso
mismo seria, si aquel que enagenaua la cosa, dixesse: Otorgo, que de aqui

adelante tengo la possession della en vuestro nombre”.

Como puede verse, en primer lugar, se contemplan supuestos de
compraventas con pacto de reserva de usufructo (a semejanza del CJ. 8, 53
(54), 28), presuponiéndose, eso si, que el usufructo se pacta por toda la vida
del donante. A continuacién, se alude a contratos de compraventa en los que
el vendedor contintia como arrendatario. La ley se encarga de precisar que,
aunque no haya sido puesto el comprador en la posesion material del bien en

cuestion, si le queda traspasada la posesion civil, entendida esta, segtan Part.

28 SANPONS Y BARBA, I.-MARTI DE EIXALA, R.-FERRER Y SUBIRANA, J., Las Siete Partidas del sabio

rey Don Alonso el Nono con las variantes de mds interés y con la glosa del Licenciado Gregorio

Lépez, del Consejo Real de Indias de S.M., t. 11, Barcelona, 1844.
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3,30,2 como la que se tiene “maguer non sea tenedor de la cosa corporalmente, serlo
ha en la voluntad, e en el entendimiento, e valdrd tanto como si estuviese en ella por

si mismo” .

Comprobamos como ya existe pues, al tiempo de las Partidas, un
esquema contractual en ciertas compraventas en el que el trinomio posesion
natural- posesion civil- propiedad, en ocasiones puede quedar estructurado
en la misma manera que en los pactos que nos muestra la practica actual, es
decir, la posesion (civil) y “aun el sefiorio” son del comprador, “como si fuesse
apoderado corporalmete della”, pasando el vendedor a poseer en nombre de otro

(“tengo la possession della en vuestro nombre”).

Llama la atencién el inciso final, “Esso mismo seria si aquel que enagenara
la cosa dixesse: Otorgo, que de aqui adelante tengo la possession della en vuestro
nombre”, puesto que no se expresa la causa por la que el vendedor pasa a
poseer en nombre del comprador. Se admite, pues, la constitucién de un
constitutum possessorium abstracto, por lo que, en principio, nada impediria
incluir aqui un pacto con finalidad de garantia. Es mas, en la glosa de esta ley
GREGORIO LOPEZ? se plantea concretamente el problema de si el que vende
una cosa, la retiene en calidad de prenda por razén del precio (en unos
términos muy similares a los empleados en D. 19.1.38 -Celsus, I. VIII dig.-) se
entenderd que ha traspasado la posesion, dando una respuesta afirmativa,

con apoyo en la doctrina de los glosadores.

Lo que plantea mas dudas en este caso es si se puede entender

transferido el dominio al comprador en esa circunstancia. Hay que recordar

29 Cfr. SANPONS Y BARBA, I.-MARTI DE EIXALA, R.-FERRER Y SUBIRANA, J., Las Siete

Partidas.. .cit., p. 818, n. 24.
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en este punto que lo dispuesto en Inst. 2, 1, 41, pasa, con algunas

modificaciones, a nuestras Partidas:

Part. 3, 28, 46: “"Que el seriorio de la cosa pasa a aquel que apoderan della
quando la ha por compra 6 por otra razon derecha (... ): empero el que asi
hobiese vendido su cosa d otro et lle apoderase della, si el comprador non
hobiese pagado el prescio, 6 dado fiador, 0 perios ¢ tomado plazo cierto para
pagar, por tal apoderamiento como este non pasarie el seriorio de la cosa d €l
fasta que el prescio pagase. Mas si fiador o penos hobiese dado, 6 tomado plazo
para pagar, 0 si el vendedor se fiase en el comprador del prescio, entonce pasarie
el seriorio de la cosa d él por el apoderamiento, maguer el prescio non hobiese

pagado; empero serie tenudo de lo pagar”.

Como puede verse la principal modificaciéon es la de afiadir un nuevo
supuesto en el que la propiedad puede pasar al comprador aun sin haber
pagado el precio, y es la de “haber tomado plazo para pagar”3. Con ello se
sigue ahondando en dejar cada vez menor virtualidad practica a la regla de
que el pago del precio (o el ofrecimiento de garantias) es requisito para la
transferencia de dominio, camino ya iniciado por los compiladores

justinianeos al introducir la excepcion “fidem emptoris secutus fuerit”.

30 En caso de duda, se presume dado plazo con el mero hecho de haber entregado el
vendedor la cosa al comprador. Se pregunta el glosador si el vendedor podria reivindicar
la cosa si habiendo concedido al comprador para pagar el solo plazo de diez dias, no
hubiera pagado en dicho término, a lo que da una respuesta negativa salvo “si el
comprador no hubiera tomado posesion de la cosa en virtud de la facultad que para ello le
habia concedido el vendedor”. En dicho caso, podra el vendedor quitarsela y ocuparla de
nuevo en nombre propio, por mas que la retuviese en el del comprador, desde que este

obtuvo la expresada facultad.
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Sin embargo, son los Furs de Valencia los que contemplan de forma mas
clara los pactos de retenciéon posesoria, en sede de donaciones, pero

haciéndolo extensivo a la compraventa y a otras enajenaciones:

Furs 2,113, 6 31- Si alcuna cosa sera venuda o donada o escambiada a altre o
per qualque justa rahd alienada, de mantinent que la venda sera feita o la
donacio, la senyoria d’aquella cosa és guaa-nyada a aquell que la cosa haurd
comprada o a qui sera donada o escambiada o per qualque justa raho la haura,
jasia ¢o que la cosa corporalment a ell no sia liurada. Car la possessio és de
mantinent a ell guaanyada. Si doncs primerament altre no pendra aquella
possessio o no la tendra; car per lo consentiment que és feit de les parts, la
possessio d'aquella cosa és guaanyada a aquell, jasia ¢o que de mantinent

aquella cosa que és donada o venuda no sia corporalment liurada.

En aquest fur enadeix lo senyor rey que en les vendes ne e.ls cambis que feits
serdn entre alcuns que guaanya la senyoria lo comprador o aquell qui fa lo
cambi, mas no entre en possessio tro que haje pagat lo preu al venedor o a

I'escambiador o assegurat a sa volentat.

En la ediciéon de 1580 de TARACONA32 comprobamos cémo se vuelve a

utilizar la terminologia de retenciéon de usufructo empleada en el Codex3:

31 Version de LOPEZ ELUM, P., Los origenes de los furs de Valencia y de las Cortes en el siglo
XIII, Artes Graficas Soler, Valencia, 2001, p. 291. En la Recopilacion de PASTOR, J., Fori
Regni Valentiae, Valencia, 1547-1548 esta disposicion se recoge en 8,8,6, fol. CIXXXIIII vta.

32 TARACONA, P. H., Institucions dels furs y privilegis del regne de Valencia eo summari e reporti

de aquells, Estampa de Pedro de Guete, Valencia, 1580, p. 211.
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Furs 2,9. De donacions (...) En qualseuol donacio, venda, o altra altenacio feta
per lo que tenia la cosa comprada, donant lo acte de la compra, val tant como si
donaua la possessio de la cosa. Y si la cosa passa en senyoria del donatari, o
comprador, en hauent pagat, o assegurat lo preu, guanya la possessio, encara
que no lis done corporalment, si altre no la haura presa, o tindrd primer. Y si lo
donador, o vendedor se retingue lo usufruyt de la cosa, aquell acabat, entense

que la cosa sia liurada al donatari, o comprador, encara que no sia conuengut.

La practica de compraventas en las que se pactaba una retenciéon de
usufructo, o constituto, o precario a favor del vendedor debi6 de dar lugar en
la Edad Media a frecuentes abusos, haciéndose necesario proteger a los
sucesivos adquirentes que compraban de alguien que aparecia como

poseedor desde largo tiempo.

Posiblemente con el propésito de que no se alegara frente a un segundo
comprador la existencia de una primera compraventa en la que el vendedor
seguia poseyendo en virtud de un pacto de constituto o de precario y
proteger asi la seguridad del tréfico, habria dispuesto Fernando II de Aragén

en 1495 en Tarazona lo siguiente:

Fuero II.- De emptione et venditione. Ferdinandus 1I. Tirasonae 1495. Porque
con vendiciones, 0 otras alienaciones fictas los wverdaderos creedores y
compradores, no sean defraudados. Por tanto de voluntad de la Cort statuymos,
que si persona alguna venderd, 0 alienara sus bienes (...) y el 0 los havientes

drecho, 0 causa del, reterna en si la possession natural, real, y actual, é de fecho,

33 La concordancia entre Los Fueros de Valencia y C.J. 8.53.28 en este punto ha sido puesta
de manifiesto por BARRERO, A.M., «El Derecho Romano en los Furs de Valencia de Jaime

I», AHDE, n° 41, 1971, p. 657.
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de los dichos bienes por tiempo de tres arios continuos, o la mayor parte dellos
inmediament siguientes, apres fecha la dicha vendicion. E assi teniendo, é
possiendo los dichos bienes aquellos, 0 parte dellos obligara, ipothecara,
empenara, 0 trahudo formara, y aquellos obligara: que en tal caso probando el
dicho creedor por confession de aquel en quien serd fecha dicha alienacion, 6 de
sus successores, cartas publicas, 0 por testimonio, como el dicho alienant
empues fecha la didha alienacion, ha posseydo por tiempo de los dichos tres
anos, 0 la mayor parte dellos actualmente corporal, y de fecho: y no por
precario, ¢ acto ficto, los dichos bienes pueda exercir y demandar todos sus
derechos y acciones, en, y sobre dichos bienes a el obligados, no obstant la dicha
tal vendicion, 0 alienacion ante fecha por el dicho obligant, como si aquella
fecha no fuesse, no obstant cualquier clausula, 0 clausulas de precario, 0 de
constituto en la dicha alienacion contenidas, é aunque el dicho alienant en el
dicho contracto otorgue tener, é posseyer aquellos por el dicho comprador, pues
realment acutal, y de fecho, y no por actos fictos aquel, 6 successores suyos en
quien la dicha alienacion serd fecha, no tenga la dicha natural possession de los
dichos bienes d el alienados: quanto d otros fines, y efectos la dicha alienacion

romanient en su eficacia, é valor.

Y contintia la larguisima disposicion declarando la validez de la

segunda venta con entrega de posesion en los términos mas contundentes:

Para los cuales fines, y efectos qualesquiere vendiciones, donaciones, 0 otras
alienaciones, queden sanas, ¢ illesas, y esten en su plena eficacia, é valor, assi, y
en tal manera que por seyer repelidas en el dicho juicio, é execucion, no le sea
fecha lesion, ni prejudicio alguno en otro qualquiere juicio d otros fines, y
efectos. Esto mesmo haya lugar si el vendedor teniendo en si la dicha possession

de los dichos bienes por el assi alienados apres de la dicha vendicion, alienara
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aquellos en otra persona 0 personas en las quales traspassara realment, actual,
y de fecho la real, y actual possession de los dichos bienes, que este sequndo en
quier serd realment, y de fecho traspassada la dicha possession, sea preferido al
primero: y el tal primero de la tal alienacion, no se pueda alegrar contra el

dicho segundo, é habientes drecho, y causa del en los dichos bienes.3*

En resumen, si uno vende una cosa y la retiene en su poder por espacio
de tres afios-o la mayor parte de ellos- y después la vende a otra persona
distinta, el segundo comprador es el que se reputa duefio de ella, aun cuando

en el contrato figuren las clausulas de precario y constituto®.

3. CONCEPTO POSESORIO DEL VENDEDOR
En primer lugar es necesario volver a la distincién entre posesion
natural o mera detentacién y posesion civil, con animo de poseer la cosa en

concepto de duefio; distincion que, a través de un largo recorrido histérico,

34 Disposicion recogida por PENA, E., Recopilacion por orden de materias de los Fueros y
Observancias vigentes en el antiguo reino de Aragon, adicionada con la Jurisprudencia del tribunal
supremo de Justicia y precedida de un prologo del Excmo. Sr. D. Joaquin Gil Bergues, Zaragoza,
Imprenta del Hospicio Provincial, 1880, pp. 110y ss.

3 En la recopilacion de PENA, cit., p. 242, vigente ya la Ley Hipotecaria, anota el autor que
es de suponer que cuando se trata de inmuebles dificilmente tendra lugar esta disposicion,
por cuanto con arreglo a la ley Hipotecaria hay que inscribir en el Registro de la propiedad
las escrituras de venta, con lo que el comprador tiene asegurado su derecho; pero que
transcribe esta disposicion foral por si pudiera suceder, aunque rarisimas veces.
36Recordamos cémo en la época clasica del Derecho Romano se podia clasificar la posesion
en civil (possessio adquirida en base a una iusta causa que, como base para la adquisicion de
la propiedad debia integrarse en la buena fe; cfr. TORRENT RuUIzZ, op. cit., p. 934), ad

interdicta (posesiéon que goza de la proteccion interdictal conferida por el pretor como
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situacién de hecho, y en la que se da la existencia en el sujeto que posee del animus domini,
o intencién de poseer la cosa como duefio, o la intencién de poseerla para si, animus rem
sibi habendi) y natural (referida a aquellas situaciones en las que a pesar de mantener el
sujeto una relaciéon con la cosa, los juristas negaban la existencia de una situaciéon
posesoria, cfr. TORRENT, cit., p. 937); pero que ya en época justinianea se paso6 a distinguir
Unicamente entre posesién natural y civil. Resulta sugestiva la teoria de FUENTESECA, C.,
Posesion mediata e inmediata, Dykinson, Madrid, 2002, p. 219, que parte de una tnica
concepcion de la posesion dividida en funciones: la que conduce a la usucapiéon y la
destinada a aprovechamientos diversos. En nuestro Derecho histérico, la distincion
romana entre posesién natural y civil aparece recogida en las Partidas. Asi, la Part. 3,30,2:
Quantas maneras son de posesion. Ciertamente dos maneras hi ha de posesion: la una es natural et
la otra es por otorgamiento de derecho d que llaman en latin civilis. Et la natural es quando home
tiene la cosa por si mesmo corporalmiente, asi como su casa, 6 su castiello, 6 su heredat 6 otra cosa
semejante estando en ella: et la otra a que llaman civilis es quando algunt home sale de casa de que
él es tenedor, 6 de castiello, 6 de heredat 6 de otra cosa semejante, non con entendimiento de la
desamparar, mas porque non puede home siempre estar en ella; ca entonce maguer non sea tenedor
de la cosa corporalmiente, serlo ha en la voluntat et en el entendimiento, et valdrd tanto como si
estodiese en ella por si mesmo. Por su parte, el Cédigo de Napoleén prescinde de la distincion
posesion civil-natural y emplea la distinciéon entre posesion en nombre propio y en
nombre de otro, al definir la posesion en el articulo 2.228 como “la detencion ¢ el goce de una
cosa 0 de un derecho que tenernos 6 disfrutamos por nosotros mismos, 6 por otro que la tiene 6 que
la disfruta en nuestro nombre”. En Espafia, el Proyecto de 1836 distinguia en su articulo 729
entre posesion natural como “mero apoderamiento u ocupacion de las cosas” y civil,
consistente “en el derecho y dnimo de retenerlas u ocuparlas” (Cfr. LASSO GATITE, ].E., Crénica de
la Codificacion Espariola, 4 Codificacion Civil (Génesis e historia del Codigo), vol. II, Madrid,
1970). El articulo 425 del Proyecto de 1851 parece inspirarse en el Cédigo napolednico al
decir que " La posesion es la tenencia de una cosa 0 el goce de un derecho por nosotros mismos en
concepto de duerios, 6 por otro en nuestro nombre” (GARCIA GOYENA, E., Concordancias, motivos y
comentarios del Codigo civil espariol, t. 1, Imprenta de la Sociedad Tipografico-Editorial,

Madrid, 1852) En esta linea, el articulo 435 del Proyecto de 1882 sefiala que “Posesion es la
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llega al articulo 430 del vigente Cédigo civil en el que se define la posesion
natural como “la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona”,
y a la posesion civil como “esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencion de
haber la cosa o derecho como suyos”. La distincion ha sido repetidamente
recogida en nuestra jurisprudencia. Asi, conforme a la STS 593/2008 de 26 de
junio,
“El articulo 430 no dispone un concepto unitario de la posesion, y distingue
entre la posesion natural y la civil; segiin destacada doctrina cientifica, ambas
posiciones se caracterizan por consistir en la tenencia de una cosa y el disfrute
de un derecho ("corpus") y se diferencian en la intencion de haber la cosa o
derecho como suyos ("animus"), solo aplicable a la posesion civil; la doctrina
jurisprudencial ha serialado que el "animus" de haber la cosa o derecho como

suyos del poseedor civil equivale a poseer la cosa en concepto de duerio o el

tenencia de una cosa o disfrute de un derecho por una persona”, afiadiendo el 437 que “La
posesion en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en el de duerio, o en el
tenedor dela cosa o derecho para conservarlo o disfrutarlo, perteneciendo el dominio a otra persona”.
En general, la redacciéon del Cédigo Civil vigente ha recibido las criticas de nuestra
doctrina (CASTAN, J., Derecho Civil Espariol, comiin y foral, t. 1, vol. 1, 13* ed., Ed. Reus,
Madrid, 1987 p. 639 y ss., ALBADALEJO, M., Derecho Civil. 1Il. Derecho de Bienes. 10° ed.,
Edisofer, Madrid, 2004, p. 52, HERNANDEZ GIL, A., La posesion, Civitas, Madrid, 1980, p.
92) porque, tras acoger la posesion natural entendida como tenencia a la manera de la
concepcién romana clésica, no la respeta luego a la hora de determinar sus efectos (por
ejemplo, la expresion del 446 “todo poseedor” comprende también el natural; en la
adquisiciéon de frutos no se habla de poseedor civil sino “de buena fe” -art. 451- y a los
efectos de la usucapion y prescripcion de justo titulo se dan no al poseedor civil, sino al
que posee “en concepto de duefio”; el articulo 250.4 LEC concede legitimacién para iniciar
procedimiento verbal que pretenda la tutela sumaria de la posesion -antiguos interdictos-

tanto al tenedor como al poseedor civil)
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derecho en concepto de titular del mismo (entre otras, SSTS de 6 de junio de

1986 y 14 de mayo de 1994 ), por lo que las restantes posiciones fdcticas

posesorias serdn linicamente de posesion natural”.

Pues bien, en el supuesto contemplado el cardcter posesorio del
vendedor no puede ser otro que un mero poseedor natural, eso si, de buena
fe y de caracter legitimo, derivado de lo pactado por las partes en el contrato
de compraventa. Su posicion tendrd un caracter superior a la del precarista,
pues podrda oponer a la pretension de lanzamiento del comprador no
cumplidor la “exceptio inadimpleti contractus”, excepcion que no podria ser
alegada por este ultimo.

Se trata, en suma, del supuesto inverso a la cldusula de reserva de
dominio. En el momento de la celebracién del contrato de compraventa el
comprador se convierte en propietario, pues ha habido tanto titulo como
modo para la adquisicion de dominio. La entrega se ha verificado aqui a
través de una “traditio chartae” o “instrumentum”, figura que se admite a partir
del periodo postclasico por influencia helenistica. Efectivamente, la
preponderancia de la escritura en esta época “llevé a considerar que la
propiedad se transmitia al adquirente con la entrega de la mera
documentacion relativa sin necesidad de ningtin acto material de entrega por

parte del tradens ni de toma de posesion material por el accipiens”®. El

37 Cfr. TORRENT, cit., p. 1.369. Sobre la evolucién de la naturaleza de la compraventa y la
transmision de la propiedad en Derecho Romano y Derecho altomedieval, con especial
referencia a la traditio chartae vid. LEVY, op. cit., p. 137 y ss.; KASER, M., Compraventa y
transmision de la propiedad en el Derecho Romano y en la dogmitica moderna, Publicacion de los
Seminarios de la facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid, 1962; FERNANDEZ
ESPINAR, R., «La compraventa en el derecho medieval espafiol», AHDE, 25, 1955, pp. 293-

528; MIQUEL, J., «Compraventa y transmisién de la propiedad», en Derecho Romano de
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Obligaciones. Homenaje al profesor José Luis Murga Gener (coord. por Paricio Serrano), Centro
de Estudios Ramoén Areces, 1994; POLO AREVALO, M.P., «Incidencia del instrumentum en
la concepcién cldsica de la emptio-venditio», en EI Derecho comercial, de Roma al Derecho
Moderno. IX Congreso Internacional y XI Iberoamericano de derecho Romano (coord. por Bello
Rodriguez-Zamora Manzano), Universidad de las Palmas de Gran Canaria, vol. II, p. 719 y
ss.; PEREZ ALVAREZ, M. P. La compraventa y la transmision de la propiedad. Un estudio
histérico-comparativo ante la unificacion del Derecho Privado Europeo, Dykinson, 2006;
NAVARRO CASTRO, M., La tradicion instrumental, Bosch, Barcelona, 1996, p. 125 y ss. y
GONZALEZ MARTINEZ, cit, p. 9 y ss. Cfr. asimismo, BELDA MERCADO, ]. Presupuestos
romanisticos de la transmision de propiedad y compraventa en la dogmitica moderna, Comares,
Granada, 2001. A juicio de LEVY, cit.,, p. 134, es a partir del Derecho Romano vulgar
cuando la traditio queda tan espiritualizada que puede entenderse efectuada con el mero
acuerdo de voluntades, aunque esto no sea el resultado de una creacién consciente (no
obstante lo cual aclara después que lo frecuente seria la entrega de la cosa a cambio del
precio en el momento del contrato, de otro modo el comprador no estaria dispuesto a
pagar). Para este autor en época postclasica todavia no puede hablarse de traditio per
cartam. La traditio instrumental, si bien referida a la donacién, aparece en el C.J. 8.54.1. En
el Derecho Historico espafiol, esta institucion queda reflejada en el Cédigo de Eurico, 286 -
“Venditio per scripturam facta plenam firmitatem. Si etiam scriptura facta non fuerit, datum
praetium testibus conprobatur, et emptio habet firmitatem”- que pasa literalmente a la Lex
Visigothotum, 5,3,4; el FJ. 5,2,6, donde se recoge una ley de Chindasvinto “...e si avinier por
aventura que la cosa que es dada sea luenne si es dada por escripto, non deue por ende menos valer,
que estonz semeia la donacion perfecta pues que a ende el escripto daquel que ie la da...”; en Part.
3,30,8: Como gana home la tenencia de la cosa que le dan solamiente por el apoderamiento de la
carta del donadio: “Dando algiin home d otro heredamiento 6 otra cosa qualquier apoderando de las
cartas por que la él hobo, 6 faciéndol otra de nuevo et dindogela, gana la posesion maguer nol
apodere de la cosa dada corporalmente” y en las Leyes 17 y 44 de las de Toro, cuando,
hablando de mejoras y mayorazgos dice: «O le oviere entregado ante escribano la
escriptura dello.» El articulo 1585 del Proyecto de GARCIA GOYENA de 1851 presenta una

importante novedad frente a la legislacion anterior: no es ya la entrega de la escritura sino
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otorgamiento de escritura publica, pues, en virtud del vigente 1462 Cc,
equivale a la entrega de la posesion juridica en concepto de duefio. Nuestra
doctrina se ha encargado de puntualizar que la escritura ptblica no culmina
el iter transmisivo cuando las partes, en la propia escritura, manifiestan una
voluntad distinta®. Ahora bien, lo tnico que se estd excluyendo aqui es el
efecto traditorio en lo relativo a la posesiéon inmediata o material, no

afectando a la transmision del dominio”39.

su mero otorgamiento, lo que cumple las funciones de la traditio: “Cuando por disposicion de
la ley, 6 por la voluntad de las partes, se haga la venta en escritura publica, el otorgamiento de esta
equivale d la entrega de la cosa, si de la misma escritura no resultare ¢ se dedugere claramente lo
contrario.” A diferencia de él, el Proyecto de 1836 se limitaba a establecer que la entrega
simbolica se verifica por medio de algtin signo o sefal que represente o denote la entrega
verdadera; y que la entrega de las cosas incorpoéreas, o sea, de los derechos se ejecuta por
la tradicion de los titulos de propiedad o por el uso que el adquirente hace de las cosas o
derechos, consintiéndolo el duefio o propietario anterior- arts. 703 y 704.

BGONZALEZ PACANOWSKA, 1., «Articulo 1462», en Comentarios al Codigo Civil (dir. por
Bercovitz Rodriguez-Cano), t. VII, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 10.347. Los autores
se encargan de advertir sobre la confusién entre las formas legales de tradicién y el
cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa vendida; el otorgamiento de la escritura
publica presenta asi una doble funcién: cumplir un requisito para la transmisiéon de
derechos reales y manera de efectuar la entrega de la cosa, dejando claro que lo que se
transmite con la tradicion instrumental es la posesion mediata. Vid. GONZALEZ
MARTINEZ, cit,, p. 38 y NAVARRO CASTRO, cit,, p. 297. Este aspecto quedaba muy
claramente reflejado en la ley de Partidas antes transcrita.

3 En este sentido, NAVARRO CASTRO, M., cit. p. 160, y MANRESA Y NAVARRO, J.M.,,
Comentarios al Codigo Civil, t. IV, 7% ed., Madrid, 1972, p. 217, aclaran que es posible que el
aplazamiento derivado de lo manifestado en la escritura signifique diferir el momento de
la transmisién de la posesion inmediata pero no de la mediata, poniendo los ejemplos de

aplazamiento de la entrega por conservar el vendedor la cosa en calidad de arrendatario o
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La compraventa, pues, se ha perfeccionado en todos sus elementos y se
ha cerrado en todos sus efectos civiles, registrales, fiscales y catastrales. El
pacto no altera, pues, la esencia del negocio de compraventa. El vendedor
ostenta solamente -y en virtud de ese pacto- la posesion inmediata. Es
jurisprudencia constante del Tribunal Supremo que la traditio instrumental
admitida por el 1.462 CC, que conlleva la presuncion iuris tantum de la
transferencia de la posesion juridica, no implica la adquisicion ope legis de la
tenencia de la misma (cfr., por ejemplo, S. de 9 de enero de 1941 y 29 de
noviembre de 2013).

Esta linea argumental es mantenida asimismo por la DGRN:
“La escritura publica puede equivaler a la entrega a los efectos de tener
por realizada la tradicion dominical, aun cuando no provoque
igualmente el traspaso posesorio, de modo que, a pesar de la transmision
del dominio puede no estar completamente cumplida la obligacion de entrega,
mas tal hecho debera valorarse como la regulaciéon del modo en que ha
de cumplirse la obligacién de entregar al comprador una cosa ya ajena
al vendedor”40.

El mismo criterio diferenciador entre la puesta a disposicion en el
sentido del 1462 CC y la posesion inmediata del bien, es seguido por el

TEAC, a la hora de determinar el momento de devengo del IVA, en su

usufructuario, casos estos de comstituto posesorio y en los que no se romperia la
equivalencia entre otorgamiento de la escritura y traditio.

40 Esta es la doctrina constante de la DGRN (res. de 25 de enero -RJ 2002\ 2142- y 31 de
marzo de 2001 -RJ 2002\ 2195- y 8 de septiembre de 2005 -R] 2005\ 6938 -en relacién con la
compraventa, y res. de 16 de mayo de 1996 -RJ 1996\ 3950- en relacién con la permuta).
Precisa GONZALEZ PACANOWSKA, op. cit, p. 10.321, que las partes son libres para modular

la obligacién de entrega.
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resolucién de 20 de marzo de 2014 (JUR 2014\139025). En este sentido, basta
para que se entienda producida la entrega juridica de un bien que el
vendedor ponga la cosa vendida a disposicion del comprador, aunque
materialmente no la posea. En resumen, el devengo del impuesto que
proceda, segun los casos (IVA o TPAJD), no sufre aplazamiento por la
circunstancia del pacto posesorio, sino que se produce desde la fecha del

documento.

4-DESLINDE FRENTE A FIGURAS AFINES

Puesto que la finalidad practica perseguida en cada caso es distinta,
creemos conveniente diferenciar aquellos supuestos en los que la
permanencia pactada a favor del vendedor en el contrato de compraventa se
realiza como concesién graciosa en su favor, de aquellos otros en los que se
pretende servir de refuerzo al cumplimiento de la obligaciéon de pago.

Por lo que hace al primer caso, lo primero que se puede descartar es
cualquier analogia entre esta figura y los derechos de uso o habitacion
(articulos 523-529 Cc). De hecho, en las fuentes se encuentran varios
supuestos de contrato de compraventa en los que el vendedor reserva tales

derechos para si o para otro*l. Pero, como es sabido, el uso y la habitacion

41 MOHINO MANRIQUE, A., Pactos en el contrato de compraventa en interés del vendedor,
Dykinson, Madrid, 2006, pp. 183 y ss., recoge los siguientes: D.18.6.19 (18) pr. (Pap. I. 111
resp.), en el que, ademas del precio, el comprador debe respetar el derecho de habitaciéon
de los libertos del testador que se habia impuesto al heredero vendedor; D. 19.1.21.6. (Paul.
l. XXXIII ad ed.) donde el vendedor se reserva o bien el derecho de habitacién o bien que se
le paguen 10.000 sestercios al afio durante 10 afios; D. 19.1.13.30 (Ulp. I. XXXII ad ed.)- el

vendedor se reserva una habitacion para que un inquilino o colono disfrute por cierto
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constituyen derechos reales, suelen constituirse por el tiempo que viva el
usuario o habitacionista*?, son oponibles erga ommnes e inscribibles en el
Registro de la Propiedad en virtud del articulo 2.2 de la LH, mientras que a la
permanencia en la posesion suele darse un plazo breve y en modo alguno
reviste caracter real u oponibilidad erga omnes.

Mas interesante resulta, en cambio, la comparacion con el precario. En
D. 43.26.20 (Ulp. 1. II resp.) encontramos el supuesto inverso al contemplado:
un vendedor deja en precario en poder del comprador las cosas vendidas
hasta que se pague todo el precio®®. Podria, de este modo, pensarse que el
vendedor que continda en la posesion del inmueble enajenado deviene, en
realidad, precarista. Efectivamente, segun la STS 1205/2000 de 22 de
diciembre (R] 2000\10136)

“la retencion de la posesion material por el primitivo poseedor no anula el

efecto traditorio de la escritura publica ya que frente a él los adquirientes

tiempo y D. 19.1.53.2 (Lab. L.I pithanon a Paulo ep.), en el que se exige que la reserva de
habitacion en la compraventa se haga nominalmente.

42D.7.8.10.3 (Ulp. I. XVII ad sab.).

43 MOHINO MANRIQUE, op. cit.,, p. 55 y ss., a proposito del supuesto contemplado en
D.43.26.1 (Ulp. L. I Inst.) explica las ventajas que este pacto suponia para el comprador, al
poder este usar y disfrutar la cosa antes del pago del precio, pero con el inconveniente de
la inseguridad de su posicion pues el vendedor podria reclamarlo en cualquier momento.
La entrega en precario constituia un acto de liberalidad del vendedor tendente a agilizar
las relaciones comerciales; para el vendedor las ventajas de este mecanismo eran
evidentes, pues con él se evitaban los efectos de la traditio con relacién a la usucapion, pues
la traditio- explica la autora-seria consecuencia del precario, no de la compraventa. El
vendedor tendria a su disposicién la actio venditi no sélo para exigir el cumplimiento de las
obligaciones sino también para resolver la venta por incumplimiento (ademas de la actio

praescriptis verbis en cuanto concedente)
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estaban facultados para exigir la accion de cumplimiento de la obligacion de

entrega nacida del contrato o de reclamacion de la posesion por su condicion

de precarista”.

Es decir, para el Tribunal Supremo, la posesién en la que permanece el
vendedor después de otorgada la escritura publica, a falta de otro titulo que se
hubiere acordado, merece la calificacion de posesion meramente tolerada o
precario**. Cabe recordar aqui coémo la Lex Romana Burgundiorum
recomendaba al comprador que, con posterioridad a la entrada en posesion,
volviera a traspasar ésta al vendedor, incluyera siempre una clausula que
dejase claro que la posesion de éste era a titulo de precario.

Ahora bien, si el precarista es perturbado en su posesion esta
legitimado para interponer un interdicto contra cualquiera excepto contra el
concedente>. Y en nuestro caso, no se podra negar legitimacion activa al
vendedor para interponer un interdicto contra el comprador que trate de
perturbar su posesiéon antes de vencido el término fijado en el contrato o
pagado el precio.

Por otro lado, no podemos olvidar que el titulo para la posesion se
encuentra en un pacto afadido al contrato de compraventa. El precario, como
es sabido, puede finalizar en cualquier momento que asi lo decida el
propietario, ejercitando la accién de desahucio; pero es dificil considerar que

esto pueda suceder igualmente cuando en el contrato de compraventa se ha

4 Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, op. cit, p. 10.339. Cita esta autora la STS 31-10-51 (R]
2364), que afirma que la posesion en la que permanecié el vendedor tras el otorgamiento
de la escritura puablica “sélo cabe atribuirlo a tolerancia del comprador, constituyéndose asi aquel
en la situacion de precarista o mero tenedor material de la cosa que por haberla vendido sabe que ya
no le pertenece”.

45 Cfr. TORRENT RU1Z, op. cit., p. 968, voz “Precarium”.
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fijado una fecha cierta para abandonar la posesién. En realidad, la fijacion de
un plazo o la concrecion de un uso son los elementos que nuestra
jurisprudencia exige para delimitar la presencia de un comodato frente a un
simple precario*. Cuando no se haya pactado el uso para el que se destina el
bien que pasa a poder del comodatario, ni se haya concretado un plazo de
duracién del contrato, ha de aplicarse el articulo 1.750 CC, en cuya virtud el
comodante podra poner fin al contrato a su voluntad¥. Tal es la doctrina
constante del TS en conflictos derivados de la atribuciéon del uso de la
vivienda como hogar familiar en una sentencia de separaciéon o divorcio,

cuando dicha vivienda la venia disfrutando el matrimonio como

46 Advierte TORRENT, op. y loc. cit., como las fuentes clasicas que siempre consideran al
precarista poseedor, no dejan de advertir sus afinidades con el comodato (D. 43, 26, 1, 3
Ulp. I. I inst.): uso gratuito de la cosa, libre revocabilidad a discrecién del concedente, y fue
asimismo considerado figura del ius gentium; pero, a diferencia del comodato, en época
clasica nunca fue considerado figura contractual.

47Ya advertia el D. 43.26.2.2 (Ulp. I. LXXI ad ed.) “Est enim naturacequum, tamdiu de
liberalitate mea uti, quamdiu ego velim, et ut possim revocare, quum mutaveri voluntatem”. Y,
mas adelante (D, 43.26.12, Celsus I. XXV dig.) parece que repugna a la naturaleza del
precario la fijaciéon de un plazo que haya de ser respetado por el dueno frente al precarista,
considerando tal pacto nulo, pues no es licito poseer cosa ajena contra la voluntad de su
duefio: “Quum precario aliquid datur, si convenit, ut in Kalendas Iulias precario possideat,
numgquidexceptione adiudivandus est, ne ante ei possessio auferatur? Sed nulla vis est huius
conventionis, ut rem alienam domino invito possidere liceat”. Para SCIALOJA, V. Sopra il
“precarium” in Diritto Romano, Jovene ed., Napoli, 1981, p. 17, del continuo deber de
restituciéon inherente al habere precario derivaba que no podian valer los pactos afiadidos
que establecian un tiempo minimo durante el cual el rogatus no podria ejercitar su facultad
arbitraria de reclamar la cosa. Explica este autor que el tiempo valdria como un maximo

para el concesionario, pero nunca como un minimo para el cedente.
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consecuencia de la liberalidad de algtin familiar del otro conyuge*®. A estos
efectos, la expresion del uso genérico propio del inmueble (como por ejemplo
“para la vivienda del matrimonio”) no es suficiente para convertir el precario
en comodato.

Cuando la reserva de posesion se pacta con el propdsito de convertirse
en un mecanismo de refuerzo del cumplimiento del contrato por parte del
comprador, se hace necesario deslindar la figura de otras garantias.

En primer lugar, la comparacion debe hacerse con relacion a la prenda.
Efectivamente, el hecho de quedar la propiedad en manos del comprador -
deudor mientras que la posesion es detentada por el vendedor-acreedor da
lugar a una situacién que nos recuerda a la que se producia con el pignus
datum (en nuestro ordenamiento obviamente no, al no ser posible la prenda
sobre inmuebles). La doctrina se ha encargado de recoger en las fuentes
varios supuestos de contratos de compraventa en los que se aflade un pacto

de prenda a favor del vendedor®. Ya resefiamos anteriormente que los pactos

48 A partir de la sentencia 1.022/2005 de 26 de diciembre (R] 2006\ 180). Cfr. por ejemplo,
SSTS 1034/2008, de 30 de octubre (R] 2008\ 6925); 1.077/2008 de 13 de noviembre (R]
2009\ 5) y 6.321/2009 de 22 de octubre (R] 2009\ 5704).

49 En este sentido, MOHINO MANRIQUE, op. cit., p. 123 y ss. estudia los siguientes: el antes
transcrito D.19.1.13.8 (Ulp. [. XXXII ad ed.) — donde se califica de quasi- pignus al derecho del
vendedor de retener como en prenda la cosa que vendi6 - y D. 20.1.12 (Paul. I. LXVIII ad ed.)
que contiene un convenio de prenda afiadido a la compraventa: Paulus, libro LXVIII ad
Edictum. Sed an viae, itineris, actus, aquaeductus pignoris convention locum habeat, videndum
esse Pomponious ait, ut, si talis pactio fiat, gamdiu pecunia solute non sit, iis servitutibus creditor
utatur-scilicet si vicinum fundum habeat-et si intra diem certum pecunia soluta non sit, vendere
eas vicino liceat; quae sentential propter utilitatem contrahentium admittenda est. Frente a la
interpretacion tradicional, que considera la pignoracién de servidumbre como un afiadido

justinianeo, la autora entiende que Paulo recoge un supuesto de venta de un fundo a cuyo
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detectados en el Digesto diversos de retencién de la posesion “en concepto de
prenda o cuasi prenda” en manos del vendedor al que no se ha satisfecho la
totalidad del precio, que en realidad constituyen supuestos de exceptio non
adimpleti contractus.

Ahora bien, la diferencia entre prenda y retencién posesoria a favor del
vendedor esté clara. Mientras que la prenda es derecho real, la conceptuacion
juridica del derecho de retencién posesoria dista de estar clara. Lo que resulta
pacifico es que ni concede un ius distrahendi a favor del retenedor®, ni
tampoco implica un desplazamiento posesorio; ademads, la retencién, a

diferencia de la prenda, no concede accidn, sino excepcion®..

favor se encuentra constituida una servidumbre predial rastica, reservandose el vendedor
un derecho real de prenda sobre la finca vendida y consecuentemente sobre las
servidumbres ya existentes a favor de otro fundo que mantiene. De este modo, si el
comprador-deudor pignorante no paga dentro del plazo, el vendedor-acreedor
pignoraticio puede venderlas al vecino, no las mismas servidumbres, sino el fundo mismo
sobre el que las mismas recaen.

50 Sobre la evolucion del ius vendendi en el pignus, primero como elemento accidental, que
precisaba ser pactado expresamente, luego como elemento natural, que existe salvo pacto
en contrario, y finalmente como elemento esencial (existe, aunque se pacte lo contrario) vid.
BUENO DELGADO, J. 1., “Precedentes romanos del derecho de retenciéon de la prenda”,
RIDROM, 10, 2013, pp. 120 y ss.

51 Para las diferencias entre prenda y derecho de retencion vid. MATEO Y VILLA, op. cit,;
LOPEZ Y LOPEZ, A., “Retencién y mandato”, en Studia Albornotiana, XXVII, Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1976, que se fija sobre todo en la existencia o no
de ius distrahendi, y LOPEZ DE HARO, C., El derecho de retencion, ed. Reus, Madrid, 1921,
para quien la razén distintiva entre una y otra deriva de que la retencién es un hecho

mientras que la prenda es un contrato.
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Puesto que los pactos de reserva de posesion no contemplan la
posibilidad de resolver el contrato en caso de incumplimiento, tampoco
podemos decir que contienen un pacto comisorio (1504 Cc), inscribible segin
el articulo 11 LH como condicién resolutoria expresa. Y con relacién a la
compraventa con pacto de reserva de dominio a favor del vendedor, ya
hemos sefialado anteriormente que constituye el supuesto justamente
inverso. Si en la reserva de dominio la propiedad sigue siendo del vendedor
en tanto en cuanto no se pague el precio, pero el comprador pasa a ser
poseedor desde el momento dela perfeccion del contrato, aqui sucede justo lo
contrario. Ahora bien, como punto comin en ambos casos se da una
separacion entre posesion y propiedad mientras esta pendiente el pago del
precio, y so6lo en este sentido puede decirse que se trata de pactos
equivalentes?2.

Merece la pena, sin embargo, detenerse un momento a comparar estos
pactos con el derecho de retencién por el parecido que guardan con el
supuesto que estudiamos cuando la posesion del vendedor reviste una
finalidad garantista.

La retencion posesoria suele entenderse como una garantia primitiva de

realizacion del propio derecho, que se encuadra en la autotutela®,

52 Tal es el razonamiento esgrimido como motivo del recurso estimado por la Res. DGRN
de 8 de septiembre de 2005: “la compraventa se formaliza con precio aplazado y pacto
equivalente a la reserva de dominio, admitida en nuestro derecho conforme a la
jurisprudencia”.

53 Asi, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A.E., “Ambito material y limites en el ejercicio
del derecho de retenciéon en la codificacion civil de Cataluiia”, InDret, n® 4/2012, p. 7: “Pese
a los intentos modernos de rehabilitar esta institucion, en el estado actual de nuestra ciencia

juridica, el derecho de retencion junto a las ordenes de precinto, el comiso de vehiculos, etc... sigue
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apareciendo diversos ejemplos de derecho de retencién ya en el Derecho
Romano?*. En Derecho Espafiol se recogia en Part. 3, 28, 44 y en el articulo 432
del Proyecto de 1851%.

En la actualidad el ius retentionis aparece empleado con caracter general
por el articulo 453 de nuestro Cédigo Civil; y se encuentran supuestos

particulares recogidos en diversos preceptos de su articulado®, en la

formando parte de ese mundo subliminal del derecho, en el que el Derecho diluye su cardcter
racional para exteriorizar exclusivamente los perfiles conminativos de la posicion de fuerza”.

54 Vid el amplisimo estudio realizado por NARDI en la obra citada. En nuestro pais CANO
MARTINEZ DE VELASCO, ] I, La retencion de cosa ajena, Bosch, Barcelona, 1990, p. 10 y ss.,
recoge, sin &nimo exhaustivo, los siguientes: D. 6.1.48 -Pap. L. II resp.- gastos hechos por el
poseedor de buena fe en fundo ajeno), I. J. 2.1.30 (constructor poseedor del suelo cuando el
duefio pretenda que lo construido es suyo y no paga ni el salario ni los jornales); C.]J.
3.32.11.1 (gastos de siembra) y C.J. 8,27 (pignus gordiano) y D. 30.70.2 -Gai. I. XVIII ad ed.
prov.- (mandatario para la compra de un esclavo que causé dafios). Se refiere también a las
retenciones dotales en cuya virtud podia el marido retener una porcién de la dote frente a
la actio rei uxoriae, si bien indica que no se da aqui la conexién entre la cosa retenida y el
gasto.

5% Ambos textos ampliaban la posibilidad de retencién a los gastos necesarios realizados
por el poseedor de mala fe. El Proyecto de GARCIA GOYENA también contemplaba
diversos supuestos concretos de derecho de retencion; asi el 1.620 para el mandatario, el
1.685 para el depositario y el 1.779 para el acreedor pignoraticio. El articulo 458 del
Proyecto de 1882 vuelve a los origenes en el sentido de limitar el derecho de retencién por
gastos necesarios al poseedor de buena fe.

%6 El Coédigo Civil reconoce un derecho de retencion al usufructuario (articulos 522 y 502),
al autor de obra en cosa mueble (1600), al mandatario (1730), al depositario (1780)-pero no
el comodatario (1747)- y al acreedor pignoraticio (1866). La jurisprudencia lo ha extendido
al reservista (STS 4-12-1933) pero no a los arrendatarios ni a los precaristas en base al 1604-

5 LEC (SSTS 23-5-51 y 27-1-53; mas recientemente, S.A.P. Corufia 292/2011 de 29 de junio).
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legislacion mercantil®” y en la foral, a la que nos referiremos mas adelante.
Recientemente se han introducido nuevos supuestos de derecho de retenciéon
en el art. 53 de la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del Contrato
de Aparcamiento de y la Ley 47/2002 de 19 de diciembre de Reforma de la
Ley 17/1996 de 15 de enero de Ordenacion del Comercio Minorista.

En un principio, el derecho de retencion se concibe para resarcir al
poseedor de buena fe de los gastos ttiles y necesarios ocasionados -en
ocasiones también para indemnizar dafios y perjuicios producidos- por razén
de la cosa poseida durante el tiempo estuvo en su poder. Las diferentes
posiciones doctrinales entre los autores que se han ocupado de esta
instituciéon se ponen de manifiesto en cuanto se comienza a analizar el

fundamento del ius retentionis que, para unos, se encuentra en la necesidad de

57 El Cédigo de Comercio lo aplicaba al contrato de pasaje (704 CCom) y a los gastos de
salvamento (842) y averia gruesa (665). En la actualidad, la Ley 14/2014 de 24 de julio, de
Navegacion Maritima, concede derecho de retencién al porteador sobre las mercancias
transportadas mientras no perciba el flete, las demoras y demas gastos ocasionados por su
transporte, pero sélo contra del destinatario que no sea el fletador, salvo que en el
conocimiento o carta de porte conste la mencioén de que el flete es pagadero en destino (art.
237.1); en el contrato de pasaje, al porteador sobre el equipaje de bodega (art. 296), al
operador de manipulacién portuaria mientras no se le abone el precio debido por sus
servicios (art. 338), en el caso de averia gruesa, el armador puede retener, a bordo o en
tierra, las mercancias transportadas en tanto los interesados en ellas no constituyan
garantia suficiente del cumplimiento de su obligacién de contribuir (art. 352), y para el
supuesto de salvamento se establece que el salvador tendra derecho a retener el buque y
otros bienes salvados bajo su control, en el puerto o lugar a que se hayan conducido tras la
terminacion de las operaciones de salvamento mientras no se constituya a su favor

garantia suficiente por el importe del premio que se reclame (art. 365.1)
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evitar un enriquecimiento injusto de la contraparte, para otros, deriva
directamente de la equidad®; para algunos de la excepciéon de contrato no
cumplido®, e incluso hay quien lo encuentra directamente en la ley®!. Las
divergencias contintian a la hora de determinar la naturaleza personal o real
de la figura, su oponibilidad frente a terceros, etc. Pocos aspectos de esta
figura no han sido ampliamente debatidos y su andlisis pormenorizado
sobrepasa el alcance de estas notas.

Interesa destacar, no obstante, que tradicionalmente se ha coincidido en
seflalar que para poder hablar de un derecho de retencién es imprescindible
el requisito de conexién entre el crédito y la cosa retenida (debitum cum re
iunctum); que se trata de un derecho -0 més precisamente, una facultad- sélo
eficaz en las relaciones entre las partes y que en modo alguno concedia ius
distrahendi.

Sin embargo, y como consecuencia de las diversas reformas legislativas
-en especial en Derecho Comparado- y de la evolucién en el pensamiento de
la doctrina, podria hablarse de un reforzamiento del derecho de retencién, y

ello en varias direcciones: la de admitir una retencién de origen convencional;

% CANO MARTINEZ DE VELASCO, op. cit., p. 43.

% LOPEZ DE HARO, cit., p. 33 y ss.

60 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, cit., p. 5. En realidad, distingue este autor entre el
derecho de retencién en las obligaciones sinalagmaéticas, que se basaria, como la exceptio
inadimpleti, en la oposicion a realizar lo que se debe mientras la otra parte no haya
cumplido lo que nos debia, y el derecho de retencién en los créditos con vocacion propter
rem, en los que se trataria de evitar un enriquecimiento injusto.

61 ECHEVARRIA DE RADA, T., “En torno al derecho de retenciéon”, Estudios juridicos en
homenaje al profesor Luis Diez —Picazo (coord. por Cabanillas Sdnchez), t. II, Civitas, Madrid,

2003, p. 1.768.
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la de prescindir, en ocasiones, del requisito del debitum cum re iunctumé? -en
realidad, ya existia en Roma un supuesto en el que se daba retencion faltando
la conexidad entre cosa y crédito; se trata, como es sabido, del llamado pignus
gordianum -C.J. 8.26.(27)%-; la de otorgarle, en determinados supuestos, una
eficacia real; y, por ultimo, la de concederse, como hacen algunos

ordenamientos, un derecho de realizacién del valor.t4

62 En este sentido, MATEO Y VILLA, cit., p. 117, admite la retencién en favor del vendedor
en tanto el comprador no verifique el pago del precio; con la matizacién de que en el caso
que plantea la propiedad todavia no ha sido traspasada al comprador, por cuanto se
refiere a un supuesto de retencién sobre cosa propia del vendedor.

63C.J. 8.26.1 Imperator Gordianus. Pignus intercidit, si novatione facta in alium ius obligationis
transtulisti nec, ut ea res pignoris nomine teneretur, cautum est. 1. Quod si pactum inter te
eumque, qui postea dominus fundi constitutus novam obligationem susceperat, intercessit, ut idem
fundus tibi pignoris nomine teneatur, quamuvis personali actione expertus feceris condemnationem,
pignoris tamen habes persecutionem. 2. Ac si in possessione fueris constitutus, nisi ea quoque
pecunia tibi a debitore reddatur vel offeratur, quae sine pignore debetur, eam restituere propter
exceptionem doli mali non cogeris. Iure enim contendis debitores eam solam pecuniam, cuius
nomine pignora obligaverunt, offerentes audiri non oportere, nisi pro illa etiam satisfecerint, quam
mutuam simpliciter acceperint 3. Quod in secundo creditore locum non habet: nec enim necessitas
ei imponitur chirographarium etiam debitum priori creditori offerre. * GORD. A. FESTO. *<A 239
PP. ID. MART. GORDIANO A. ET AVIOLA CONSS.> La norma es recogida en Part. 5, 13,
aunque -como destaca la STS de 24 de junio de 1941- cuidando de limitar su alcance, al
afladir “e esto dezimos que debe ser guardado tan solamente a aquellos que fazen el debdo e a sus
herederos”. El precepto se recoge en el articulo 1.779 del Proyecto de 1851 y en el 1.866
parrafo segundo del Cédigo Civil vigente.

64 Articulos 898 Codigo Civil suizo, 758 Coédigo Civil portugués (respecto a los bienes
muebles); el 759 con relacion a los inmuebles confiere al retentor un derecho de ejecuciéon
en los mismos términos que el acreedor hipotecario; 569.2.1-b y 569-7 del Cédigo Civil

cataldn y IX-7:207 del DRAFT.
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Las reformas introducidas en el derecho de retencion en Derecho
Comparado van todas ellas encaminadas a reforzar el derecho de retencion.
Tal ocurre en el Derecho francés, tras la reforma del Cédigo Civil por la
Ordenanza nam. 2006-346, de 23.3.2006 y la Ley 2008-776, de 4.8.2008, sobre
Modernizacién de la Economia®; en el nuevo Cédigo civil holandés de 1992

y también en el portugués.

En el ambito de la armonizacién europea en materia de contratos, el
Draft Common Frame of Reference (DCFR) contempla muy detalladamente el
derecho de retencién posesoria- eso si, refiriéndose siempre a la retencién de
bienes muebles- calificindolo como un derecho real de garantia. Asimismo, la
Guia Legislativa sobre las Operaciones Garantizadas, de la Comisiéon de las
Naciones Unidas de Derecho Mercantil Internacional (Nueva York, 2010), en
su parrafo 61 reconoce que algunos Estados permiten que las partes
contratantes hagan un empleo més extensivo del principio general legal de
retencion. En tales Estados, las partes podran pactar que, si una de ellas
incumple su obligacién, la otra podra abstenerse de cumplir la suya aun
cuando se trate de una obligacién estipulada en otro contrato concertado

entre las partes. Lo mas frecuente es que estos pactos se refieran al derecho de

65 MATEO Y VILLA, op. cit, p. 99 y ss., identifica tres “familias” de Coédigos Civiles en
materia de retencion: el sistema francés, en el que la regulacién de la institucion ha de
inferirse a partir de articulos diversos, sistema que es seguido por nuestro Cédigo; el
aleman, en el que se proporciona una definicién de la institucién; y un tercer sistema, al
que pertenecen, sobre todo Codigos del area soviética) que cuentan con una regulaciéon
minima. Pues bien, sefiala este autor que, paraddjicamente, la regulacién del instituto de la
retencion en Francia, tras las reformas operadas en el Codigo Civil, lo convierten en

seguidor del modelo alemén.
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una de las partes a retener un bien en su posesion que, con arreglo a otro

contrato, deberia entregar a la parte incumplidora.

Este mismo reforzamiento lo encontramos en nuestro pais en la
Compilacién de Derecho foral navarro y en el Cédigo Civil Catalan. Por lo
que se refiere al Ordenamiento Navarro, la Ley 1/1973 de 1 de marzo, por la
que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra,
contempla en sus leyes 463 y siguientes un derecho de retencién, bajo el
Titulo VI “De las garantias reales”. Efectivamente, la Ley 473, relativa a la
retencion convencional, dispone que las obligaciones también pueden
garantizarse mediante el acuerdo de que el acreedor retenga hasta el
cumplimiento la posesion de una cosa o derecho, sin poder alguno de
disposiciéon sobre los mismos. Este derecho podrdi inscribirse cuando la
naturaleza del objeto lo permita®. Una vez cumplida la obligacion, el
acreedor debera restituir o indemnizar conforme a lo establecido para el

acreedor pignoraticio en la Ley 478.

Resulta interesante asimismo la regulaciéon de los articulos 569-3 y
siguientes del Codigo civil catalan, segtn la redaccién dada por Ley 5/2006
de 10 de mayo del libro quinto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a los

derechos reales, en tanto regula el derecho de retenciéon de muebles e

66Opina SABATER BAYLE, E., «La facultad de retencién posesoria», Revista Juridica de
Navarra, n° 13, 1992, p. 89 que “acaso este Ordenamiento trate sencillamente de orillar la
controversia doctrinal acerca de la distincion entre derechos reales y derechos de crédito,
pronunciandose expresamente a favor del numerus apertus de derechos reales en base al
principio de libertad civil. Es precisamente en base a este principio (...) que la ley 473
permite la constitucién de la misma por la voluntad privada, en garantia de cualquier

obligacion”.
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inmuebles®’” originado por los gastos que detalla en su articulado,

configurandolo como un derecho real.

Podria parecer que esta nueva configuracion del instituto retentorio
abre las puertas a considerar que existe un derecho de retenciéon de origen
convencional en los pactos de la compraventa estudiados cuando éstos tratan
de constrefiir al cumplimiento de la prestacion del comprador. Es mas,
algunos Coédigos Civiles conceden un derecho de retencion al vendedor y al
comprador ante el impago o falta de entrega de la cosa%. Y efectivamente, se
dan bastantes coincidencias entre el derecho de retencién y la conservacion

de la posesion del vendedor; sin ir més lejos el concepto posesorio en ambos

67 La generalidad de la doctrina admite que pueden ser objeto del derecho de retencién
tanto bienes muebles como inmuebles; asi MANRESA Y NAVARRO, cit.,, p. 362, CANO
MARTINEZ DE VELASCO, cit, p. 10 tnicamente excluye las cosas materiales por su
imposibilidad de aprehension; MATEO Y VILLA, cit., p. 138 y ss., lo extiende incluso a los
bienes inmateriales (pone el ejemplo de una clave informaética); respecto al ordenamiento
navarro, LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho Civil, 11I, vol. 2, Bosch, Barcelona,
1991, p. 427; OZCARIZ MARCO afiade que el objeto retenido puede ser mueble, inmueble o
derecho. La Ley 22/1991 de Garantias Posesorias sobre cosa mueble en Catalufia limitaba su
campo de aplicacién a los bienes muebles, aunque la Ley 19/2002 de Derechos reales de
garantia lo extendio a los inmuebles, al igual que la reforma de 2006. Sin embargo, tanto el
DRAFT como la Guia Legislativa de las Operaciones Garantizadas de la CNUDMI (cuyo

texto puede consultarse en https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/security-

lg/s/09-82673 ebook-S.pdf) limitan la regulaciéon del derecho de retencién a los bienes
muebles.

68 MATEO Y VILLA, op. cit., p. 167, cita el articulo 1612 del Code francés, el articulo 539 del
Cédigo civil de Marruecos, los articulos 1526 y 1527 del Cédigo civil de Filipinas y el

articulo 2599 del Cédigo civil de la Louisiana.
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casos es calificado de posesion natural, no apta para usucapir®®; la finalidad
perseguida es la misma, etc.

Ahora bien, dentro del contenido que se otorga a este derecho parece
excluirse de forma casi unanime la posibilidad de usar la cosa retenida por
parte del retentor”. Sin embargo, en los pactos afiadidos a la compraventa
que nos ocupan suele preverse expresamente el uso del inmueble por parte
del vendedor, pactandose asimismo el pago de los gastos de comunidad, de
los consumos, etc.; conviene tener en cuenta que en muchos supuestos el
inmueble retenido ha constituido la vivienda habitual del retentor.
Unicamente podria decirse que los pactos analizados participan de la

naturaleza de un derecho de retencién convencional entendido en un sentido

6 Sefialan los autores que se trata de una posesion natural “causa retentionis”, no apta
para usucapir: GOMEZ CALLE, E. «El derecho de retenciéon sobre bienes muebles. Una
garantia en ascenso», Indret, n° 4, 2011, p. 45; MARTINEZ DE VELASCO, cit,, y MATEO Y
VILLA, cit., p. 127, y que cuenta con la protecciéon interdictal (LOPEZ Y LOPEZ, p. 22) o de
las leyes (LOPEZ DE HARO, cit., p. 42).

70 MARTINEZ DE VELASCO, p. 75 y ss; MATEO Y VILLA, op. cit, p. 200. Precisamente la
prohibicién de uso unida a la obligacion de pagar los gastos de conservacion es uno de los
principales inconvenientes de esta garantia posesoria a juicio de GUDIN RODRIGUEZ-
MAGARINOS p. 7. Sin embargo, MANRESA, op. cit., p. 370, a contrario sensu parece admitir
la posibilidad de uso cuando se trata de retencién sobre inmuebles, al afirmar que “el
poseedor no puede disponer de la cosa ni usarla si es mueble”. Por lo que se refiere al
DRAFT, su redaccién plantea problemas, puesto que si bien se prohibe con caracter
general el uso del bien retenido salvo en la medida que sea necesario para la conservaciéon
del bien (IX-5:206) si permite, en cambio, la percepcién de los frutos civiles (Cfr. en este
punto GOMEZ CALLE, cit., p. 45 en su estudio del art. IX.-5:208 del DRAFT). Contienen
asimismo la prohibicién de uso por el retentor la Ley 471 del Fuero Nuevo de Navarra, y

articulo 569-6.2 del Codigo Civil Catalan.
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impropio, en el que se pacta la facultad de uso para el retentor, bien alejado
de su concepcién originaria de reembolso al poseedor por los gastos
efectuados en el bien retenido.

El derecho de retencién mantiene gran parecido con la excepcion de
contrato no cumplido, pero las diferencias entre ambas figuras no han
escapado a la doctrina, tanto por su origen -la exceptio ha de revestir
necesariamente caracter contractual, la retencién no- como por la necesidad
de mantener la posesion en el caso de la retencion, al contrario que en la
excepcion de incumplimiento contractual, y por la estrecha relaciéon entre
prestaciéon y contraprestacion, presente desde un primer momento en esta
altima, lo que no ocurre en la retenciéon?.

Los pactos de conservacion de la posesion ahondan precisamente en la
excepcion de contrato no cumplido, como ocurria en los fragmentos del
Digesto en los que se conferia al vendedor un derecho de retencién “como en
prenda” sobre la cosa vendida, puesto que ambos persiguen idéntica
finalidad de garantizar el cumplimiento del contrato. Sin embargo, no puede
identificarse exclusivamente con esta: si el pacto de retener la posesion no
fuera mas que una excepcién de incumplimiento contractual, no haria falta
pactarla expresamente y nada afiadiria al régimen del 1.466 CC. Pero en
virtud del pacto y frente a lo dispuesto en dicho articulo, el vendedor, aungue
haya concedido plazo no se ve obligado a entregar la cosa vendida hasta el
completo pago del precio dejando el bien retenido libre y expedito.

En resumen, la reserva de posesion en poder del vendedor constituye

en la actualidad un pacto atipico, realizado al amparo de la autonomia de la

71 Al respecto vid. LOPEZ Y LOPEZ, cit., p. 15; GOMEZ CALLE, cit,, y CRUZ MORENO, M., La

“exceptio non adimpleti contractus”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 103 y ss.
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voluntad de los contratantes; no regulado expresamente pero tampoco
prohibido en nuestro ordenamiento; que, en ocasiones, ha recibido
reconocimiento jurisprudencial y que resulta esgrimible ante los tribunales
por la via de excepcién de contrato no cumplido, y cuya naturaleza puede
situarse en una zona intermedia entre el derecho de retenciéon -de caracter

impropio- y la exceptio non adimpleti contractus.

5.- PROTECCION JURIDICA DEL VENDEDOR

En las relaciones comprador-vendedor, se hace necesario distinguir dos
momentos: el del periodo que media desde la transmision de la propiedad al
comprador hasta el pago del precio aplazado o hasta que llegue el término de
permanencia en la posesion sefialado en el contrato de compraventa y el del
momento posterior a la llegada del término previsto en el mismo.

Pues bien, en relaciéon con el primer momento, es evidente que durante
el tiempo que permanece el vendedor en su posesion y hasta que se verifique
el pago, podra oponer a la peticion intempestiva del comprador de cesar en
su posesion la exceptio inadimpleti contractus, dado que el derecho a
permanecer en la posesion deriva del pacto celebrado entre las partes y
conectado esencialmente con el pago de la deuda aplazada.

La situacion que se plantea si una vez llegado el plazo previsto en el
contrato no se ha pagado el resto del precio, tampoco deja lugar a dudas: el
vendedor podré reclamar el cumplimiento de la obligacion en los tribunales;
si la compraventa se verific6 en documento publico, éste serd ya un titulo

ejecutivo. Si vencido el plazo o pagado el precio es el vendedor el que no
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desaloja voluntariamente el inmueble retenido, el comprador podrad iniciar un
procedimiento de desahucio.

Por lo que se refiere a terceros a los que el comprador haya podido
transmitir su derecho (nuevos adquirentes, acreedores hipotecarios...) el
vendedor no goza de proteccion alguna -fuera del inconveniente que pueda
suponer para el tercer adquirente de tener que iniciar un procedimiento de
desahucio. El derecho de retenciéon no resulta, en modo alguno un derecho
real oponible a terceros. Asi se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo en
relacion a otros supuestos de posesion material frente a terceros adquirentes

(en este sentido, STS 1894/2010 de 14 de enero)72.

72 RJ 2010\ 2323. Se contemplaba el supuesto de un matrimonio que permanece en un piso
tras su venta a una Sociedad Inmobiliaria. Tras la separacién matrimonial, el uso es
atribuido a la esposa. Finalmente, la Sociedad vende la vivienda en litigio a un tercero,
reflejando como carga que se encuentra poseido de hecho por la demandada. En primera
instancia se rechaza la reivindicacion de los terceros compradores, entendiendo que el
derecho de uso de la que fue vivienda familiar conferido en la sentencia de separacién ex
art. 96 CC constituye una carga sobre el inmueble independiente de sus ulteriores titulares
y que confiere un titulo legitimo de dominio a la demandada. La AP, cuyo criterio es
confirmado por el TS, concluye que tanto de la ubicacion sistemética del 96 CC como de la
consideracion de los intereses a los que atiende se desprende que el derecho de uso a la
vivienda familiar no es un derecho real, sino un derecho de caracter familiar. Se presta
particular atencién al alcance del precepto en las situaciones en las que los cényuges
ocupan en precario una vivienda, en virtud de una posesiéon simplemente tolerada por el
propietario. “En este caso, mediante la adjudicacion del uso a uno de ellos en aplicacion del art. 96
CC no se puede obtener frente a un tercero una proteccion posesoria de vigor juridico superior al
que el hecho del precario proporcionaba a los conyuges. De esto se sigue que el propietario puede

recuperar la vivienda a su voluntad”.
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Y en modo alguno tiene acceso al Registro de la Propiedad, pues el
articulo 5 LH es terminante en cuanto a la posibilidad de inscribir titulos
referentes al mero o simple hecho de poseer”3, y el articulo 11 de la misma
determina que el aplazamiento del pago sélo surtird efecto en perjuicio de
tercero cuando éste se garantice con hipoteca o se dé a la falta de pago el
caracter de condicion resolutoria explicita. Ademads, en general, toda la
doctrina que se ocupa del derecho de retencion suele negar la eficacia de este
instituto frente a terceros.

La situacion del vendedor es todavia mas precaria frente a embargos,
multas u otras cargas que puedan afectar al comprador en cuestion. En suma,
la proteccion que dispensan los pactos que nos ocupan es absolutamente
débil si la comparamos con la que proporciona cualquier otro tipo de garantia
con acceso al Registro. Su virtualidad practica frente a los terceros no es otra
que servir de obstéaculo, obligando a iniciar un procedimiento de desahucio y
la consiguiente reclamacién de responsabilidades frente al transmitente

doloso.

73 Cosa que si autorizaba la anterior legislaciéon hipotecaria, bajo cuyo amparo LOPEZ DE
HARO, op. cit., p. 100, defendia la extensién de una inscripcion si la retencién es de origen
convencional, y de una anotacién preventiva si procede una anotacién judicial. Para
MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Cédigo Civil Espariol, t. IV, 7% ed., Reus,
Madrid, 1972, p. 368, y de conformidad con la caracterizacién que hace del derecho de
retencion como un derecho real, es inscribible cuando se ejercita sobre inmuebles.
Atendiendo a su caracter provisional, encuentra mds apropiada una anotaciéon preventiva
que encajaria con el 2.3 LH. Una sintesis sobre la evolucion de la legislacion hipotecaria
con anterioridad a la Ley de 1944 puede verse en CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil
Espariol. Comiin y Foral, 13% ed., Madrid, 1987, t. II, vol. 1, p. 657 y ss.
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Ahora bien, para que el tercer adquirente lo sea efectivamente de buena
fe, sera necesaria la concurrencia de una conducta maliciosa del transmitente,
bien por haber manifestado al describir la situacién posesoria del inmueble
que éste se hallaba libre de ocupantes, bien por no haber exhibido titulo, o
bien por no haber exhibido el pacto consignado en documento aparte (1.219 y
1.230 CC), sin perjuicio de que haya podido llegar a formalizarse dicho
otorgamiento previa consulta del Notario por medios telematicos en cuanto a
la titulacion y estado de cargas del inmueble que se transmite (articulos 170-
175 del Reglamento Notarial).

En este caso, el tercer adquirente de buena fe tendra derecho a exigir al
transmitente que haya dolosamente ocultado el derecho posesorio del primer
vendedor, la indemnizacién de dafios y perjuicios causados, como los gastos
derivados del litigio o los gastos personales en que incurra por no poder

proceder a una inmediata posesion del bien en cuestion’4.

6. OTRAS CUESTIONES

Por un lado, serd necesario dilucidar a quién corresponden los gastos
utiles y necesarios (gastos de comunidad, consumos...) asi como los tributos
(por ejemplo, el IBI) durante el tiempo en que el vendedor permanezca en la
posesion del bien retenido. Lo habitual serd que en el contrato de

compraventa se pacte que los consumos correspondan al vendedor, al igual

74 En este sentido, recuerda el Proyecto de Cédigo Europeo de los Contratos realizado por
el Grupo de Pavia (que, como es sabido, s6lo resulta aplicable a compraventas de bienes
muebles), en su articulo 195 que la entrega del bien vendido al comprador comporta para
el vendedor la asuncién de la obligacion de preservar al comprador de cualquier

pretensién que los terceros se jacten tener sobre el bien mismo.
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que los gastos ordinarios de comunidad. Por el contrario, los gastos
extraordinarios (derramas) suelen correr a cargo del comprador.

No siempre se encuentran en las clausulas objeto de estudio previsiones
acerca de los gastos, por ejemplo, en aquellas en que la retencién posesoria se
concreta por un plazo extremadamente breve’. Pues bien, en defecto de
pacto, cabria pensar en la aplicacion del régimen previsto en el 453 Cc con
relacion al poseedor de buena fe, partiendo de que en el mismo se establece
una regla general para la liquidacién del estado posesorio’®. Si no se abonaran
tales gastos, surgiria entonces un derecho de retencion legal.

Por lo que se refiere a las contribuciones, por analogia con el 504 CC en
relacion al usufructo y el 1.882 respecto a la anticresis, habra de estimarse que
corresponden al vendedor mientras se mantenga en la posesion, si nada se ha

pactado al respecto’”; no obstante, hay que apuntar que estos pactos suelen

75 Por ejemplo, si se pacta que el precio aplazado se satisfaga mediante la aportaciéon de
unos pagarés que todavia no se han entregado en el momento del otorgamiento de la
escritura publica, pero que van a ser aportados, por ejemplo, en el plazo de una semana,
puede incorporarse una clausula por la que entrega de la posesion efectiva del principal
inmueble de una sociedad, se retrasa “hasta tanto no se haya procedido a la emision y entrega a
los vendedores de los pagarés en que se represente la totalidad del precio aplazado de la compraventa
de las participaciones del capital social de la sociedad, y a la prdctica de la pertinente diligencia, con
incorporacion por fotocopia de los mismos, en la presente escritura”. En dicho pacto, como se ve,
no hay prevision alguna acerca de los gastos.

76 DIAZ ROMERO, M.R., Gastos y mejoras en la liquidacion del estado posesorio, McGraw Hill,
Madrid, 1997, p. 3.; DIEZ-PICAZO, L.- GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho civil,
vol. I1I, 5% ed., Tecnos, Madrid, 1990, p. 138.

77 En este sentido ALBADALE]JO, op. cit., p. 108, considera que las contribuciones ordinarias

en cuanto gravamen del uso de la cosa o de sus rendimientos, (cfr. Art. 504 CC) y gasto
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hacerse por periodos temporales breves, generalmente de duracién inferior al
afio, y que no se acostumbra a acordar un reparto proporcional a los dias de
disfrute en relacién a las contribuciones, que son de devengo anual.

En relacion a la percepcion de frutos, la cuestiéon reviste una
importancia menor, habida cuenta, precisamente, del cardcter transitorio que
suelen revestir estas situaciones y al hecho de que no se suele pactar la
posibilidad de que el vendedor ceda la vivienda en arrendamiento,
precisamente por ese mismo cardcter transitorio. Habria que estar,
nuevamente, a lo pactado por las partes en aplicacion del principio de la
voluntad. En su defecto no parece aplicable el 451 Cc (“el poseedor de buena
fe hace suyos los frutos percibidos mientras no sea interrumpida legalmente
la posesion”) al entender nuestra doctrina que el precepto se limita a la

posesion que corresponde al derecho de propiedad; no a uno de menor

necesario a hacer por causa de aquella, deberan ser a cargo de quien tuvo la posesién, en

tanto en cuanto se haya beneficiado del uso o disfrute que la contribucién gravaba.

324


http://www.ridrom.uclm.es/

contenido’8. Tampoco cabria una imputacion anticrética de los frutos para
compensar la deuda, salvo que se hubiera pactado expresamente.
Cabe plantearse, por ultimo, si ha de revestir alguna formalidad

especial la definitiva puesta en posesion material al comprador, por ejemplo,

78 En este sentido, MARTIN PEREZ, “Comentario al articulo 451 Cc”, Comentarios al Codigo
civil y las compilaciones forales, t. VI, cit., p. 365; DIEZ-PICAZO, cit., p. 138, quien considera
que la norma debe ser matizada en el sentido de que el poseedor de buena fe hace suyos
efectivamente los frutos, pero en la medida en que sea facultado por su titulo; opinién
compartida por CASTAN, op. cit., p. 693 DELGADO ECHEVERRIA, «Adquisicién y restitucion
de frutos por el poseedor de buena fe», ADC, 1971, p. 573 hace extensiva la norma al titular
de un derecho menor, como el de usufructo, pero en ese caso no hace suyos mas frutos que
los que le corresponderian al titular del derecho en cuyo concepto goce (es decir, sélo los
que atribuyen los articulos 471 y ss.).

79 El D.6.1.48 (Pap. I. II resp.) permitia la compensacién de la deuda con los frutos
percibidos antes de la contestacion a la demanda; también la Part. 3.28.41 establecia que el
poseedor de buena fe habia de descontar de los gastos “aquellos frutos, rentas o
esquilmos”. Respecto al Derecho Navarro, OZCARIZ MARCO., op. cit, p. 257, n. 702,
entiende que es factible, teniendo como norte el principio de libertad de pactos recogido
en su ley 7, y al amparo de la Ley 471 de la Compilacion, el pacto anticrético por el que en
el contrato de depésito remunerado se determina que el depositario haré suyos los frutos
que la cosa produzca mientras dure el depdsito, en pago del precio establecido por sus
servicios. Por lo que se refiere a Catalufia, el actual Cédigo Civil termina con la posibilidad
de imputacién anticrética a favor del retentor que consagraba el articulo 2.1.b) de la Ley
19/2002 de 5 de julio, de Derechos Reales de garantia. El articulo IX-5:206 del DRAFT
permite al retentor quedarse con los frutos civiles del bien retenido (aunque se le prohibe
su uso), concediéndole facultad anticrética (IX-2:306). En nuestra doctrina se pronuncia a
favor de que el retentor se cobre con los frutos LOPEZ DE HARO, op. cit., p. 106, en contra
CANO MARTINEZ DE VELASCO, cit., p. 75 y ss., salvo en los supuestos de anticresis, y

MATEO Y VILLA, cit., p. 200.
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mediante un acta que verifique la entrega definitiva®, o si es suficiente, por
ejemplo, la entrega de las llaves. En aquellos supuestos en los que el derecho
de retencion garantiza el pago del precio aplazado, satisfecho éste lo normal
seria formalizar una escritura de carta de pago en la que se puede mencionar
que con motivo de éste cesa la posesion de la parte vendedora.

Podriamos concluir diciendo que el pacto de reserva de posesion en la
compraventa constituye, en suma, una garantia humilde, con un alcance
limitado, pero que a veces es suficiente para servir a los intereses de las
partes, especialmente en tiempos aquejados de una dificil coyuntura
econdmica; y que esta figura puede resultar de innegable utilidad cuando las
partes no quieren recurrir a otras de mayor alcance como la condiciéon
resolutoria expresa, la clausula de reserva de dominio, o, por supuesto, la
hipoteca, o cuando no hay tiempo material para la constitucion de una

garantia como las expresadas.

80 En el supuesto contemplado por la resolucién de la DGRN de 16 de mayo de 1996 (R]
1996\3950), la promotora se comprometia a entregar las cinco fincas que la recurrente
adquirfa mediante escritura de permuta en el plazo de dieciocho meses mediante el
otorgamiento de acta notarial de entrega y cumplimiento de obligacion. El Centro Directivo se
encarga de precisar que a la permuta le es igualmente aplicable la tradiciéon instrumental
del 1.462 péarrafo segundo Cc, por lo que deja claro que la transmisién dominical queda
efectuada desde el otorgamiento de la escritura. El otorgamiento del acta notarial de
entrega debe valorarse “como la regulacion del modo en que ha de cumplirse una
obligacién de entregar una cosa ya ajena al deudor”, y no como la exclusién inequivoca del

efecto traditorio inherente a una escritura publica.
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