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1. INTRODUCCION

Muchas y muy profundas habian sido las sentencias que daban respuestas
diferentes a casos idénticos, y también muy diversas las opiniones doctrinales
acerca de unos asuntos tan absolutamente basicos en el sistema como son los
que se dan cita en el articulo 1.473 del Cédigo Civil. Tantas que, por muy
celebrada que haya sido y siga siéndolo la iniciativa de los miembros de la Sala
primera de optar por la férmula de las sentencias plenarias para tratar de
unificar criterios en materias conflictivas —iniciativa comenzada a finales de
2005—, conviene llevar a cabo una revision de las consecuencias que esa ju-
risprudencia plenaria haya podido tener, y conviene todavia mas hacerlo en el
seno de una revista como la Critica de Derecho Inmobiliario, pues, al fin y al
cabo, nos hallamos ante un precepto que, debidamente combinado con aque-
llos otros que conforman las bases del sistema de transmision de la propiedad,
constituye la labor diaria de los mas de 3.000 profesionales de la fe publica
notarial con que cuenta nuestro pais. Debo adelantar que, al menos en lo que
se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, las trascendentales sen-
tencias plenarias de 5 de marzo de 2007 (RJ 2007/723) y 7 de septiembre de
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2007 (RJ 2007/5303) (ambas son fruto de la ponencia del Excmo. Senor don
Francisco MArIN CAsTAN) han marcado una pauta interpretativa que, a dia de
hoy y como me propongo exponer con esta contribucién, no ha sido abando-
nada, si bien, como se vera infra, 5, tal vez todavia el propio Tribunal Supremo
no haya llegado hasta las tltimas consecuencias de su propia doctrina.

2. LAS DISTINTAS POSICIONES JURISPRUDENCIALES RESPECTO AL AL-
CANCE DEL ARTICULO 1.473 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 1.473 regula el supuesto de doble venta, tanto de bienes muebles
como de inmuebles, estableciendo respecto de estos ultimos que: «la propiedad
pertenecerd al adquirente que antes haya inscrito en el Registro de la Propiedad».
Se trata de una norma compleja, que debe ser incardinada en el sistema de trans-
misién derivativa de los derechos reales contemplado en el articulo 609, parra-
fo 2.° del Cédigo Civil y complementada con los mas importantes preceptos de
la Ley Hipotecaria.

La complejidad del supuesto de hecho de la norma y su conexién con
aspectos sumamente relevantes del derecho patrimonial ha provocado variada
y —también hay que decirlo— contradictoria jurisprudencia. Lo que primero
llama la atencién es que los casos de doble venta son extraordinariamente
frecuentes en la practica (a pesar de que el acto, en algunos casos, puede ser
reprochable desde el punto de vista juridico-penal por constituir delito de
estafa (art. 251 del Cédigo Penal), e incluso no son pocos los supuestos en los
que se ve involucrada una venta judicial. El hecho de que se dé esta hipétesis
en nuestro Derecho se justifica por el diseno de nuestro sistema de transmi-
sién de los derechos reales, que es un sistema de inscripcion declarativa. Ob-
viamente, si el sistema fuera de inscripcién constitutiva, no seria precisa una
norma de esta naturaleza, pues siempre prevaleceria el sujeto que inscribié en
el Registro de la Propiedad frente al que no lo hizo, ya que el segundo estaria
adquiriendo a domino, dado que el primero no habria completado el proceso
adquisitivo.

Sin embargo, en un sistema de inscripcién declarativa como el nuestro,
puede suceder que el primer comprador haya adquirido el dominio como
consecuencia de la tradicion realizada por consecuencia de la primera venta
y, por lo tanto, la segunda venta lo sea de cosa ajena, de manera que el
segundo comprador, amparado en los articulos 32 6 34 LH, consolide una
adquisicién a non domino. Pues bien, sobre esta cuestiéon ha vacilado la doc-
trina del TS, y la sentencia de 7 de septiembre de 2007 llevé a cabo una
unificaciéon de la misma que tiene trazas de ser definitiva.

Inicialmente, hasta los afios noventa del pasado siglo, el TS vino apli-
cando el articulo 1.473 del Cédigo Civil a los conflictos planteados por dos
ventas de un mismo inmueble por el mismo vendedor, con independencia
del intervalo de tiempo que mediaba entre ambas. Igual daba que hubieran
mediado horas que afos. Y ello porque la aplicacién del precepto no pare-
ce supeditarse a ningun criterio cronolégico. En este sentido, las SSTS de
4 de marzo de 1988 (RJ 1988/1554), de 11 de mayo de 1992 (RJ 1992/3895)
y 13 de abril de 1993 (RJ 1993/2999).

Pero fue ya entrada esa dltima década cuando la doctrina primero y la
jurisprudencia después introdujeron un requisito adicional para la aplica-
cién del articulo 1.473: es preciso que exista una cierta «coetaneidad crono-
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légica entre las dos ventas»: si concurre, se dard un caso de doble venta a
resolver aplicando dicho precepto. Pero si no, se dara un caso de venta de cosa
ajena que queda excluido de su dmbito de aplicacion (SSTS de 11 de marzo
de 1992 [RJ 1992/3096], 8 de marzo de 1993 [RJ 1993/2052], 1 de julio de 1997
[RJ 1997/5504], 19 de diciembre de 2000 (RJ 2000/10399), 21 de junio de
2000 (RJ 2000/5736), 11 de junio de 2004 [RJ 2004/4427], 16 de mayo de 2006
[RJ 2006/446]. Este planteamiento ya parece a simple vista contradictorio,
pues lo que provoca que la segunda venta lo sea de cosa ajena no es la coe-
taneidad cronolégica entre las dos ventas, sino la circunstancia de que la pri-
mera se haya consumado por el vendedor efectuando una tradicion eficaz para
transmitir el dominio, y ello ya se trate de una tradicién real o instrumental.
La jurisprudencia citada mezcla, pues, dos cuestiones que nada tienen que ver.
Aunque haya transcurrido mucho tiempo entre la primera y la segunda venta,
si la primera no se consumé6 desembocando en una adquisicién del dominio
por parte del primer comprador, la segunda venta no serda de cosa ajena.

Por otro lado, inexplicablemente, esta linea jurisprudencial excluye del
ambito de aplicacion del articulo 1.473 la hipétesis de la venta de cosa ajena,
como si doble venta y venta de cosa ajena fueran conceptos o hipétesis enfren-
tadas, cuando en realidad, y como sefialaré en su momento, ambos supuestos
juegan como si de circulos concéntricos se tratara.

Consecuencia del planteamiento de esta linea jurisprudencial es la falta
de conexién del articulo 1.473 del Codigo Civil y los articulos 32 y 34 LH que
pueden desencadenar una adquisicién a non domino. Si la primera venta se
consumo por la tradicién a favor del primer comprador, la segunda venta es de
cosa ajena y, por lo tanto, ya no es de aplicacién el articulo 1.473, debiéndo-
se mantener en su adquisicién al primer adquirente (pues, ademas en muchos
casos se entiende que la segunda venta es nula por falta de objeto). Siendo esto
asi, el articulo 34 LH no seria de aplicacién a los casos en los que la adquisicion
proviene de titular registral que ha dejado de ser propietario por haber enajena-
do antes a otro. A este resultado lleva la doctrina jurisprudencial citada que, sin
base legal alguna, afiade un requisito al articulo 1.473 y extrae del articulo 34
LH una hipétesis que en ningin caso cabe entender excluida de su tenor literal.
Asi las cosas, la solucién es distinta aunque la patologia sea la misma: la falta
de poder de disposicién del transmitente. Si el tradens nunca fue duefio y, no
obstante, aparece como titular registral, puede provocar una adquisicién a non
domino cuando enajena a titulo oneroso y el adquirente inscribe su adquisicion.
Por el contrario, la hipétesis del tradens, que en su momento fue dueno, pero
dej6 de serlo por haber transmitido antes a otro, tal supuesto no puede desem-
bocar en una adquisicién a non domino.

La fundamental STS de 7 de septiembre de 2007 (1) recuerda la doctrina
sentada en la sentencia de 5 de marzo de 2007, también plenaria, sobre el

(1) Resulta ineludible hacer referencia a los hechos que sirven de base para el
recurso de casacién objeto de la presente sentencia. Se trata de una doble venta de un
mismo inmueble por su titular registral a dos compradores diferentes. El objeto del con-
trato sé6lo coincide en parte en ambos contratos, ya que el objeto del primero es la por-
cion segregada de la finca matriz y, por el contrario, el objeto de la segunda venta fue
la totalidad de la finca (incluida la segregada). Por lo tanto, lo que se vendi6 dos veces
fue la porcion segregada. La primera escritura publica de venta se otorgé el 30 de octu-
bre de 1992 y el precio pactado fue de 16.000.000 de ptas., de los cuales 1.995.000 ptas.
fueron abonados en metalico y por el importe del resto la compradora se comprometié
a subrogarse en la hipoteca que pesaba sobre el inmueble, asumiendo la deuda pendiente.
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alcance del articulo 34 LH, norma que viene a subsanar la falta de poder de
disposicién del transmitente como consecuencia de una venta de cosa ajena
que hay que considerar valida, no siendo por ello aplicable el articulo 33 LH.
Asimismo en dicha sentencia ya se anuncia que no cabe excluir la aplicacion
del articulo 1.473 del Coédigo Civil a los casos de venta de cosa ajena. Este
altimo extremo fue apuntado en dicha sentencia, si bien el TS no pudo uni-
ficar doctrina respecto al mismo, puesto que no se cité como precepto infrin-
gido en el recurso de casacién. En cambio, aprovecha el TS la ocasién que le
brindaba un supuesto como el que dio lugar a esta sentencia para aclarar que:

«la aplicacion del articulo 1.473 del Cédigo Civil no exige necesaria-
mente el requisito de una “cierta coetaneidad cronolégica” entre las
dos o mas ventas en conflicto. De un lado, porque el propio precepto
ya prevé que el primer comprador haya tomado posesion de la cosa
antes que el segundo, consuméndose por tanto la primera venta, desde

La escritura de venta no se inscribi6 en el Registro de la Propiedad y la parte compradora
no se subrogé en la hipoteca, tal y como se habia comprometido en dicha escritura. No
obstante, la compradora tomé posesiéon del inmueble vendido. La segunda escritura pu-
blica de compraventa se otorgé el 17 de febrero de 1998 a favor de una sociedad anéni-
ma. El precio pactado fue de 21.000.000 de ptas., cantidad que fue abonada al vendedor
y al mismo tiempo se otorgd escritura de cancelaciéon de la hipoteca que pesaba sobre
el inmueble, hipoteca en la que nunca llegé a subrogarse la primera compradora. La
sociedad compradora procedié a inscribir su adquisicion en el Registro de la Propiedad.
La demanda se interpuso por la segunda compradora, una sociedad anénima, contra
la primera, una mujer casada en régimen de separacion de bienes, a la que se reclama la
entrega de la posesion del inmueble por carecer de titulo para poseer el mismo. La com-
pradora demandada se opuso a la demanda alegando que la segunda venta era ya de cosa
ajena, ya que ella habia adquirido el inmueble con anterioridad a la sociedad demandan-
te y que ésta, ademas, habia actuado de mala fe, ya que conocia la existencia de una pri-
mera venta.

La sentencia de primera instancia desestim¢é la demanda por dos razones: la prime-
ra, porque la venta celebrada en primer lugar no se consumé por haber incumplido la
compradora sus obligaciones en orden a quedar subrogada en la hipoteca que pesaba
sobre el inmueble vendido. La segunda, porque la compradora que contraté en segundo
lugar carecia de la buena fe requerida por el articulo 34 LH, dado que la finca litigiosa
estaba siendo poseida por la primera compradora y «debe estimarse falta de diligencia
incompatible con la buena fe la falta de comprobacién de la finca in situ».

Interpuesto recurso de apelacién por la parte actora (la segunda compradora), el
tribunal de segunda instancia lo estim6 por entender, en primer lugar, que se trataba de
un caso de doble venta y no de venta de cosa ajena, porque la primera venta no habia
llegado a consumarse por falta de pago de la mayor parte del precio. En segundo lugar,
por aplicacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil y 34 LH, la segunda compradora se veia
amparada por estos preceptos, ya que la primera compradora no inscribié su adquisicién
en el Registro de la Propiedad. En tercer lugar, se considera que la posesion de la finca
por la primera compradora no constituye dato suficiente para considerar la actuacién de
la segunda compradora como contraria a la buena fe, ya que la posesiéon puede obedecer
a un contrato distinto de la compraventa. Y en cuarto lugar, la posesién de la primera
compradora cabe calificarla de «clandestina», lo que se deduce del dato de que ni siquiera
pasé a retirar de la notaria la escritura de compraventa, ni pagé los impuestos correspon-
dientes, ni se subrogé en la hipoteca que pesaba sobre el inmueble.

Contra la sentencia de apelacion recurre en casacion la parte demandada (la primera
compradora) por aplicacién indebida del concepto de doble venta contenido en el articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil y por infracciéon del articulo 34 LH, por cuanto la entidad de-
mandante no era compradora de buena fe.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién.
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la perspectiva de las obligaciones del vendedor mediante tradicién ma-
terial (art. 1.462, parr. 1.° CC), y sin embargo la propiedad acabe per-
teneciendo a quien compré luego la misma cosa mediante un contra-
to intrinsecamente valido plasmado en escritura publica (art. 1.462,
parr. 2.°) e inscribié después su adquisicién en el Registro. De otro,
porque asi se logra la concordancia del articulo 1.473 tanto con los
articulos 606 y 608 del Cédigo Civil como con la Ley Hipotecaria: con
su articulo 34, si la finca estaba inscrita a nombre del doble vendedor
y el primer comprador no ha inscrito su adquisicién; y con su articu-
lo 32, si la finca no estaba inscrita, el primer comprador no inscribe
su adquisicién, el segundo si lo hace y, finalmente, acaba transcurrien-
do el plazo establecido en el articulo 207 LH (Fundamento de Derecho
segundo). En definitiva, el TS no excluye la venta de cosa ajena del
ambito de aplicacion del articulo 1.473 del Cédigo Civil que, por ello,
puede desembocar en una adquisicion a non domino a favor del segun-
do comprador (arts. 32 y 34 LH)». Fundamento de Derecho segundo,
STS de 7 de septiembre de 2007.

Son muchos los temas que suscita la frase transcrita (validez de la venta
de cosa ajena, alcance del art. 34 LH y su relacién con el art. 33 LH, etc...).
Sin que suponga restar importancia a estas cuestiones, creo que es preciso
tratar con cardacter previo la delimitacién conceptual entre venta de cosa ajena
y doble venta, con el objeto de que quede clara la tesis por la que ha venido
a optar la jurisprudencia plenaria de la Sala sobre el alcance del articulo 1.473
del Codigo Civil.

3. LA DOBLE VENTA Y LAS ADQUISICIONES A NON DOMINO

Se ha entendido por un sector doctrinal, al que, como he sefialado, acom-
pana cierta jurisprudencia, que las varias ventas que prevé el articulo 1.473 del
Codigo Civil han de haberse celebrado antes de que la propiedad de la cosa
haya sido adquirida por un comprador, pues a lo que se tiende es a solucionar
la cuestion de quién la adquirira, mientras que si la cosa se vende y alguien
la adquiere, ya no hay problema de a quién corresponde, y cualquier venta
posterior que se haga de la misma por el vendedor que, por haberla transmi-
tido ya a otro comprador, no es su dueno, debera regularse por las reglas de
la venta de cosa ajena y no por la de la venta multiple (2). Es decir, las diversas
compraventas deben tener lugar antes de que alguna de ellas haya alcanzado
su consumacion. Estas posiciones doctrinales quieren conectar el régimen de
la doble venta con la teoria del titulo y el modo y parten de la hipétesis de que
el articulo 1.473 determina quién de los dos compradores adquiere, y no quién

(2) AvsaLabpEJO, «Pluralidad de ventas de una misma cosa», en Estudios de Derecho
Civil en honor del profesor Batlle Vizquez, Madrid, 1978, pag. 20. Naturalmente, también
en Derecho Civil, t. 11, vol. II, Barcelona, 1989, pag. 89. En el mismo sentido, Garcia
CANTERO, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albalade-
jo, t. XIX, Madrid, 1991, pag. 25; MoriNa Garcia, La doble venta a través de la jurispru-
dencia civil, Madrid, 1975, pag. 75; PETiT SEGURA, La doble venta y la doble disposicion
de una misma cosa, Barcelona, 1990, pag. 13; FERNANDEZ ARROYO, «Comentario a la sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 3 de marzo de 1994», en CCJC, num. 35, 1994, pag. 665;
Pau PEDRON, «Doble venta de inmuebles y publicidad registral», en La publicidad registral,
Madrid, 2001, pag. 570.
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de los adquirentes es preferido. Hay que reconocer que el tenor literal de la
norma favorece esta interpretacion. Pero es que la letra de la norma no es el
unico criterio que debe valorar el intérprete (art. 3 CC).

Si el articulo 1.473 no resulta aplicable cuando la primera venta ha sido
consumada, ¢cémo se explica que venza el que inscribe frente al poseedor que
no llevé su titulo al Registro? ¢Acaso es que la primera venta no se consumo
por no haber tenido lugar la inscripcién? ¢Es la inscripcién un requisito de la
transmision erga omnes? Al respecto se han dado varias explicaciones.

3.1. LA CATEGORIA DE LA INOPONIBILIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA PREFERENCIA DEL
COMPRADOR QUE INSCRIBE

No son pocos los autores que, por influencias del Derecho italiano o el
francés, han creido ver reflejado en el articulo 1.473 la categoria de la inopo-
nibilidad (3). De esta forma y por ejemplo, el primer comprador que recibe
la tradicién real o fingida, habria adquirido. Sin embargo, cuando el segundo
comprador inscribe, el derecho del primer comprador resulta inoponible al
segundo, el cual adquiere de un vendedor dominus, pues para el segundo com-
prador es como si la primera enajenacién no se hubiera realizado, es decir, la
primera enajenacion es ineficaz respecto del segundo comprador

Si es asi, se dira que el primer comprador que no inscribi6, a pesar de
haber recibido la posesion del duefno de la cosa, no adquirié y, por tanto la
adquisicién que hace el segundo comprador es a domino, puesto que el primer
comprador no completo el iter adquisitivo que este precepto prolonga hasta el
momento de la inscripcién. En este sentido se pronuncia Garcia GARcia, para
quien: «la primera venta que no se inscribe es inoponible a la segunda venta
que se inscribe, y esta segunda venta es valida, y deriva del duefio (adquisicién
a domino), a diferencia de los supuestos de venta de cosa ajena y de venta
sin objeto o sin legitimacién (...). La segunda venta que se inscribié prevalece
sobre la primera venta que no se inscribid, porque es la Ginica que tiene efectos
reales plenos erga ommnes, mientras que la primera no inscrita tiene que limitar
su eficacia a la accién personal de reclamacién de cantidad contra el vendedor
y a las acciones contra otros terceros que no inscribieron» (4). La tradicién no
es precisa cuando el adquirente inscribe y adquiere a domino y tampoco cuan-
do adquiere a non domino (5). Se ha llegado incluso a considerar que la regu-
lacién de la doble venta en el Cédigo Civil constituye «una modificacion de la
doctrina del titulo y el modo» (la cursiva es del autor) (6).

Si se parte de la posiciéon de que, para los bienes inmuebles, el articu-
lo 1.473 ha prolongado el iter adquisitivo, anadiendo la inscripcién como re-
quisito de la transmisién erga omnes del derecho real, no tendran cabida en el

(3) Tal es el caso de RAGEL SANCHEZ, Proteccion del tercero frente a la actuacion
juridica ajena: la inoponibilidad, Valencia, 1994, pag. 127.

(4) Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, t. II, Madrid, 1993,
pag. 82. En el mismo sentido, Cano TiLrLo, «El articulo 1.473 del Cédigo Civil y la ins-
cripcion registral», en RGD, 1965, pag. 276; Ramos Foroues, «La tradicion y el modo»,
en Informacién Juridica, 1951, pag. 406; CLEMENTE MEORO, El acreedor de dominio, Valen-
cia, 2000, pag. 155.

(5) MioueL GonziLez, «El Registro Inmobiliario y la adquisicién de la propiedad»,
en Revista de Derecho Patrimonial, nam. 1, 1998, pag. 55.

(6) LarLacuNa DomiNGUEZ, «La doble venta en el sistema de la transmision de la pro-
piedad del Cédigo Civil», en RCDI, nim. 671, mayo-junio de 2002, pag. 83.
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ambito de aplicacién de este precepto las adquisiciones a non domino, ya que
se prefiere al que ha adquirido (titulo, modo e inscripcién) en detrimento de
quien no adquirié por no haber inscrito, sin que en el supuesto aparezca téc-
nicamente una venta de cosa ajena.

El principio de inoponibilidad de lo no inscrito, entendido como una nueva
forma de ineficacia de los actos juridicos frente a tercero, seria un artificio
legislativo tendente a preservar a toda costa la méaxima nemo dat quod non
habet y a convertir de facto, en determinados supuestos, la inscripciéon en ele-
mento constitutivo del efecto real (7), bien alterando el sistema transmisivo al
negar que el primer comprador haya adquirido en virtud de titulo vélido y
tradicién derivada de un dominus, o bien admitiéndolo, pero considerando
resuelta ex lege la primera adquisicién por el hecho de que el segundo compra-
dor inscribe. Se ha mantenido que cuando es el segundo comprador el que
inscribe, «dicha inscripcion tiene caracter convalidante, constitutivo, resoluto-
rio de la adquisicién anterior en su caso y que surte plenos efectos entre las
partes y frente a terceros» (8).

Con este planteamiento que considera ineficaz esta primera adquisicién
frente al segundo comprador que de buena fe inscribe, se consigue mantener
en favor de este ultimo la facultad de disposicion del vendedor, sin que quepa
hablar de adquisicién a non domino. Esta forma de pensar procede de la doc-
trina francesa e italiana que recurrié al principio de inoponibilidad para ex-
plicar el régimen de la doble venta con el objetivo de evitar que un Registro
de simples transcripciones legitimara adquisiciones a non domino (9). Se trata
de preservar las consecuencias que se derivan de un sistema de transmisién
consensual y coordinarlo con un pobre sistema registral de transcripcién. La
primera venta ha resultado ineficaz por aplicacién del principio de inoponibi-
lidad, y la adquisicién del segundo comprador, por el mero hecho de haber
acudido al Registro, implica una adquisicién a domino, pues «respecto a ter-
ceros es como si la primera transmisién no se hubiera efectuado, el enajenante
es considerado siempre como propietario» (10). No se trata de una venta de
cosa ajena que resultaria nula en virtud del articulo 1.599 Code y que, por
tanto, permitiria al primer comprador impugnar el asiento. La primera venta
genera una propiedad relativa, inter partes, inoponible al segundo comprador
que transcribe su titulo. La adquisicién de la propiedad no transcrita no tiene
eficacia absoluta, ya que puede prevalecer la adquisicién de otro comprador
que adquiera esa misma cosa y transcriba su titulo (11).

Como senialaré seguidamente, no creo que para explicar el juego de la doble
venta en el Derecho espafiol sea preciso acudir a la categoria de la inoponi-

(7) Asi lo entienden expresamente Garcia GARCiA, op. cit., pag. 31, y Pau PEDRON,
«La eficacia y publicidad de los derechos reales inmobiliarios», en Boletin de Informa-
cion Juridica del Ministerio de Justicia, 5 de junio de 1990, pag. 3368.

(8) Cano TELLO, cit., pag. 276. La cursiva es mia. También en este sentido, BADENES
GasseT, El contrato de compraventa, 1969, pag. 57.

(9) Por todos, MENGONI, Gli acquisti a non domino, Milan, 1968, pag. 11.

(10) Asi, CoLiN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Civil, traduccién espafola
por la Redacciéon de la RGLJ y anotado por DE Buen, t. I, vol. I, Madrid, 1984, pag. 760.

(11) FunartoLr, La cosiddetta proprietd relativa. Studi in onore di Antonio Cicu, Milan,
1951, pag. 386. Respecto al tratamiento de la doble venta en el Derecho francés e italiano
y su incardinacién con el sistema de transmision solo consensu, cfr. CueNa Casas, Fun-
cion del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de los derechos reales,
Barcelona, 1996, pag. 349 y sigs.
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bilidad para de facto, excepcionar el sistema de transmisién de la propiedad con-
sagrado en el articulo 609 del Cédigo Civil al considerar que el segundo com-
prador adquiere a domino por no haber completado el primer comprador que
recibe la entrega el iter transmisivo. Cuando el vendedor es titular registral,
el supuesto encaja en el articulo 34 LH, pudiéndose llegar al resultado de su
aplicacién, aunque no estuviera regulada en nuestro derecho la doble venta, con-
solidandose una adquisiciéon a non domino. Aunque el resultado sea el mismo
(proteccion del segundo comprador), no es lo mismo decir que lo es porque la
primera adquisicion le es inoponible por no estar inscrita y porque el primer
comprador s6lo adquirié una propiedad inter partes, que decir que éste adquirié
una propiedad erga omnes ex articulo 609 del Cédigo Civil y que el segundo
comprador preferido lo es por adquirir a non domino. No creo que sea preciso
para explicar la regla del articulo 1.473, parrafo 2.° del Cédigo Civil acudir a la
discutible nocién de la «adquisicion de la propiedad relativa», tesis, que de fac-
to excepcionaria el sistema de transmision de los derechos reales consagrado en
el articulo 609 del Cédigo Civil (12).

Cosa distinta sucede cuando el doble vendedor no es titular registral y el
segundo comprador procede a inmatricular la finca o a reanudar el tracto su-
cesivo. En esta hipétesis, el segundo comprador no retine los requisitos del
articulo 34 LH, por no adquirir de titular registral y, sin embargo, el TS entien-
de que en este caso seria de aplicacion el articulo 32 LH, norma de corte francés
que establece la inoponibilidad de lo no inscrito. El segundo comprador conso-
lidaria una adquisicién inatacable por la via del articulo 32 LH.

Transcribe en este punto el TS la Exposicion de Motivos de la Ley Hi-
potecaria de 1861 que, en referencia a la primera version del articulo 23 (hoy
art. 32 LH) cuando se refiere al comprador que no inscribe la venta, decia:
«aunque obtenga la posesion, serda duefio con relacién al vendedor, pero no
respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscrip-
cioén». A pesar del tenor literal de la Exposicion de Motivos, entiende el TS que
no puede interpretarse en el sentido de negar la oponibilidad frente a todos
de un derecho real como es el de propiedad, sino de que ha de prevalecer la
seguridad juridica, para lo que debe fomentarse la inscripciéon (Fundamento
de Derecho segundo). El TS aclara, pues, que la preferencia de la inscripcién
en el articulo 1.473 del Coédigo Civil no altera el sistema de transmisién ni
supone que el primer comprador que consumé la adquisicién no hubiera ad-
quirido, sino que la adquisicién del segundo comprador puede serlo a non
domino, bien sea ex articulo 32, o bien ex articulo 34 LH.

De hecho, la STS de 7 de septiembre de 2007 parece adscribirse, siquiera
sea obiter dictum, a la llamada teoria dualista respecto de los terceros que re-
sultan protegidos en nuestro sistema registral (13). Quiere terciar el Alto Tri-
bunal sobre uno de los temas mas complejos de nuestro Derecho Hipotecario,
y se aleja de la teoria monista (14), que contempla como tnica hipétesis pro-
tegible la del tercero que retne los requisitos del articulo 34 LH, dejando huér-
fano de proteccién al segundo comprador que no adquiere de titular registral

(12) VELA SiNcHEZ, «La fe publica registral en las ventas judiciales derivadas de
embargos inmobiliarios», en ADC, enero-marzo de 2007, pag. 90, también critica el plan-
teamiento que construye una suerte de propiedad inter partes.

(13) Sobre esta polémica, vid. el reciente trabajo de JIMENEZ Paris, «Nuevos aspec-
tos del monismo hipotecario», en Diario La Ley, num. 6831, 29 de noviembre de 2007.

(14) Mantenida, entre otros, por Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, t. I, Barcelona,
1954, pag. 534, y Pau PeDRON, Doble venta de inmuebles..., cit., pag. 583.
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y, por el contrario, procede a hacer publica su adquisiciéon inmatriculando la
finca en el Registro de la Propiedad o reanudando el tracto sucesivo, en contra
del tenor del articulo 1.473 del Coédigo Civil. Por el contrario, como acertada-
mente se ha sefialado, «cualquier inscripcién, tanto la primera como la cau-
salmente engarzada en otra anterior, es, frente a la posesion y al titulo, causa
de preferencia del comprador que inscribe» (15). Esta parece la idea acogida
por el TS, al reconocer que el segundo comprador del articulo 1.473 del Cédigo
Civil, cuando no ha adquirido de titular registral, puede consolidar su adquisi-
cién a non domino ex articulo 32 LH.

Anade el TS que tal adquisicion prevalecera «si finalmente acaba transcu-
rriendo el plazo establecido en el articulo 207 LH». Tal precepto establece que:
«las inscripciones de inmatriculacion practicadas con arreglo a lo establecido en
los articulos anteriores no surtirdn efectos respecto de terceros hasta transcurridos
dos arios desde su fecha». Se entiende asi que durante los dos afios que dura la
suspensioén de efectos, el adquirente a non domino queda a merced de que apa-
rezca un verdadero duefio que venza al inmatriculante no propietario. Sin em-
bargo, no han faltado quienes entienden que la limitacién de efectos que esta-
blece el articulo 207 LH, no tiene lugar en el ambito de la doble venta en el
marco del articulo 32 LH. En este sentido, ha dicho GorpiLLo CaRas: «los efectos
que en cuanto a terceros que por obra del articulo 207 LH quedan en suspenso
son, desde luego, lo que, ex fides publica, la inscripcién podria provocar a favor
de los causahabientes del inmatriculante, y del inmatriculante mismo frente al
verus dominus para suplir el defecto de titularidad o poder dispositivo de su
causam dans, anterior y por causa distinta a los actos desencadenantes de la
hipétesis de la doble venta; no, en cambio, los que, en aplicacién de los princi-
pios de prioridad o inoponibilidad, se sustanciarian en hacer prevalecer frente a
cualquier otra, la adquisicién que primero llega al Registro; precisa y solamente
por la razén de haber llegado el primero» (16). Y es que de poco vale la prefe-
rencia lograda por el segundo comprador que inscribe concedida por el articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil y la inoponibilidad del articulo 32 LH, si durante dos
afios tal adquisicion puede ser impugnada por el primer comprador que no tuvo
la diligencia de hacer publica su adquisiciéon. Con todo, el TS alude al articu-
lo 207 LH en esta hipétesis, por lo que no parece restringir la aplicacién de di-
cha norma al terreno exclusivo donde opera el principio de fe publica registral.

En definitiva, el TS parece partir de la tesis dualista respecto al problema
de la unidad o dualidad del concepto de tercero en nuestra Ley Hipotecaria.

3.2. LA NECESIDAD DE QUE LA PRIMERA VENTA NO HAYA SIDO CONSUMADA COMO REQUI-
SITO DE APLICACION DEL ARTicuLO 1.473 DEL Copico CIviL

La teoria de la inoponibilidad en el sentido de que el segundo comprador
adquiere a domino porque la primera transmisién le es inoponible es una de

(15) GorbpirLro Canas, «La inscripcién en el Registro de la Propiedad, su contenido
causal, su caracter voluntario y su funcién publicadora de la realidad juridico-inmobi-
liaria o generadora de su apariencia juridica», en ADC, enero-marzo de 2001, pag. 196.
Asi también Lacruz-SancHo, Elementos de Derecho Civil, III bis, Derecho Inmobiliario
Registral, Barcelona, 1984, pag. 175; mas reciente, VELA SANCHEZ, «La fe publica registral
en las ventas judiciales derivadas de embargos inmobiliarios», en ADC, enero-marzo de
2007, pag. 92.

(16) GorbiLro, op. iult. cit., pag. 201.
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las interpretaciones que ha recibido la regulacion de la doble venta inmobi-
liaria, pero no es la seguida en la sentencia recurrida. Por el contrario, en ésta
siguiendo a otras muchas anteriores, se entiende que el articulo 1.473.2 del C6-
digo Civil no resulta aplicable cuando la primera venta haya sido consumada,
pues entonces ya no se trata de una doble venta, sino de una venta de cosa aje-
na, estando entonces este tltimo supuesto excluido de su ambito de aplicacion.

Esta doctrina jurisprudencial se referia a la necesidad de que la primera
venta no hubiera sido consumada por la entrega de la cosa por parte del ven-
dedor al primer comprador. Sin embargo, tanto la sentencia recurrida como la
de primera instancia distorsionan atn mas si cabe tan discutible doctrina, al
considerar que el caso planteado constituye un supuesto de doble venta y no de
venta de cosa ajena por no haberse consumado el contrato con el primer com-
prador, pero considerando que no se consumé desde el punto de vista de las
obligaciones del comprador. Asi, la sentencia de primera instancia y la de ape-
lacion entienden que la primera venta no fue consumada porque la parte com-
pradora no aboné la totalidad del precio pactado ni se subrogé en la hipoteca
que pesaba sobre el inmueble. Tremendo error el que se comete en las senten-
cias recurridas por entender que la primera compradora no adquirié la propie-
dad por falta de pago del precio.

Con acierto corrige el TS en esta fundamental sentencia de 7 de septiembre
de 2007 semejante doctrina al sefialar que «la falta de pago del resto del precio
por la primera compradora no podia impedir que ésta adquiriera la propiedad
de la finca, pues amén de haber comprado mediante escritura publica de la que
no resultaba ni se deducia nada contrario a su equivalencia a la entrega de la
cosa (art. 1462.2 CC), las propias peticiones de la demanda revelan que esa pri-
mera compradora estaba en poder y posesién de la finca litigiosa» (Fundamento
de Derecho segundo).

Efectivamente, de més esta decir que a los efectos de la transmision de la
propiedad solamente es preciso contrato y tradicién, siendo irrelevante desde
el punto de vista juridico real la falta de pago del precio, «salvo que se haya
pactado una reserva de dominio a favor del vendedor o bien se haya pactado
una condicién resolutoria, cuya respectiva constancia registral si afectara al
tercero del articulo 34 LH» (Fundamento de Derecho segundo). Tal circuns-
tancia tiene consecuencias desde el punto de vista obligacional, a saber, podra
provocar la resolucién del contrato a instancias del vendedor, resolucién que
si tendra impacto en la transmisién de la propiedad en la medida en que deja
inoperante el titulo. Como acertadamente sefiala el TS, la primera compraven-
ta, aun no habiendo cumplido la parte compradora sus obligaciones, es abso-
lutamente valida mientras no se proceda a su resolucién (Fundamento de De-
recho segundo).

Aunque la sentencia recurrida plantea mal la doctrina que supedita la
aplicacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil a la falta de consumacién de la
primera venta (ya que lo hace, como he dicho, teniendo en cuenta el cumpli-
miento de las obligaciones de la compradora y no la del vendedor de entregar
la cosa), el TS aprovecha la ocasién para descartar esa doctrina que entiende
que el articulo 1.473 del Cédigo Civil no resulta aplicable cuando el vendedor
ya ha entregado la cosa al primer comprador consumando la adquisicién a
favor de éste y generando un venta de cosa ajena con el segundo comprador.

Seguin la doctrina citada, que requiere la falta de consumacion del primer
contrato, la preferencia que dicho precepto establece para el segundo compra-
dor que inscribe, sélo tiene lugar cuando adquiere a domino, de manera que
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el primero no haya recibido ninguna forma de tradicién ni real ni fingida,
teniendo s6lo un derecho de crédito frente al vendedor. En este caso, el segun-
do comprador adquiere de un duefio y en virtud de tradicién (la instrumental
del art. 1462.2.° CC) derivada de la escritura publica necesaria para acceder al
Registro. Pues bien, para llegar a esta solucion no es necesario el articulo 1.473
del Cédigo Civil, sino que basta el articulo 609, ya que el segundo comprador
adquiere en virtud de tradiciéon procedente de un dominus y basada en un
contrato valido. Por lo tanto, la tesis que excluye del ambito de aplicacién del
articulo 1.473 del Cédigo Civil a la venta de cosa ajena, tal y como hacia la sen-
tencia recurrida, lo hace por considerar que el articulo 1.473 del Cédigo Civil
fundamenta sus reglas de preferencia sobre la base de la teoria del titulo y el
modo, es decir, el articulo 1.473 del Cédigo Civil seria un reflejo del sistema de
transmision de los derechos reales, lo que excluye de su ambito de aplicacion las
adquisiciones a non domino. El segundo comprador que inscribe es preferido
por haber adquirido a domino y no porque, como se sefnala en la interpretacién
antes descrita, la inscripcién se afiada como requisito para adquirir la propie-
dad erga omnes.

Esta es la idea que subyace en la sentencia casada por el TS, idea que el
Alto Tribunal pretende descartar definitivamente. S6lo con este planteamiento
cabe entender que se excluya la venta de cosa ajena del &mbito de aplicacion
del articulo 1.473 del Coédigo Civil, norma que se reservaria para resolver un
conflicto entre un comprador (el primero que no recibe la tradicién por no
haberse consumado la venta) y el adquirente (segundo comprador que adquie-
re a domino por ser duefio todavia el vendedor que no llegé a transmitir). Pues
bien, esta interpretacion deja vacio de contenido el articulo 1.473 del Cédigo
Civil, que no anadiria nada al sistema, pues en materia de bienes inmuebles,
aunque nada dijera el precepto, el segundo comprador seria preferido por ser
primero en la tradicién (art. 609.2 CC).

La cuestion se plantea, asimismo, en materia de bienes muebles respecto
de la interpretacién que merece la expresién legal del articulo 1473.1.°: «que
primero haya tomado posesion de ella con buena fe». Nuestro Cédigo Civil no ha
especificado qué tipo de posesion debe haber adquirido el accipiens para ser pre-
ferido por el articulo 1473.1.°, a diferencia del articulo 1.141 del Cédigo Civil
francés, que en este punto ha sido mas explicito refiriéndose a la «posesién real».
Como sefiala RuBlo GARRIDO: «si se entiende que quedan incluidos todos los
modos de adquirir la posesién derivativamente, descritos en los articulos 1.462
y siguientes del Codigo Civil, la regla no seria, en sustancia mas que una mate-
rializacion sub specie facti del titulo y modo: sera legalmente preferido el com-
prador que primero haya conseguido el modus adquirendi, es decir, la entrega
con valor traditorio en cualquiera de sus formas. Por el contrario, si se estima
que tan sélo abarca a los compradores que hayan recibido a titulo derivativo la
posesion inmediata, corporal o de hecho, la regla no seria necesariamente una
secuela de la teoria del titulo y el modo, ya que en no pocas ocasiones consagra-
ria la preeminencia de un comprador, luego que el otro habia consumado ya su
adquisicion mediante la recepcion de una traditio ficta» (17).

En definitiva, el problema de fondo que subyace en la tesis que mantiene
la sentencia recurrida es el de determinar si el articulo 1.473 forma parte del
sistema transmisivo de los derechos reales, en el sentido de que completa al
articulo 609 o si, por el contrario, se limita a dirimir un conflicto entre ad-

(17) RuBio GarrIDO, La doble venta y la doble disposicion, Barcelona, 1994, pag. 83.
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quirentes, de manera que juega con independencia del mismo: si, en suma,
no lo altera ni lo excepciona, sino que simplemente lo ignora, eligiendo al
comprador que ha sido mas diligente a la hora de hacer publica su adquisi-
cion. Sélo si se interpreta el articulo 1.473 como un reflejo de la teoria del
titulo y el modo cabe hacer las afirmaciones que se contienen en la sentencia
recurrida, en el sentido de excluir la aplicacién de la norma cuando se ha
consumado la adquisicién del primer comprador. Se entiende que en ese caso
es clara la adquisicién del primer comprador primero en la tradicién, y no
habria que dirimir ningtin conflicto. Por el contrario, si tal venta no se consu-
mo, la propiedad correspondera al que inscriba y que, ademaés, dada la eficacia
traditoria del instrumento publico, serd un adquirente a domino. Se excluye la
venta de cosa ajena de la hipétesis regulada en el articulo 1.473 del Cédigo
Civil (18).

(18) El ponente de la sentencia de 7 de septiembre de 2007, don Francisco MARiN
CasTAN, en su trabajo, «Analisis critico de la jurisprudencia sobre los articulos 34, 32 y
33 de la Ley Hipotecaria, y 1.473 del Cédigo Civil», en Jurisprudencia Civil (2005-2007):
Andlisis critico, Estudios de Derecho Judicial, nim. 133, Madrid, 2008, pag. 67, analiza
las posibles causas que justifican la orientacién jurisprudencial que descarta la aplica-
cién del articulo 1.473 del Cédigo Civil cuando se ha consumado la primera venta y la
segunda lo es de cosa ajena. A su juicio, tal doctrina jurisprudencial es el resultado de
la «preocupacién por no desamparar del todo a quienes acuden a una promocién inmo-
biliaria, compran en documento privado, entregan importantes sumas de dinero a cuen-
ta del precio total y, sin embargo, nunca llegan a adquirir el dominio de sus viviendas
porque éstas han sido embargadas por deudas del promotor y las ha acabado adquirien-
do un tercero de buena fe que inscribe su adquisicién en el Registro de la Propiedad (...).
Probablemente la jurisprudencia forzoé el sentido de los articulos 1.473 del Cédigo Civil
y 34 de la Ley Hipotecaria para defender el derecho de compradores de viviendas que
no habian podido ser protegidos por otras vias (...)». La necesidad de proteger a los
compradores de viviendas en documento privado en las promociones inmobiliarias (abor-
dada de manera insuficiente por la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepciéon de
cantidades anticipadas para la construccion y venta de viviendas), debe ser solventado
por el legislador, pero no por los Tribunales de Justicia que no pueden forzar las normas
que vertebran el sistema patrimonial en aras a una proteccién —sin duda loable— de
intereses concretos. Y ello porque el momento de transmisién juridico-real no puede ser
alterado en funcién de cuales sean los intereses en conflicto. Cosa distinta es que sea
preciso establecer un mecanismo que permita inscribir en el Registro de la Propiedad el
derecho preferente de los compradores en documento privado, para evitar la injusticia
que supone la imposibilidad de éstos de ejercitar una terceria de dominio para paralizar
el embargo de las viviendas que todavia siguen perteneciendo a la vendedora. O incluso
que bastara el derecho preferente del comprador en documento privado para evitar el
embargo por los acreedores de la sociedad vendedora. Sobre esta problemaética, vid.
CarrAsco PERERA, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de marzo de
1994», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, num. 35, pag. 687 y sigs., quien
sostiene que para la prosperabilidad de la terceria a favor del comprador, frente a un
acreedor que embarga bienes del vendedor, no es precisa la tradicién o entrega de la
cosa (pag. 696). Aunque el comprador en documento privado pudiera parar el embar-
go en esta hipétesis, lo que parece dudoso es que pueda hacer prevalecer su derecho
si la venta judicial consuma una adquisicién a favor de un tercero que inscribe su de-
recho. El adquirente en publica subasta adquiere a domino y no requeriria siquiera la
proteccion ex articulo 1.473 del Cédigo Civil. Como se puede apreciar, no comparto en
absoluto la afirmacion del ultimo autor citado que sostiene que el articulo 609 del
Codigo Civil «es una norma de mas contenido doctrinario que practico». El articulo 609
constituye una norma bésica del sistema, la cual —obviamente— no puede aplicarse en
funcién de los intereses concretos que se presenten en cada supuesto particular.
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Pues bien, el TS descarta dicha interpretacién: la doble venta y la venta de
cosa ajena no son conceptos excluyentes. El articulo 1.473 del Cédigo Civil no
debe ser interpretado como un reflejo de la teoria del titulo y el modo. En
ocasiones, la solucién que cabe deducir de la aplicacién de la norma coincide
con la que resultarfa de aplicar la teoria del titulo y el modo. Asi, por ejemplo,
cuando el primer comprador no recibe la posesion y el segundo inscribe. Sin
embargo, cuando el primero recibi6 la posesion y se prefiere al segundo que
inscribe, salvo que se violente flagrantemente el tenor literal de la norma, asi
como su espiritu y finalidad, necesariamente, se generara una adquisicién a
non domino, lo que resultara no so6lo del articulo 1.473 del Cédigo Civil, sino
también de los articulos 32 y 34 LH. Y es que no cabe olvidar que si el doble
vendedor es titular registral, el segundo comprador que inscribe retune los
requisitos del articulo 34 LH, y ello cualquiera que fuera la interpretacién que
quiera darse al articulo 1.473 del Cédigo Civil (19).

Cosa distinta es que como consecuencia se quiera afiadir la nulidad de la
venta de cosa ajena, lo que excluiria la aplicacién del articulo 34 LH, al insertar
el supuesto en el articulo 33 LH. Una idea por completo equivocada, como meses
antes se habia ocupado de aclarar otra gran sentencia plenaria, la de 5 de marzo
de 2007. Por el contrario, la coordinacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil con
las normas que establecen adquisiciones a non domino es, en definitiva, la tesis
que mantiene el TS y que, a mi juicio, se fundamenta en la circunstancia de que
la regulacion de la doble venta no es un reflejo del sistema de transmisién de los
derechos reales, tal y como expongo a continuacién.

4. LA REGULACI()N DE LA DOBLE VENTA NO CONSTITUYE UN REFLE-
JO DE LA TEORIA DEL TITULO Y EL MODO: LA DOBLE VENTA Y LA
VENTA DE COSA AJENA

La interpretacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil que el TS descarta en
la sentencia de 7 de septiembre de 2007 vincula claramente la operatividad de
las reglas en dicho precepto incluidas con la teoria del titulo y el modo. Si se
entiende que el articulo 1.473 del Codigo Civil pretende determinar «quién
adquiere», lo cual —dicho sea de paso— parece deducirse de su tenor literal,
si el primer comprador recibié6 la posesién de la cosa del dominus, el segundo
comprador que inscribe no puede ser preferido, pues el primero ya ha adqui-
rido y la segunda venta ya es de cosa ajena. Esta es la tesis de la sentencia
recurrida. Si a ello le unimos la idea —a mi juicio, equivocada— de que la
venta de cosa ajena es nula (20), reconduciéndose el supuesto al articulo 33
LH, es claro que el principio de fe publica registral no podria aplicarse nunca
a los casos de doble venta, lo que implica una restriccién del ambito de apli-
cacion de dicho precepto absolutamente injustificada, tal y como se deduce
con claridad de la sentencia de 5 de marzo de 2007.

Sin embargo, entiendo, como ya expuse hace afios (21) —y asi también pa-
rece admitirlo el TS en esta decidida toma de partido—, que la regulacién de la

(19) GorbiLLo Canas, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de
marzo de 2007», en CCJC, nam. 75, 2008, pag. 1441.

(20) Vid., mi trabajo, «La validez de la venta de cosa ajena como exigencia de
sistema», en Revista electrénica NUL. Estudios sobre invalidez e ineficacia, nam. 2008.
http://www.codigo-civil.org/nulidad/lodel/document.php?id=572

(21) CueNa Casas, Funcion del poder..., cit., pag. 329 y sigs.
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doble venta contenida en el articulo 1.473 del Cédigo Civil no constituye una
aplicacion de la teoria del titulo y el modo (22) que excluya de su ambi-
to las adquisiciones a non domino. Esta forma de pensar nos lleva a que sélo sea
preferido el segundo comprador que inscribe cuando el primer comprador nada
ha recibido del vendedor vy, si esto es asi, el segundo comprador que inscribe,
adquiere a domino, y el criterio de la inscripcién nada le aportaria, pues ya seria
preferido segun el articulo 609 del Cédigo Civil. Interpretar el articulo 1.473 del
Codigo Civil en clave del sistema de transmision excluyendo de su ambito la
venta de cosa ajena, supone dejar practicamente vacio de contenido el articu-
lo 1.473, ya que nada aportaria al sistema (23). Ha sefialado GorpiLLo CaNas,
y son afirmaciones que comparto plenamente, que «doble venta y venta de cosa
ajena son topicos juridicos que, como tales, mantienen siempre su identidad
aunque a veces puedan venir a superponerse desde el punto de vista 16gico
o conceptual. La doble venta, en efecto, lleva a la venta de cosa ajena, aunque
no toda venta de cosa ajena tenga que darse en el caso de la doble venta. Pero
cuando la venta de cosa ajena se produce por efecto de la doble venta, su trata-
miento es el correspondiente a esta especifica hipoétesis (...)» (24). Efectivamen-
te, una venta de cosa ajena puede proceder de una doble venta en la que el pri-
mer comprador adquirié6 la propiedad y la solucién que deba darse a esta venta
de cosa ajena no tiene que diferir de la que se produce cuando alguien compra
de un vendedor que nunca lo fue. La patologia en ambas hipétesis: la falta de
poder de disposicion del tradens y, por lo tanto, la solucién debe centrarse en la
aplicacion de las normas que regulan las adquisiciones a non domino, normas
que no tienen que excluirse cuando la hipétesis procede del articulo 1.473 del
Codigo Civil (25).

En definitiva, el articulo 1.473 del Cédigo Civil se limita a dirimir un
conflicto entre adquirentes, de manera que juega con independencia del sis-
tema de transmisién de la propiedad, el cual no es alterado ni excepcionado,
sino que simplemente se ignora en una hipoétesis especial, eligiendo al compra-
dor que ha sido mas diligente a la hora de hacer piublica su adquisicion (26).
El tenor literal del precepto ya pone de relieve que los criterios de preferen-
cia en materia de doble venta no guardan correlacién alguna con el sistema
de transmision de los derechos reales contemplado en el articulo 609 del Cé-
digo Civil.

En materia de bienes muebles, el articulo 1.473 del Cédigo Civil establece
como criterio la posesiéon de buena fe; dado que nuestro sistema exige la
tradicién para la transmisién de los derechos reales, aparentemente el criterio
utilizado coincide con el sistema transmisivo. Sin embargo, esta coincidencia
no resulta tan clara, ya que la preferencia se otorga al que obtuvo la posesién
con buena fe. No parece que se atienda al sistema de transmisién del articu-

(22) Asi lo puso de manifiesto Carrasco PErRERA, «Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1994», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
nam. 35, pag. 695.

(23) En este sentido, RuBio GarrIDO, La doble venta y la doble disposicién, Barce-
lona, 1994, pag. 83.

(24) GorbiLLo, loc. ult. cit., pag. 1441.

(25) En este sentido, VELA SANCHEZ, La fe publica registral en las ventas..., cit.,
pag. 83.

(26) MaRrIN CasTAN, «Analisis critico de la jurisprudencia sobre los articulos 34, 32
y 33 de la Ley Hipotecaria, y 1.473 del Cédigo Civil», en Jurisprudencia Civil (2005-2007):
Andlisis critico, Estudios de Derecho Judicial, nim. 133, Madrid, 2008.
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lo 609, pues, en ese caso, en principio, bastaria la transmisién de la posesion.
Y por otra parte, se habla de posesién y no, como en el articulo 609 del Cédigo
Civil, de tradicion. El criterio de preferencia tan sélo coincide con una forma
de tradicion, la real del articulo 1462.1.° del Cédigo Civil. Por tanto, ni siquiera
en materia de bienes muebles es patente la correlacién entre el articulo 1.473
y el 609 del Codigo Civil (27).

Mas palmaria es la falta de correlacion del articulo 1473.2.° del Cédigo
Civil respecto del sistema transmisivo en bienes inmuebles: el precepto esta-
blece como criterio de preferencia la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad, lo que ha llevado a algin autor a ver en este precepto la sustitucién de
la tradicién por la inscripciéon para la transmisién erga ommnes de la propiedad
y demas derechos reales (28).

El problema de si la regulacion de la doble venta constituye o no un reflejo
del sistema de transmision de los derechos reales se plante6 también en Fran-
cia con respecto a los bienes muebles, ya que en virtud de lo que dispone el
articulo 1.141 del Code, equivalente a nuestro articulo 1473.1.°, parecia haber-
se resucitado la tradicién en el sistema de transmision francés, excepcionan-
dose el sistema de transmisiéon consensual. Sin embargo, la doctrina mayori-
taria ha rechazado semejante interpretacién del articulo 1.141. Asi, sostiene
LaurenT que «dicho precepto no esta contemplando un supuesto general. Si la
finalidad del precepto hubiera sido determinar cuando se transmite la propie-
dad respecto de terceros, el legislador habria dicho simplemente que la pro-
piedad de las cosas muebles no se adquiere frente a terceros mas que por la
tradicion; el articulo 1.141 no dice eso, ni se ocupa de un principio, éste esta
ya formulado en el articulo 1.138: la propiedad de los bienes muebles se trans-
mite tanto respecto a terceros como entre partes, por efecto del contrato,
aunque la tradiciéon no haya sido hecha. La cuestién que dilucida el articu-
lo 1.141 es la de quién adquiere cuando una cosa mueble ha sido vendida
sucesivamente a dos personas y ha sido entregada a uno de los compradores.
Y decide en favor del poseedor de buena fe. El articulo 1.141 resuelve una
dificultad especial, su efecto ha de ser limitado al caso contemplado en él y no
convertirlo en principio general» (29).

Y es que resulta cuando menos llamativo que si el articulo 1.473 del Cédigo
Civil debe resolverse en coherencia con el sistema de transmisién (y, por lo
tanto, excluyendo de su d&mbito de aplicacién los casos en que la primera venta
haya sido consumada, quedando entonces fuera de su dmbito la venta de cosa
ajena), tal norma encuentre idéntico reflejo en otros ordenamientos como el
italiano (art. 1.155) y el francés (art. 1.141), que se rigen por el sistema de trans-
misién consensual y, en los que, por lo tanto, cuando la primera venta se ha
celebrado, ya se ha transmitido la propiedad. Una de dos, o realmente la norma
reguladora de la doble venta terminaba con el sistema de transmisién solo con-
sensu instaurando de facto la tradicién y la transcripcién o, como reconoce la
mejor doctrina gala e italiana, la regulacion de la doble venta contempla una

(27) Asi también, Pau PEDRON, «Doble venta de inmuebles y publicidad registral,
en La publicidad registral, Madrid, 2001, pag. 577.

(28) Entre otros, J. M. MiQuEL, El Registro..., cit., pag. 55, o Garcia GArcia, Derecho
Inmobiliario Registral, cit., pag. 589.

(29) LaurenT, Principes de Droit Civil, t. XVI, Paris, 1893, pag. 429, num. 363. En
el mismo sentido, DE LA MORANDIERE, Précis de Droit Civil, t. II, Paris, 1964, num. 242,
o Prantor vy RipERT, Traité Practique de Droit Civil frangais, t. 111, Paris, 1926, nam. 2898.
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hipétesis especial que brinda una solucién al margen de la que se habria logra-
do aplicando el sistema de transmision de los derechos reales (30).

Semejantes argumentos cabria aducir también con respecto al articu-
lo 1473.2.°, en lo que se refiere a las relaciones entre tradicién e inscripcion.
El articulo 1.473 del Cédigo Civil esté resolviendo un conflicto de venta mul-
tiple; un conflicto para cuya resolucién nuestro legislador no ha estimado su-
ficientes las normas generales del sistema de transmisiéon y ha introducido
un criterio adicional: el de la publicidad. Con independencia de quién haya
adquirido de acuerdo con las normas generales del sistema, sera preferido el
adquirente que de buena fe haya hecho patente respecto de los terceros su adqui-
sicién. En este sentido, no se habla de tradicién sino de posesion de buena fe de
los bienes muebles y de inscripcion respecto a los bienes inmuebles. Ello no
quiere decir que se haya alterado el sistema de transmisién. El articulo 1.473
del Codigo Civil decide una dificultad especial, y por ello debe ser limitado al
caso para el que esta previsto, sin convertirlo en un principio general.

En la actualidad, y asi lo mantiene el TS, el articulo 1.473 debe ser pues-
to en conexién con las normas que establecen supuestos de adquisicion a non
domino ya que, conforme el criterio clasico de entender este precepto en co-
nexion con el articulo 609, aparecen supuestos de conflicto con dichas normas.
Asi, si se entiende que el articulo 1.473 del Cédigo Civil constituye una aplica-
cion del sistema transmisivo, cuando el primer comprador de un bien mueble
que recibe la cosa por tradicién fingida resulta preferido al segundo compra-
dor que recibe de buena fe la posesion real del bien, se plantea el conflicto entre
el articulo 1.473 y el articulo 464 del Cédigo Civil (interpretado desde la tesis
germanista). En este sentido, se ha dicho que «una solucién siempre acorde al
iter transmisivo normal llevaria a consecuencias inadmisibles, tales como prote-
ger, frente a quien actué de buena fe y con la debida diligencia, al propietario
negligente que, descuidando la publicidad de su adquisicién, y permitiendo la
prolongacién de una falsa apariencia de titularidad en el vendedor ha hecho
posible una posterior venta de éste. Tal soluciéon supondria un atentado contra
la seguridad del trafico y entraria ademads en colisién directa con lo establecido
en los articulos 464 del Cédigo Civil y 32 y 34 LH» (31).

A mi juicio, el criterio de preferencia del articulo 1473.1.° del Cédigo Civil,
en materia de bienes muebles, es el de la posesion real y ello no quiere decir
que exista una gradacion entre las clases de tradicién que establece el Cédigo
Civil, sino que una cosa es la posesién y otra la tradicién (32). Como ya he
senalado, la tradicién instrumental tiene valor traditorio-dispositivo, siempre
y cuando el tradens sea duefio con poder de disposicién, mas no puede pro-
porcionar la posesién cuando el tradens no la tiene (art. 460.4.° CC). Asi,
cuando el doble vendedor entrega la cosa por alguna de las formas ficticias
que regula nuestro Cédigo Civil, hay tradicién del articulo 609 del Cédigo Civil
e incluso puede proporcionar una posesiéon mediata, pero no la posesiéon de

(30) Puede verse de nuevo, sobre el tratamiento juridico que la doctrina francesa
e italiana dan a la doble venta, CueNa Casas, Funcion del poder de disposicion en los
sistemas de transmision onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, pag. 349 y sigs.

(31) FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C., Compraventa de cosa ajena, Barcelona, 1994,
pag. 105.

(32) Asi, Puic Brurau, Fundamentos de Derecho Civil, t. II, vol. 2.°, Barcelona, 1982,
pag. 180; Lacruz BErDEJO et al., Elementos de Derecho Civil, I1I, Propiedad y posesion,
vol. 1.°, Barcelona, 1990, pag. 256; Garcia CANTERO, en Comentarios al Cédigo Civil, cit.,
pag. 254, o GorbiLLo CaNAs, La inscripcion..., cit., pag. 191.

2924 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 722, pdgs. 2839 a 2993



Anadlisis Critico de Jurisprudencia

hecho que genera la apariencia que el articulo 1.473 requiere para proteger al
comprador. Cuando un comprador ha recibido la tradicién fingida del domi-
nus, ha adquirido la propiedad en virtud de lo dispuesto en el articulo 609 del
Codigo Civil, pero ello no hace inaplicable el articulo 1.473 del Cédigo Civil.
Y ello porque, a pesar de haber adquirido dicho comprador en virtud del
articulo 609, el Cédigo prefiere a quien, aun adquiriendo de un non dominus
(0 ex dominus por haber transmitido previamente la cosa a otro comprador)
hace patente su adquisicién. El articulo 1.473 no favorece con una proteccién
especial a quien es primero en la tradicion (pues eso ya lo establece el art. 609
CC), sino a quien, con independencia de haber adquirido o no conforme al
sistema general, hace publica de hecho su adquisicién. Por ello, en ocasiones,
sera preferido quien efectivamente adquirié primero (adquirente a domino),
pero otras veces puede ser preferido un adquirente a non domino.

En este sentido manifiesta Lacruz BErDEJO: «el articulo 1.473 no es, en su
planteamiento, necesariamente de adquisicién a non domino, porque cuando
la ley atribuye la propiedad a un primer adquirente, en perjuicio del segundo,
la adquisicion del primero es a domino. El propio articulo no tiene una misién
de proteccién incondicionada del adquirente de buena fe, sino que, en prin-
cipio, su cometido es otro, a saber, el de dar un criterio para elegir quién, de
entre varios compradores, va a recibir la propiedad. Mas cuando la eleccion
recae sobre el segundo, en perjuicio de otro anterior que era ya duefio, la
adquisicion del protegido por el articulo 1.473 es a non domino» (33). Por ello,
coincido con él en no negar la virtualidad transmisiva de la tradicién fingi-
da realizada al primer comprador (razén por la cual estimo que la segunda
venta la realiza un non dominus), pero creo igualmente que dicha tradicién
fingida no crea la apariencia juridica erga omnes que el articulo 1473.1.° exige
para atribuir la adquisicién definitiva (34).

Pues bien, creo que la interpretacién del articulo 1.473 sobre la base de
que resuelve una dificultad especial al margen del resultado al que se habria
llegado de aplicar el sistema de transmisién de los derechos reales, atendiendo
a criterios de publicidad, otorga el mismo fundamento a los dos parrafos del
articulo 1.473 del Cédigo Civil, ya se trate de bienes muebles o de inmuebles.
En ambos supuestos, y al margen de quién hubiera recibido la tradicién y si
se hubiera o no consumado el contrato, se prefiere a quien hizo publica la
adquisicién, bien por la posesién material en los bienes muebles o bien por
la inscripcion en los bienes inmuebles.

Es por ello por lo que no cabe delimitar el supuesto de hecho del articu-
lo 1.473 por cortes temporales, es decir, resultando aplicable tal precepto en
el lapso de tiempo que media entre la perfeccién del contrato y su consuma-
cién, de manera que las ventas sucesivas deben haberse perfeccionado antes
de la consumacién de la primera. El articulo 1.473 no determina quién ha
adquirido sino quién es preferido aunque algiin comprador haya consumado la
adquisicién por aplicacion general del sistema establecido en el articulo 609
del Cédigo Civil (35). Y el criterio de preferencia tanto en materia de bienes

(33) Lacruz BERDEJO ef al., Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 1.°, cit., pag. 255.

(34) Vid. GorpiLLo CANAS, La representacion aparente, Sevilla, 1978, pag. 407, o FEr-
NANDEZ DE VILLAVICENCIO, cit., pag. 105.

(35) En el mismo sentido, RuBio GARRIDO, cit., pag. 51; también MARTINEZ SANCHIZ,
«El ius disponendi y la doble venta de inmuebles», en La Notaria, Boletin Informativo del
Colegio de Notarios, Barcelona, 1981, pag. 105.
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muebles como inmuebles es el de la apariencia. Con independencia de quién
haya adquirido, se prefiere al que haya hecho publica su adquisicién, bien por
la posesioén, bien por la inscripcion (36). «La norma en estudio —insiste Gor-
piLLo CANAs— no pretende hacer aplicacién del mecanismo normal de la adqui-
sicién derivativa, sino adjuntar a éste el complemento exigido por lo que hoy
llamamos seguridad del trafico» (37). Esta prevalece aunque sea a costa de

(36) Ya expuse in extenso esta idea en Funcion del poder..., pag. 343. En el mismo
sentido, VELA SANCHEZ, cit., pag. 85.

(37) GorbiLLo, La inscripcion..., cit., pag. 186. En el mismo sentido, CASTILLO MAR-
TiNEz, «El nuevo planteamiento jurisprudencial de los articulos 1.473 del Cédigo Civil y
34 de la Ley Hipotecaria», en Diario La Ley, nim. 7080, quien desvincula la correcta
exégesis del articulo 1.473 del Cédigo Civil de la aplicacién de los esquemas propios de
la teoria del titulo y el modo. No obstante, a juicio de la autora citada, el articulo 1.473
no genera en su aplicaciéon una adquisiciéon a non domino, sino que excepciona el sis-
tema de transmisién derivativa de los derechos reales (art. 609 CC) cuando se trata de
un supuesto de venta multiple. Basdndose la autora citada en el tenor literal del articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil, que sefiala que la «propiedad pertenecerd», mantiene que el
articulo 1.473 no establece quién sera preferido, sino quién adquiere y lo hace al margen
de la teoria del titulo y el modo: «el primero de los pretendidos adquirentes que retina
titulo y modo de adquirir, por ejemplo, aquel que posey6, no llega por tal razén a con-
vertirse en propietario del inmueble, pues de otro modo, tras la segunda transmision, se
plantearia un supuesto de adquisicién a non domino consecuencia necesaria de la cali-
ficacion del caso como venta de cosa ajena, segin defienden numerosas resoluciones ya
indicadas (...). Al hablar de adquisicién a non domino en el ambito de aplicacién del
articulo 1.473 del Cédigo Civil se esta dando por supuesto que el primer comprador que
posey6 se ha convertido en propietario y que el segundo comprador, por haber inscrito
su titulo en el Registro, adquiere a non domino del vendedor que en el momento de
transmitir al segundo comprador habia dejado de ser propietario como consecuencia
de la primera venta. Es muy dudoso que esta explicacion responda a la finalidad o razén
de ser que determina en su origen la redaccién del articulo 1.473 del Cédigo Civil». No
comparto la opinién de la autora citada que resuelve el problema de la doble venta al
margen del sistema de transmisién y al margen de toda la disciplina reguladora del
Registro de la Propiedad. Afirmar que el primer comprador no adquirié aunque lo hizo
de un duefio en virtud de un contrato valido y tradicién, y que el segundo comprador
que inscribe lo hace a domino, implica alterar el sistema de transmisién de la propiedad,
de manera que se prolonga el iter adquisitivo a la inscripcién s6lo para un supuesto
especial, al margen del sistema general de transmisién de los derechos reales y al mar-
gen del sistema registral que configura la inscripciéon como meramente declarativa. Esta
postura tiene, a mi juicio, un efecto destructivo sobre el sistema. Cabria plantearse
acerca de las consecuencias de dicha postura, puesto que si el segundo comprador que
inscribe adquiere a domino, no necesita cumplir los requisitos del articulo 34 LH y dado
que el articulo 1.473 del Codigo Civil no requiere «literalmente» la buena fe, ni adquirir
de titular registral, podria suceder que un inmatriculante de mala fe seria preferido
a quien compré primero cumpliendo los requisitos de titulo y modo. Mas adecuado
me parece tratar de dar una explicacién coherente al articulo 1.473 del Cédigo Civil
insertandolo en el sistema de transmisién de los derechos reales y en el sistema regis-
tral. El primer adquirente que recibe la posesién e inscribe, adquiere la propiedad, pues
el sistema de transmisiéon de los derechos reales no ha sido excepcionado. Y por ello
el segundo comprador que inscribe lo hace a non domino, resultando su proteccién de
la mano del articulo 1.473 del Cédigo Civil, del articulo 34 LH o, en su caso, del articu-
lo 32 LH cuando el que inscribe lo hace por primera vez procediendo a la inmatricula-
cién de la finca. A pesar del tenor literal del articulo 1.473 del Cédigo Civil, creo que tal
precepto senala, al margen de quién haya adquirido con arreglo al sistema general,
quien es preferido. Vid., mas extensamente, CUENA Casas, Funcion del poder de disposi-
cidn, cit., pag. 329 y sigs.
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generar una adquisiciéon a non domino, lo cual puede suceder cuando la pri-
mera venta ha sido consumada. Y ello no porque la primera adquisicion sea
ineficaz o inoponible. Fue eficaz, el primer comprador adquirié y por eso el
segundo lo hace a non domino. De ahi que la doble venta no sea incompatible
con la venta de cosa ajena.

El TS claramente adopta esta idea en la decisiva sentencia de 7 de septiem-
bre de 2007, sefialando que el articulo 1.473 del Codigo Civil resulta aplicable
aunque se haya consumado la primera venta, y debiendo concordarse dicho
precepto con los articulos 32 y 34 LH. Es la doctrina que unifica el TS en esta
sentencia y lo que hace que, tanto partidarios como detractores, tengan un
criterio al que atenerse cuando en el futuro se hable de la jurisprudencia al
respecto.

5. EL REQUISITO DE LA BUENA FE

En el caso que enjuicia la sentencia, después de admitir el TS que el
supuesto objeto de la litis si constituye un caso de doble venta y que no es
obstaculo a ello el que se haya consumado la primera venta, al analizar la
posicién juridica del segundo comprador que inscribe, se concluye que éste no
merece la proteccién que le brinda el articulo 34 LH por carecer de buena fe.
Coincide en este punto con la sentencia de primera instancia que, efectivamen-
te, estim6 que la sociedad que fue segunda compradora carecia de buena fe
dado que la finca litigiosa estaba siendo poseida por la primera compradora
y «debe estimarse falta de diligencia incompatible con la buena fe la falta de
comprobacion de la finca in situ».

La sentencia conceptia la buena fe que se exige en el articulo 34 LH como
la «creencia de que el vendedor es duefio de la cosa vendida o, si quiere con
el desconocimiento de que la misma cosa se ha vendido anteriormente a otros
con eficacia traslativa» (Fundamento de Derecho tercero). Tal concepto viene
a coincidir con el articulo 1.950 del Cédigo Civil, ubicado en sede de usuca-
pién ordinaria. La buena fe supone, pues, un desconocimiento de la falta de
poder de disposicion del transmitente, defecto que viene a subsanar preci-
samente el articulo 34 LH (38). Engloba el TS en un tnico concepto las dos
vertientes positiva y negativa de la buena fe: la creencia de que el Registro es
exacto o la ignorancia de que es inexacto.

Obsérvese que este concepto de buena fe que preconiza el TS y que viene
a coincidir con el mantenido por la jurisprudencia anterior [SSTS de 5 de di-
ciembre de 1996 (RJ 1996/9046), 25 de noviembre de 1996 (RJ 1996/8559), 25
de octubre de 1999 (RJ 1999/7623), 8 de marzo de 2001 (RJ 2001/3975), 17 de
febrero de 2004 (RJ 2004/1133), 11 de octubre de 2006 (RJ 2006/6693)], se jus-
tifica por la admisién previa de la doble venta y la venta de cosa ajena en el
marco del articulo 1.473 del Cédigo Civil y su conexién con el articulo 34 LH. Si
se mantuviera la idea que postula la sentencia recurrida de que el articulo 1.473
del Codigo Civil no es aplicable cuando la primera venta ha sido ya consumada,
la buena fe no podria consistir en la falta de poder de disposicién del transmi-
tente, sino en el desconocimiento de la primera venta, de manera que el segun-
do comprador que adquiere a domino, no consuma su adquisicién si conoce la

(38) GorbiLLo, «El principio de fe publica registral», en ADC, abril-junio de 2006,
pag. 582.
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primera venta (tesis mantenida, como ya he dicho, por Pau PEDRON) (39). La sen-
tencia recurrida incurrié en una importante contradiccién, pues considerando
aplicable la doble venta por entender que no hubo consumacién (si bien lo en-
tiende por falta de pago del precio) y no venta de cosa ajena, considera aplicable
el articulo 34 LH a favor de la segunda compradora, lo cual es un contrasenti-
do, pues si la primera compradora no adquirio, el segundo comprador no debia
ampararse en el articulo 34 LH, pues adquiriria a domino y la buena fe exigible
no podian entonces consistir en ignorar que el tradens no era duefo.

Pues bien, el TS entiende que es aplicable el articulo 1.473 en conexi6én con
el articulo 34 LH, que la segunda venta lo es de cosa ajena y que el segundo
comprador no debe de ser protegido porque carece de la buena fe exigida en
el articulo 34 LH, que consiste en el desconocimiento acerca del poder de dis-
posicién del transmitente. Posicion, pues, absolutamente coherente, ya que el
concepto de buena fe en esta sede estd estrechamente vinculado con la inteli-
gencia que se profese del &mbito de aplicacion del articulo 1.473 del Cédigo
Civil. Es asi que este precepto es también aplicable a la venta de cosa ajena
cuando la primera se ha consumado, y que ha de interpretarse en conexién con
el articulo 34 LH, la buena fe no es el simple desconocimiento de una venta no
consumada, sino de la falta de poder de disposicion del tradens.

Con todo, la afirmacién mas llamativa que hace el TS a este respecto es la
negacion de la buena fe de la sociedad que compra en segundo lugar por co-
nocer que la finca vendida estaba siendo poseida a titulo de duefio por la pri-
mera compradora. El1 TS deduce de los hechos probados que la segunda com-
pradora conocia la existencia de la posesién de la finca litigiosa por la primera
compradora, lo que se demuestra entre otras razones por el hecho de que en la
demanda interpuesta por la segunda compradora en la que ejercita una accién
reivindicatoria, se solicité que «se procediera al desalojo de la finca que ocupa
ilegalmente». Pero ademas, estima el TS, que siendo tan publica la posesion de
la finca por la primera compradora, «si fuera cierto que la demandante, segun-
da compradora, desconocia que la mayor parte de la finca habia sido comprada
varios afios antes por otra persona al mismo vendedor y esa otra persona venia
poseyendo lo que habia comprado, sélo a su notoria negligencia podria deberse
tal desconocimiento, y por eso la inscripcion registral no debe decidir a su favor
el conflicto sobre la propiedad de la finca litigiosa, al faltar la buena fe exigida
tanto por la letra del articulo 34 LH como por la jurisprudencia que interpreta
el parrafo segundo del articulo 1.473 del Cédigo Civil» (Fundamento de Dere-
cho tercero).

Por lo tanto, aunque el primer comprador no haya inscrito en el Registro
su adquisicién, ello no significa necesariamente que el segundo comprador
que inscribe tenga buena fe, pues puede haber conocido la existencia de la
primera adquisicién por medios ajenos al Registro de la Propiedad y, a estos
efectos no cabe olvidar que la posesion sigue siendo una forma de publicidad.
No basta con acudir al Registro para verificar la titularidad de la finca, sino
que es preciso, llegado el caso, acudir a la finca y verificar el estado poseso-
rio de la misma. Si tal posesién es publica, su desconocimiento por parte del
segundo comprador se califica de actuacion negligente.

Parece que el TS en este punto se adscribe a la tesis mantenida por algu-
nos autores respecto de la buena fe registral, segin la cual no basta que el
titular registral desconozca la inexactitud del Registro respecto del poder de

(39) Pau PeDRON, Doble venta de inmuebles..., cit., pag. 575.
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disposicién de transmitente, sino que le es exigible un grado minimo de dili-
gencia en la formacién de su buena fe (concepcion ética). Esta exigencia de
diligencia previa se evidencia en el articulo 36 LH, regulador de la usucapién
contra tabulas, una norma en la que tiene relevancia el que el titular registral
conociera «o tuviera medios racionales y motivos suficientes para conocer, antes
de perfeccionar su adquisicién, que la finca o derecho estaba poseida de hecho
y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente» (40). Con claridad
se ha dicho que «una buena fe sin diligencia tiene més de censurable ignoran-
cia que de buena fe protegible» (41).

Sin embargo, no faltan autores que niegan que al tercero hipotecario se le
puedan exigir, con cardcter general, obligaciones derivadas de una especial dili-
gencia, tales como visitar necesariamente el inmueble antes de adquirirlo a fin
de conocer su estado posesorio. En este sentido, se ha sefialado que «el funcio-
namiento de la institucién registral, como moderna institucién de seguridad
juridica, parece relegar de la exigencia de este tipo de obligaciones» (42) y que
«la diligencia estd cumplida con acudir inicamente al Registro para indagar el
estado juridico de la finca» (43). Esto es tanto como afirmar que si el tercero
conoce la carga no inscrita, tiene buena fe por haber comprobado que la misma
no esta inscrita. Con esta concepcion, el Registro de la Propiedad se convierte
en un instrumento que puede amparar actuaciones fraudulentas.

Prefiere el TS, y a mi juicio con acierto, tener en cuenta el conocimiento
extrarregistral de las situaciones inmobiliarias inscribibles no inscritas. Se apar-
ta asi de una concepcién rigida de la institucién registral por virtud de la cual lo
no inscrito no perjudicaria al tercero que adquiere amparado por lo que dice el
Registro aunque verdaderamente conociera una realidad extrarregistral que,
como en el caso que contempla la sentencia, viene evidenciada por el hecho
posesorio. Tal concepciéon de la buena fe basada en la simple ignorancia, y que
prescinde de la diligencia exigible al tercero que se limita a la consulta del Re-
gistro, conduce de facto a un sistema de inscripcion constitutiva, pues evidencia
la irrelevancia del conocimiento extrarregistral de situaciones juridico-reales que
con esta concepcion carecerian de eficacia erga omnes (44). En nuestro sistema,
lo no inscrito perjudica a tercero si lo conocia y no basta para tener esta igno-
rancia el que no este inscrito, sino que es preciso que el tercero haya actuado
con una minima diligencia que no se agota con la consulta del Registro, sino
que se extiende a la comprobacién fisica de la finca.

Cosa distinta es si la posesion de la cosa por persona distinta del titular re-
gistral constituye un dato suficiente como para enervar la presuncién de buena
fe consagrada en el articulo 34.2 LH. A juicio de VALLET DE GoyTisoLo: «el articu-
lo 448 del Cédigo Civil sienta una presuncién de dominio a favor del poseedor
en concepto de duefo, que, con efecto negativo, puede neutralizar la presuncién
legitimadora a favor del titular inscrito del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

(40) Lacruz-Sancuo, Elementos..., II1bis, cit., 1984, pag. 185. Asi también, VALLET
pE GoyTisoLo, Estudios sobre derecho de cosas, t. 1, Madrid, 1973, pag. 439.

(41) GorbiLLo Canas, El principio..., cit., 2006, pag. 588.

(42) JerEz DELGADO, Tradicion y Registro, Madrid, 2004, pag. 69. Niega también que
se requiera tal diligencia al titular registral, bastando que ignore la inexactitud registral;
Pau PEDRON, «La teoria de los principios hipotecarios», en La evolucién del Derecho Re-
gistral Inmobiliario en los ultimos cincuenta arios, Madrid, 1977, pag. 66.

(43) Sanz FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, t. 1, Madrid, 1947,
pag. 459.

(44) En este sentido, GorpiLLo CaNas, op. ilt. cit., pag. 590.
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Esta presuncién del articulo 448 del Cédigo Civil tiene la publicidad que le da la
ley. Su ignorancia no se excusa. Por eso, no puede ser catalogada como diligen-
cia normal la del adquirente que no se preocupa de examinar la situacién pose-
soria de la finca que va a adquirir» (45). A pesar de la institucién registral, la
posesién entiendo que sigue siendo una forma de publicidad. Lo decisivo no es
tanto la posesién, que puede obedecer a mdltiples relaciones juridicas, sino la
publicidad del concepto posesorio.

La jurisprudencia del TS no es uniforme en este punto. Hay sentencias que
dan relevancia a la posesién en concepto de dueno por persona distinta del
titular registral, como son las de 14 de febrero de 2000 (RJ 2000/822), 8 de
marzo de 2001 (RJ 2001/3975), 9 de mayo de 2003 (RJ 2003/3892) 7 de diciem-
bre de 2004 (RJ 2004/7872) o 18 de febrero de 2005 (RJ 2005/1683). Se sefiala
en esta ultima sentencia que «la buena fe del articulo 34 LH comprende no
s6lo el desconocimiento de la inexactitud registral, sino también que no haya
podido conocerse la situacion real desplegando una minima diligencia, sin que
sea preciso desarrollar una especial labor investigadora, ni tabular ni extra-
tabular» (Fundamento de Derecho séptimo). Por el contrario, niegan que tal
conocimiento posesorio genere mala fe en el tercero las sentencias de 23 de
enero de 1989 (RJ 1989/19) y 19 de octubre de 1998 (RJ 1998/8072).

La posesion es un indicio extrarregistral de la inexactitud del Registro y
como tal debe ser tenida en cuenta. Es exigible de acuerdo con un nivel minimo
de diligencia el que el tercero acuda a comprobar el estado fisico de la finca.
La propia Ley Hipotecaria parece partir de esta premisa al considerar que no
son inscribibles las servidumbres aparentes, que, en expresion ya clasica y
sumamente grafica, no necesitan una publicidad especial para que hieran los
sentidos. Una vez comprobado tal deber, ni siquiera es necesario un nuevo paso
adelante para tener que admitir la relevancia de la posesién en concepto de
duefio como dato que, al manifestar una situacién inmobiliaria contraria a la
que el Registro publica, tendra que alertar a quien pretende suceder en ella
al titular inscrito (46). El Registro de la Propiedad es un instrumento poderoso
de prueba de la titularidad de los bienes, necesario sin duda para la seguridad
del tréafico juridico, pero una concepcién rigida del mismo no puede llevar
a prescindir de otros medios de prueba que sean suficientes para destruir tal
presuncion de titularidad. La posesiéon en concepto de duefio sigue siendo una
forma de publicidad que no cabe desdenar de cara a la diligencia minima para
la buena fe del titular registral.

Este es, en definitiva, el criterio que sustenta la fundamental sentencia de
7 de septiembre de 2007, que deduce la mala fe, por parte de la sociedad que
compro6 en segundo lugar, del probado conocimiento de la posesién en concep-
to de dueno de la primera compradora, de la celeridad con la que la segunda
compradora procedi6 a la inscripcion y se apresuré a demandar a la prime-
ra compradora, del hecho de que la finca litigiosa se encontraba segregada por
un cierre metélico, formando una sola finca perfectamente diferenciada del
resto de las fincas anejas, cierre que era un signo de posesién elocuente. Todos
estos datos evidencian la mala fe del segundo comprador. Como en el resto de
consideraciones que se hacen, hay que aplaudir la doctrina sentada en esta
sentencia.

(45) VaLLeT pE GoyTisoro, Estudios sobre derecho de cosas, cit., pag. 443.
(46) GorbiLLo CaNas, El principio..., cit., 2006, pag. 611.
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6. LOS EFECTOS DE LA DOCTRINA PLENARIA SOBRE LA JURISPRU-
DENCIA POSTERIOR

Interesa de manera muy especial conocer si la doctrina jurisprudencial se
ha consolidado. Desde luego, hay que partir de que la sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2007, en lo que tiene de unificaciéon de criterios por su caracter
plenario, debe ser complementada con la de 5 de marzo del mismo afno, una
sentencia también plenaria, la redaccién de cuya ponencia recay6 igualmente
sobre el Excmo. Sefior don Francisco MARIN CASTAN.

En este caso, el hecho litigioso es el de una primera transmisién llevada
a cabo por titular registral en virtud de una dacién en pago celebrada en 1994,
y una segunda que era consecuencia de un embargo trabado sobre la finca en
cuestion. Sucedia que la escritura de la mencionada dacién en pago fue pre-
sentada en el Registro de la Propiedad para su inscripcion, pero ésta fue
denegada por la concurrencia de defectos subsanables. Con posterioridad, y
como consecuencia de un expediente administrativo de apremio, la Agencia
Tributaria vendi6 la finca en representacién del deudor en 1997, quedando
debidamente inscrita la venta en favor de ese segundo comprador pocos meses
después. Cuando el primer adquirente, una vez subsanados los defectos de su
titulo, volvié a intentar la inscripcion, la misma fue denegada por la previa
inscripcién a favor del segundo adquirente, adjudicatario en la venta judicial.

Y como era de esperar, el primer comprador solicité la nulidad de la
segunda venta, una pretensién que no encontré éxito en primera instancia,
pues el Juzgado declaré que la adquisicién del segundo comprador se encon-
traba amparada por el articulo 34 LH. Sin embargo, interpuesto recurso de
apelacion, la Audiencia prefirié decir que la segunda venta era nula por inexis-
tencia de objeto, con lo cual no resultaba de aplicacion el articulo 34 sino el
33: el comprador no gozaba de la proteccién dispensada al tercer hipotecario
por ser él mismo parte en el negocio nulo, no pudiendo entonces pretender
que los vicios de su titulo quedaran purificados por la inscripcion.

La magnifica y muy celebrada sentencia de 5 de marzo de 2007, que por
fortuna cas6 la sentencia recurrida, senté importantisimas bases para una
decidida toma de posicion acerca de como debe entenderse el principio de fe
publica registral. Por lo pronto, declara valida la venta de cosa ajena. Y como
corolario, no existe razén para negar la misma validez al embargo de finca que
ya no pertenece al deudor embargado por haberla vendido con anterioridad y
que, sin que el comprador haya inscrito su titulo, es adjudicada como conse-
cuencia del embargo a un nuevo comprador de buena fe. «La doctrina sobre
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que procede dejar sentada, comprende dos
extremos: primero, que este precepto ampara las adquisiciones a non domino,
precisamente porque salva el defecto de titularidad o de poder de disposicién
del transmitente que, segtn el Registro, aparezca con facultades para transmi-
tir la finca, tal y como se ha mantenido muy mayoritariamente por esta sala;
y segundo, que el mismo articulo no supone necesariamente una transmisién
intermedia que se anule o resuelva por causas que no consten en el Registro,
ya que la primera parte de su parrafo primero goza de sustantividad propia
para amparar a quien de buena fe adquiera a titulo oneroso del titular registral
y a continuacion inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o resuelva
el de su propio transmitente». «(...) si se produce una venta, que no se inscri-
be en el Registro de la Propiedad y mas tarde, por el titular registral que ya
no es propietario, una segunda transmisiéon (por venta o embargo) que si se
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inscribe —venta de cosa ajena— se da lugar a una adquisicién a non domino
por este segundo comprador y una pérdida de la propiedad por el primero».

Aspectos pues medulares de nuestro Derecho patrimonial que quedan
por fin aclarados con estas dos sentencias de unificaciéon de doctrina de 5 de
marzo y 7 de septiembre de 2007. No sorprende que don Eugenio RODRIGUEZ
CePEDA, Decano-Presidente del Colegio de Registradores, sefialase con respecto
a las mismas que cuando «fueron recibidas y leidas en esta casa de los regis-
tradores, hicieron crujir de satisfaccién sus cimientos, sus muros y su cubier-
ta. Al fin el Tribunal Supremo espafiol pronuncia la palabra definitiva, sefiera
y esperada sobre los articulos 34 de la Ley Hipotecaria y 1.473 del Cédigo
Civil, que, en definitiva, son la razén de ser del trabajo de miles de registra-
dores que se han sucedido en nuestro Cuerpo desde su aparicién en 1861 hasta
nuestros dias» (47).

Pero una vez expuesto el alcance de la doctrina sentada en estas importan-
tes sentencias de unificacion, procede plantearse si efectivamente han cumpli-
do su objetivo de sentar un criterio sé6lido respecto de las materias afectadas,
en definitiva, si se estd respetando en sentencias posteriores.

El Tribunal Supremo volvié sobre el particular en la sentencia de 5 de
mayo de 2008 (RJ 2008/5502). Se trat6 también de un caso de doble venta de
un piso en el que la primera compradora habia instalado en él su domicilio
familiar, pero no procedié a inscribir su escritura de compraventa. Cuando la
Tesoreria General de la Seguridad Social inici6 expediente de apremio contra
el que fuera vendedor, trabé embargo sobre el piso que ya habia sido vendido,
pero del que aquél continuaba siendo su titular registral. Celebrada la subas-
ta publica, el piso fue adjudicado a un segundo comprador que procedi6 a
inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. Los herederos y heren-
cia yacente de la vendedora ejercitaron una acciéon declarativa de dominio y
de nulidad de la segunda venta resultado del embargo instado por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, siendo desestimatoria la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia. Esta fue revocada por la Audiencia Provincial, que com-
partia la, a mi juicio, muy equivocada tesis de que quien vende careciendo de
poder de disposicion sobre el objeto celebra una venta «inexistente frente al
verdadero dueno del mismo». Con base en semejante argumentacion, la Au-
diencia Provincial afirmaba el dominio a favor de los herederos de la primera
compradora y declaraba nula la segunda venta judicial, ordenando la cance-
lacién de su inscripcion registral, pues si el contrato era nulo, ese segundo
comprador que inscribié no estaba protegido por el articulo 34 LH, sino que
el supuesto era subsumible en el articulo 33 LH (48). El Tribunal Supremo
revoco la sentencia recurrida, declaré que en ningtn caso la venta de cosa
ajena se puede tildar de inexistente por falta de objeto («el objeto que existe
es el piso»), insisti6 en que «la falta de poder de disposicién puede dar lugar
a la adquisicién a non domino en virtud del articulo 464 del Cédigo Civil y del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria», y concluye apoyandose en la sentencia de
5 de marzo de 2007 para declarar que el dominio habria de corresponder al
segundo comprador.

(47) Discurso pronunciado por don Eugenio RopriGUEz CEPEDA, Decano-Presidente
del Colegio de Registradores, en la presentacién del libro «Comentarios a las sentencias
de Unificacién de doctrina», dirigido por el profesor YzouiErpo TOLSADA.

(48) Sobre el alcance del articulo 33 LH y su relacién con el principio de fe publica
registral, vid. CueNa Casas, Funcion del poder de disposicion.., cit., pag. 315 y sigs.
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Hay que hacer notar que en esta sentencia de 5 de mayo de 2008, tratdandose
de un caso de doble venta, el Tribunal Supremo lo resuelve con base en la apli-
cacién del principio de fe publica registral —a mi juicio correctamente—, pero
no vincula el articulo 1.473 del Cédigo Civil con tal principio. Es mas, parece
excluir el supuesto objeto de la litis del ambito del articulo 1.473 del Codigo
Civil, entendiendo que se trata de un caso de venta de cosa ajena, pero no de
doble venta. Asi, se sefiala en el Fundamento de Derecho segundo en el cual se
separan ambas figuras, que «la doble venta se da en el supuesto de que la misma
cosa sea vendida por su duefo a distintos compradores, pero ninguno de ellos
ha llegado a adquirir la propiedad; si uno de ellos la adquiere, se planteara el
caso de venta de cosa ajena. Asi, el articulo 1.473 del Cédigo Civil soluciona
quien debera ser el adquirente, si se ha vendido la cosa a varias personas y toda-
via ninguna de ellas la ha adquirido». Se sigue insistiendo en una distincién que,
como he sefalado a lo largo de estas paginas, a mi juicio es inexistente: venta de
cosa ajena y doble venta, en la medida que una doble venta puede desembocar
en una venta de cosa ajena, sin que ello suponga que el supuesto deje de ser
conceptuado como «doble venta». Por lo tanto, el resultado correcto de proteger
al segundo comprador con base en el articulo 34 LH constituye también una
consecuencia de la aplicacion del articulo 1.473 del Cédigo Civil, precepto que
debe vincularse con las adquisiciones a non domino. En definitiva, la sentencia
del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 2008, supone una confirmacion de la de
5 de marzo de 2007, de unificacién de doctrina en materia de principio de fe
publica registral pero, a mi juicio, no se puede afirmar que refleje claramente y
en su totalidad la doctrina de la sentencia de 7 de septiembre de 2007, en mate-
ria de doble venta, pues en ésta se suprime la distincién conceptual de la venta
de cosa ajena del supuesto de doble venta, y en la sentencia de 5 de mayo de
2008 parece seguir manteniéndose tal distincion.

Muy parecidamente, la sentencia de 20 de noviembre de 2008 (RJ 2008/
6933) resolvi6é también un caso de doble venta en el que el primer comprador
por escritura publica no procedié a inscribir su derecho en el Registro de la
Propiedad. La apariencia tabular a favor de la vendedora provocé que el in-
mueble fuera objeto de embargo y posterior adjudicacién en publica subasta
a favor de la segunda compradora que inscribié su derecho en el Registro de
la Propiedad. El primer comprador demandé a la sociedad adjudicataria del
inmueble en aquel procedimiento de apremio, la cual se opuso a las pretensio-
nes del actor invocando su condicién de tercero hipotecario. La pretensién del
demandante fue estimada en ambas instancias declarando que el primer com-
prador era el propietario del inmueble litigioso. Se interpuso recurso de casa-
cién por vulneracion de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. Obsérve-
se que no se alega como precepto infringido el articulo 1.473 del Cédigo Civil.
El Tribunal Supremo casa la sentencia de instancia con invocacién explici-
ta de la doctrina plenaria de 2007, en particular, con base en la sentencia de
5 de marzo de 2007. La venta de cosa ajena o, mds bien, el embargo de cosa
ajena no es nulo por falta de objeto y el adquirente adquiere en virtud de un
titulo valido (razén por la cual no cabe subsumir el supuesto en el art. 33 LH)
y la falta de poder de disposicién del transmitente es lo que precisamente
viene a ser subsanado por el principio de fe publica registral. Doctrina impe-
cable con la que estoy absolutamente de acuerdo y que confirma la unificacién
que en este terreno ha llevado a cabo el Tribunal Supremo.

Donde si se hace una explicita aplicacién de la doctrina sustentada en las
sentencias de 5 de marzo y 7 de septiembre de 2007, es en la sentencia del
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Tribunal Supremo, de 18 de diciembre de 2008 (RJ 2009/532). Se trataba de
un caso de venta multiple de tres fincas. La propietaria de las fincas (Platensa
de Tenerife, S. A., en adelante Platensa) vende en febrero de 1991 dichas fincas
a Llobet de Fortuny, S. A. (en adelante Llobet). En el momento de la venta,
tales fincas no estaban inscritas a nombre de la sociedad vendedora, quien
las inscribe en el Registro de la Propiedad en el mes de noviembre de 1991.
Es decir, Platensa inscribe las fincas nueve meses después de haberlas vendi-
do. Cabria pensar que procede a llevar a cabo tal inscripcién a los efectos de
reanudar un tracto sucesivo que posibilitara la inscripcién a favor de la enti-
dad compradora (Llobet). Lo cierto es que la empresa compradora no proce-
di6 a inscribir su derecho inmediatamente después, sino que presenté a ins-
cripcién su escritura de compraventa el 20 de agosto de 1996 después de que
el 8 de agosto Llobet las hubiese ya vendido a la sociedad Congelados Herba-
nia, S. A. De nuevo, Llobet, al igual que hiciera Platensa, pretende inscribir su
derecho después de haberlo vendido a otro.

El 27 de julio de 1994, fecha en la que las fincas estan en el Registro de la
Propiedad a nombre de Platensa, la Agencia Estatal de la Administracién Tribu-
taria decreta embargo sobre las mismas, en un proceso de ejecucion dirigido
contra Platensa. El mandamiento de embargo se inscribi6 en febrero de 1995.
El 11 de marzo de 1996 se adjudican las fincas embargadas a Ramoén, Francisco
y su esposa Maria Virtudes quienes inscribieron su titulo en 1997. Entretanto,
se desestim¢ la inscripcién instada por Llobet (de su escritura de venta con Pla-
tensa) y por Congelados (de su escritura de compraventa celebrada con Llobet).

En definitiva, de nuevo, la negligencia del primer comprador que no ins-
cribe, posibilita una venta judicial consecuencia de un embargo trabado con-
tra un deudor que habia dejado de ser duefio por haber enajenado antes los
inmuebles afectados. Por otro lado, hay que destacar la conducta de Congela-
dos Herbania, S. A.: compra tres fincas el 8 de agosto de 1996, las cuales en
tal fecha aparecian en el Registro a nombre de persona distinta de su vendedor
(pues estaban a nombre de Platensa) y ademas sobre las mismas pesaba una
anotacién de embargo desde febrero de 1995. La actuacién fue temeraria y
francamente torpe, a pesar de que estaban comprando a quien era legitimo
propietario, pero no titular registral.

La demanda es entablada por Llobet contra Platensa, la Agencia Tributa-
ria, don Ramoén, don Francisco y dona Maria, que eran los adjudicatarios en
publica subasta, pidiendo la nulidad del embargo trabado por la Administra-
cién Tributaria y la validez de la compraventa que a su favor llevé a cabo
Platensa. A su vez, Congelados inicia otro procedimiento contra Llobet, Pla-
tensa, la Agencia Tributaria, Ramoén, Francisco y Maria, demanda que fue
acumulada a la anterior. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de-
sestima la demanda y declara que la propiedad de las fincas pertenece a don
Ramoén, don Francisco y dona Maria, por tener la condicién de terceros hi-
potecarios amparados por la fe publica registral. Se condena a Llobet a indem-
nizar a Congelados por los danos y perjuicios sufridos.

Llobet recurrié6 la sentencia y la Audiencia Provincial desestim6 el recurso
procediendo entonces el recurrente a interponer un recurso de casacién en
el que se alegaba que la Sala sentenciadora no ha aplicado la doctrina refe-
rente a la doble venta. Se considera que la venta entre Platensa y Llobet es
una venta vélida y consumada, seguida varios anos después de una compra-
venta de cosa ajena inexistente por falta de objeto, consecuencia de un em-
bargo de cosa ajena que provoca la adquisicién a favor de los adjudicatarios,
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Francisco, Maria y Ramén. Asimismo, se denuncia la infraccién por aplicacién
indebida del articulo 34 LH e inaplicacién del articulo 33 LH. Sostiene el re-
currente que la fe puablica registral no desempena una funcién sanatoria del
acto que se inscribe por cuanto si es inexistente o ineficaz por falta de objeto,
dichos defectos no pueden ser subsanados por haber accedido al registro tal
y como establece el articulo 33 LH.

Alega pues el recurrente la doctrina del Tribunal Supremo que las senten-
cias de 5 de marzo y 7 de septiembre de 2007 han pretendido desterrar. Pues
bien, en la sentencia de 18 de diciembre de 2008, que resuelve el caso descrito,
el Tribunal Supremo confirma plenamente la doctrina sustentada en dichas
sentencias: la venta de cosa ajena es valida y la falta de poder de disposicién
del transmitente es precisamente lo que viene a subsanar el principio de fe
publica registral, no entrando el supuesto objeto de la litis en el ambito del
articulo 33 LH. Se conecta el articulo 1.473 del Coédigo Civil con las normas
de adquisicién a non domino en cuanto no cabe excluir su aplicacién cuando
la primera venta ha sido consumada (argumentacién mantenida por el recu-
rrente). También asume de manera expresa la doctrina sustentada por la sen-
tencia de 5 de marzo de 2007, la de 8 de octubre de 2008 (RJ 2008/5778),
referida al alcance del articulo 34 LH, precepto que viene a subsanar la falta
de poder de disposicién del transmitente sobre la base de un contrato valido
de compraventa de cosa ajena.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2009 (RJ 2009/
1635) también se confirma la doctrina sustentada por las sentencias de 5 de
marzo y 7 de septiembre de 2007, con expresa cita de las mismas. Se trata-
ba de una venta de cosa ajena en la que se impugné el derecho del vendedor
por consecuencia de la nulidad de la subasta y auto de ejecucién de bienes que
constituia su titulo de adquisicién. Sin embargo, con anterioridad a la decla-
raciéon de nulidad de tal titulo adquisitivo, el adjudicatario habia procedido
a la enajenacion de las fincas afectadas a un adquirente de buena fe que
procedié a inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. El Tribunal
Supremo declaré que la nulidad de la subasta y del auto de adjudicacién no
alcanzaba a la transmisién del adjudicatario al tercero. La sentencia de la
Audiencia anulé la adquisicién del tercero. De nuevo, se declaré nula la venta
de cosa ajena lo que condujo inexorablemente a la aplicacién del articulo 33
LH que priva de proteccién a adquirente tabular. Consideré el Tribunal Supre-
mo que «la declaracién de nulidad de un negocio juridico transmisivo conlleva
la nulidad de la adquisicién por razén del mismo, pero si hay una nueva
transmisién a un tercero, ajeno a aquel negocio declarado nulo, este tercero
es tercero hipotecario, siempre que retina los presupuestos que exige el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria que proclama el principio de fe publica regis-
tral. Precisamente esta norma protege al tercero respecto a la titularidad re-
gistral de su transmitente, aunque esta sea declarada nula; en otras palabras,
dicho principio ampara una adquisiciéon a non domino, sea el titular registral
no propietario por la razén que fuere, sea su titularidad declarada nula, tam-
bién por la razén que sea; es decir, se mantiene la adquisicién por el tercero
pese a que el titular registral carecia de poder de disposicién sobre la finca
transmitida, por no ser realmente titular material; la fe publica registral salva
el derecho de titularidad del transmitente, que es titular registral, y protege al
tercero, que es tercero hipotecario (Fundamento de Derecho segundo)».

En la sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de noviembre de 2009 (RJ 759/
2009) se resuelve un supuesto de doble venta en el que la primera venta no
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fue consumada por la entrega. La vendedora antes de consumar el primer con-
trato, procede a efectuar una segunda venta a favor del segundo comprador que
inscribe su derecho en el Registro de la Propiedad. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia consider6 que la primera venta era valida y nula la segunda.
A la misma conclusion llegé la sentencia de la Audiencia, matizando que la
nulidad de la segunda venta se circunscribe «no al titulo sino al modo o entrega
de la cosa». Hay que tener en cuenta que los hechos objeto de la litis, el segundo
comprador compra a domino, dado que la primera venta no se habia consu-
mado. Es claro que a pesar de ello, se trataba de un supuesto claramente subsu-
mible en el articulo 1.473 del Cédigo Civil, debiendo ser preferido el segundo
comprador que inscribe, si bien, a pesar de que textualmente no lo exija el pre-
cepto citado, debe haber ignorado la venta anterior. Bien entendido que si esta
buena fe tiene lugar, no cabe decir que el segundo comprador adquiera con base
en el principio de fe publica registral del articulo 34 LH, dado que adquiere a
domino. Pues bien, el Tribunal Supremo da preferencia al primer comprador,
dado que se considera probado que el segundo comprador tenia mala fe, pues
tenia conocimiento del articulo 1.473 del Cédigo Civil. La sociedad recurrente
alegaba la infraccién del articulo 34 LH por entender que éste no resulta aplica-
ble cuando la primera compradora no llega a adquirir por no haber tenido lugar
la tradicién real o ficticia. El Tribunal Supremo no exige buena fe porque resul-
te de aplicacion el principio de fe publica registral, sino porque la jurispruden-
cia viene exigiendo la misma aun cuando el segundo comprador que inscribe
adquiera a domino. Mas discutible es la afirmacion del Tribunal Supremo cuan-
do senala que precisamente porque la primera venta no se consumo se da un
caso de doble venta que contempla el articulo 1.473: «si se hubiera producido la
tradicién, la segunda venta al segundo comprador hubiera sido una venta de
cosa ajena, en la que hubiera faltado el presupuesto de la buena fe, basico para
la aplicacién del articulo 34 LH (Fundamento de Derecho tercero)». Al margen
de que la solucién finalmente adoptada por el Tribunal Supremo fuera la acer-
tada, creo que la afirmacién citada es contradictoria con la doctrina sustentada
por la sentencia de 7 de septiembre de 2007 que no excluye a la venta de cosa
ajena del ambito del articulo 1.473 del Cédigo Civil. Decir que estamos ante un
caso de doble venta precisamente porque la primera venta no se consumé, pues
de haberse producido la entrega estariamos ante un caso de venta de cosa ajena
y no de doble venta, supone resucitar la doctrina que la sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2007 ha pretendido desterrar.

Recapitulando, podemos decir que, salvo alguna excepcién, la trascenden-
tal doctrina en torno al articulo 1.473 del Cédigo Civil y 34 LH se estd man-
teniendo por el Tribunal Supremo y también por las Audiencias Provinciales
[vid. sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, de 27 de enero de 2009
(JUR 2009/276683), sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, de 22 de
febrero de 2008 (AC 2008/1863), sentencia de la Audiencia Provincial de A Co-
rufa, de 4 de abril de 2008 (JUR 2008/339874), y sentencia de la Audiencia
Provincial de Albacete, de 4 de enero de 2010 (JUR 2010/75013)].

7. LA CONTRADICTORIA DOCTRINA RESPECTO A LA VENTA DE COSA
COMUN

Es llamativo que la doctrina plenaria, que predica sin ningtn género de
dudas la validez de la venta de cosa ajena celebrada con el segundo comprador
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(supuesto es justo el que se da cada vez que la primera venta se ha consumado,
habiéndose transmitido entonces la propiedad al primer comprador), no ter-
mine de arrojar todas las muchas consecuencias que estaba llamada a tener en
buena légica. Y es que la sentencia de 23 de junio de 2009 (RJ 2009/4233) (49)
se nos presenta como nota auténticamente discordante y contradictoria.

Se trataba de un caso de venta de una finca en la que no intervenian como
vendedores todos los comuneros. Ciertamente, si en Derecho espafiol es valida
la venta de cosa ajena, todo invita a pensar que, con mucha mayor razoén, vali-
da ha de ser la venta de cosa parcialmente propia y parcialmente ajena (venta
efectuada por el conyuge viudo de los bienes gananciales, antes de liquidacién
de la sociedad conyugal; o la venta aislada por el coheredero de bienes heredita-
rios, pendiente la particién de la herencia; o finalmente, la venta por un copro-
pietario en el condominio ordinario), y que cuando el articulo 397 del Cédigo
Civil establece la regla de la unanimidad para llevar a cabo alteraciones en la
cosa comun, si el precepto ha de aplicarse para los actos de disposicién, serda
porque éstos no son validos cuando falta el consentimiento de alguno de los co-
muneros. Pero no son validos como tales actos dispositivos, sin que ello signifi-
que que no lo sean en cuanto titulos que preparan la disposicion. Para transmitir
es preciso que concurran todos los comuneros. Se parte del error de no asumir
las consecuencias que nacen de un principio fundamental: vender no es enaje-
nar, regla que deriva del articulo 609 del Cédigo Civil. De la misma manera que
la venta de cosa ajena no logra transmitir la propiedad (pero no porque la mis-
ma no sea valida en cuanto titulo, sino porque, al faltar el poder de disposicién,
no puede operar la tradiciéon como modo de adquirir), se deberia entender que
a la venta de cosa comun por comunero aislado le sucede exactamente lo mis-
mo. Hay venta, pues, pero no transmisién (50).

Sin embargo, erréneamente a mi juicio, se ha mantenido que la venta de
cosa comun por un comunero aislado es nula por faltar la unanimidad (51)
que el articulo citado requiere (arts. 397 y 6.3.° del Cédigo Civil) (52).

(49) Vid. el comentario a esta sentencia que lleva a cabo ArLonso PErez, T., en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 82, pag. 537 y sigs.

(50) Mas correcta es la doctrina sustentada por el Tribunal Supremo en la senten-
cia de 31 de enero de 1994 (RJ 1994/642), cuando senala que si falta el consentimiento
de los demas comuneros ello determina la «nulidad» de la venta «para producir con la
tradicién la transmisiéon del dominio». Es decir, lo que es nulo es la transmisién y no
la venta, y ello porque «vender no es enajenar». La naturaleza obligacional del contrato
de compraventa justifica este resultado.

(51) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, La comunidad de bienes en Derecho espaiiol,
Madrid, 1954, pag. 279; ALBaLaDEJO, Derecho Civil, 111, vol. 1.°, Barcelona, 1989, pag. 405;
DEeLGaDO ECHEVARRIA, en Lacruz, Elementos de Derecho Civil, 111, vol. 2.°, Barcelona, 1991,
pag. 477; FErrANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria, Barcelona, 1954, pag. 397. Asi
lo viene entendiendo también la jurisprudencia: En contra, MiQuiL, J. M., Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, t. V, vol. 2.°, Madrid,
1985, pag. 384, y también en «Comentario a la sentencia de 5 de mayo de 1983», en
CCJC, ntm. 3, 1983, pag. 727; MENDEZ APENELA, «La venta de cosa comun por un comu-
nero aislado», en Revista del Notariado, abril-junio de 1992, pag. 172.

(52) Sentencias de 11 de febrero de 1952 (RJ 1952/283), 9 de febrero de 1954 (RJ
1954/332), 10 de octubre de 1956 (RJ 1956/3184), 8 de abril de 1965 (RJ 1965/2150), 25
de abril de 1970 (RJ 1970/2044), 14 de diciembre de 1973 (RJ 1973/4780), 4 de enero de
1965 (RJ 1965/152), 23 de junio de 1976 (RJ 1976/2920), 14 de marzo de 1983 (RJ 1983/
1475), 29 de abril de 1986 (RJ 1986/2065), 16 de mayo de 1991 (RJ 1991/3704), 25 de sep-
tiembre de 1995 (RJ 1995/6670), 6 de octubre de 1997 (RJ 1997/7356), 30 de junio de
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No parece que, para resolver el problema de la validez de la venta de cosa
comun por un solo comunero, sea necesario recurrir a la polémica acerca del
ambito de aplicacién del articulo 397 del Cédigo Civil; es decir, a si este pre-
cepto es aplicable o no a los actos de disposicién juridica (53). La solucién al
problema planteado, a mi juicio, es independiente de la posicién que se adopte
sobre este particular, y ello porque aun cuando se admita que los actos de
disposicién juridica requieren la unanimidad establecida en el articulo 397 del
Cdédigo Civil, la venta es un negocio de obligacién y no de disposicién (54). La
naturaleza obligacional de la compraventa posibilita la validez de la venta de
cosa ajena y a fortiori la de cosa comun (55).

Las sentencias que declaran nula la venta de cosa comun atribuyen a la
venta efectos que la misma no puede producir en virtud de lo dispuesto en el

1993 (RJ 1993/5358), 24 de julio de 1998 (RJ 1998/6446) y 13 de noviembre de 2001 (RJ
2001/9689), 9 de octubre de 2008 (RJ 2008/5684).

(53) Asilo hace MENDEZ APENELA, La venta de cosa comiin por un comunero aislado,
cit., pag. 175: «Si consideramos que los actos de disposicion juridica son distintos de las
alteraciones materiales contempladas en el articulo 397 del Cédigo, la venta de comunero
aislado no esta en contradiccién con dicho precepto y no es procedente hablar de su
nulidad radical y absoluta por contravenir una norma prohibitiva». Este autor esta tra-
tando a la venta como acto de disposicién juridica. A su juicio, aun cuando se entiendan
incluidos en el articulo 397 del Cédigo Civil, los actos de disposicion juridica, la sancién
no debe ser la nulidad absoluta y acude para ello a la analogia con el articulo 597 del
Codigo Civil referido a la constitucién de servidumbre por un comunero aislado. En mi
opinién, como he sefialado en el texto, la solucién al problema planteado se encuentra
en la naturaleza obligacional del contrato de compraventa. Sobre este particular, vid. Es-
TRUCH EsTRUCH, Venta de cuota y venta de cosa comiin por uno de los comuneros en la
comunidad de bienes, Pamplona, 1998, pag. 229 y sigs.

(54) Como senala Garcia VALDEcASAS, «La comunidad hereditaria», en AAMN, t. VII,
Madrid, 1953, pag. 265, «cualquier coheredero puede obligarse respecto de un objeto
hereditario singular en todo o en parte, ya que tal cosa no implica disposicion. Si el
coheredero no obtiene la propiedad exclusiva del objeto respecto del cual se obligé, el
cumplimiento de la obligacién sera imposible (...)». Por supuesto, admitir la validez de
la venta de cosa ajena y de la cosa comun por un comunero aislado en ningtn caso
significa admitir la eficacia traslativa de la venta, pues el contrato, aunque versara sobre
cosa propia, no es acto dispositivo. Plantea la cuestién en estos términos ALONSO PEREZ,
T., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de junio de 2009», en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 82, pag. 529. El contrato de venta de cosa
ajena valido, unido a la transmisién de la posesion, no provoca la transmisién del do-
minio (nemo dat quod non habet), articulo 1.160 del Codigo Civil, sino que el comprador
ostentara una posesion civil que, junto al justo titulo valido y el transcurso del tiempo,
le permitira consumar una adquisicién por otro modo de adquirir que es la usucapién.
E incluso si se dan los requisitos del articulo 34 LH se provocara una adquisiciéon a non
domino que requiere como presupuesto un contrato valido. Por ello considero que la
validez de la venta de cosa ajena es una exigencia de sistema. Vid. mi trabajo, «La va-
lidez de la venta de cosa ajena como exigencia de sistema», en Revista electrénica NUL.
Estudios sobre invalidez e ineficacia, nim. 2008. http://www.codigo-civil.org/nulidad/lo-
del/document.php?id=572. Ahora bien, es preciso distinguir la venta de la totalidad de
un bien por un comunero aislado, de la venta de una cuota indivisa sobre el mismo. Este
altimo supuesto es factible en el terreno traslativo (art. 399 CC).

(55) En este sentido, como advierte RopriGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y evic-
cion, Barcelona, 1990, pag. 83: «la compraventa no transmite por si misma la propiedad
de la cosa comun, s6lo puede producir efectos (obligacionales) entre las partes. De ahi
que, en puridad, dificilmente pueda el contrato “alterar” el derecho que corresponda al
verdadero propietario de la misma».
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articulo 609.2.° del Cédigo Civil, confundiendo venta y transmisién (56) como
si el sistema vigente en nuestro Codigo Civil fuera el consensual francés. A mi
entender, el articulo 397 del Cédigo Civil viene simplemente a consagrar de
nuevo (y siempre que se entienda que entra en su ambito de aplicacion los
actos de disposicion juridica), la regla nemo dat quod non habet. Dado que la
cosa es comun, serd necesario el consentimiento de todos los comuneros para
la validez del acto dispositivo. Por ello, su ambito de aplicacién son los actos
de disposicién, y la venta en nuestro sistema no tiene esta naturaleza (57).
Predicar la nulidad de la venta de cosa comun por contravenir lo dispuesto
en el articulo 397 del Cédigo Civil implica considerar a la venta como acto de
disposicién, lo que infringe lo dispuesto en el articulo 609.2.° del Cédigo Civil.

Tampoco parece correcto estimar nula la venta de cosa comtn por
un comunero aislado por falta de consentimiento de los demas comuneros
(art. 1261.1.° CC) (58). En este sentido y, como ha puesto de relieve MIQUEL,
«es evidente que el consentimiento al que se refiere el articulo 1.261 del Cé6-
digo Civil es el de las partes contratantes. Es muy claro que para asumir obli-
gaciones contractuales no hace falta una especifica titularidad, como si hace

(56) Miquet, J. M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos
por ALBALADEJO y Diaz-ALABART, t. V, vol. 2.°, Madrid, 1982. pag. 397.

(57) En este sentido, sefiala LARRONDO LIZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo no
undnime sobre bienes de la herencia indivisa, Madrid, 1994, pag. 619, que «la validez del
acto dispositivo no unanime se logra merced al mecanismo de la venta obligacional. El
objeto de ésta no es un dare, sino un facere, que consiste en una obligacién de adqui-
sicién de la propiedad por el disponente, a fin de verificar la entrega en favor del otro
contratante. La venta de un bien herencial indiviso por un coheredero ha de calificarse
como venta de cosa ajena, que en si es valida como justo titulo para la usucapién
ordinaria y produce efectos obligacionales entre las partes —tales como la responsabi-
lidad por incumplimiento y saneamiento por evicciéon— aunque no provoque inmedia-
tamente un efecto traslativo». Sin embargo, a mi juicio, la naturaleza obligacional de la
compraventa permite mantener su validez, pero no la del acto dispositivo. Precisamente
la venta realizada por un comunero aislado es valida por carecer de naturaleza dispo-
sitiva. Afirmar que la venta es valida no implica sostener que el acto dispositivo también
lo sea. Este autor, queriendo justificar la validez de la venta, se refiere constantemente
a lo largo de su trabajo de validez del acto dispositivo. Defecto terminolégico que se
aprecia también en el trabajo de MENDEZ APENELA, La venta de cosa comiin por un comu-
nero aislado, cit, pag. 187.

(58) Asi, la sentencia de 29 de abril 1986 (RJ 1986/2065) en la que se declara que «no
ofrece duda racional alguna para proclamar que las convenciones cuya nulidad se postula
en la demanda inicial de estas actuaciones no estaban adornadas de los requisitos que el
articulo 1.261 de nuestro Codigo exige para la existencia del contrato, habida cuenta
de que el condémino vendedor no podia prestar el consentimiento para la enajenacion de
pleno dominio de unos inmuebles de los que sélo corresponde participaciones indivisas».
Asimismo en la sentencia de 8 de noviembre de 1983 (RJ 1983/6067) ante una venta de
cosa comun (se venden dos pisos de un edificio comun) se encuadra la cuestién en el
articulo 1261.1.° del Cédigo Civil, sefialando que «si todo negocio de disposicién precisa
como esencial presupuesto el poder juridico de disponer sobre la cosa o el derecho trans-
mitido, carecera de eficacia frente al titular exclusivo o el cotitular la enajenacién reali-
zada por quien carece de poder de disposicion, pues ya se entienda que se trata de una
comunidad o se califique a la situacién de sociedad particular informal, los articulos 397
y 1.695, regla 4.%, del Codigo Civil, impedirian a dos de los conduefios o socios proceder
a la venta de los pisos sin recabar la intervencion o la anuencia del tercero, por lo cual los
negocios celebrados no vinculan a éste, pues con relacién a los actos dispositivos no rige
el principio de la mayoria (Considerando tercero)».
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falta para ser transmitente» (59). Efectivamente, el articulo 1261.1.° del Codi-
go Civil requiere que las partes contratantes presten su consentimiento en
obligarse (art. 1.457 CC). El consentimiento de los demas comuneros serda
necesario para la realizacion del acto de disposicion, siendo para ellos irrele-
vante el contrato celebrado por el comunero vendedor y el comprador en
virtud del principio res inter alios acta (art. 1.257 CC). Sostener lo contrario
implica, una vez mas, confundir venta y transmisién, en definitiva, dotar a la
venta de naturaleza dispositiva. Cosa distinta es que el comunero vendedor no
acttie en nombre propio sino atribuyéndose la representacién de los demas,
supuesto que queda fuera de la problematica de la venta de cosa ajena y donde
si existe un problema de consentimiento y no de carencia de poder de dispo-
sicién y que se resuelve conforme lo dispuesto en el articulo 1.259 del Cédigo
Civil (60). Esta delimitacién de supuestos aparece claramente reflejada en la
sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de octubre de 2008 (RJ 2008/5684).

Afortunadamente no han faltado sentencias favorables a la validez de la
venta de cosa comun a la que se considera como una modalidad de la venta
de cosa ajena (61). En este sentido hay que destacar, por lo acertado de su
doctrina y por la claridad de su exposicién, la sentencia de 27 de mayo de 1982
(RJ 1982/2605) (62), que aplica a la venta de cosa comun la doctrina general
de la validez de la venta de cosa ajena:

(59) MiqueL, J. M., «Comentarios...», op. cit., pag. 397; MENDEZ APENELA, La venta
de cosa comiin por un comunero aislado, cit., pag. 167; LARRONDO LiZARRAGA, La eficacia
del acto dispositivo no undnime sobre bienes de la herencia indivisa. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, cit., pag. 558.

(60) Asi sucedi6 en los hechos que enjuicia la sentencia de 23 de junio 1976 (RJ
1976/2920). La viuda (usufructuaria) por si y en representacién de uno de sus hijos que
no ostentaba, y sus otros dos hijos vendieron una finca de la que los tres hijos eran nudos
propietarios. El comprador demanda la elevacién a escritura publica de dicho contrato.
El TS declara nulo el contrato de compraventa por contravenir lo dispuesto en el articu-
lo 397 del Cédigo Civil (Considerando cuarto). En este supuesto, la madre se atribuye la
representacion de uno de sus hijos sin ostentarla, por lo que, a mi juicio, debiera haber
sido reconducida la solucién al articulo 1.259 del Cédigo Civil. A los distintos efectos que
produce la venta aquejada de falta de poder de representacion (venta en nombre de otro)
y la venta en nombre propio de cosa ajena, se refiere la sentencia de 14 de octubre de
1991 (RJ 1991/6921). Por su parte, sefiala FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C., Compraventa
de cosa ajena, Barcelona, 1994, pag. 190, que «cuando se vende la cosa comtn no y no
se especifica que el resto de los copropietarios quedan al margen, hay una intencién im-
plicita de comprometerlos (algo parecido a lo que ocurre con el falsus procurator)». Ahora
bien, esta afirmacién debera ser demostrada en cada caso concreto y no cabe generali-
zarla a todos los supuestos de venta de cosa comun. Resulta esencial para determinar
su tratamiento si el comunero vende o no la cosa comin en nombre propio o también
en nombre de los demés comuneros. Si vende la cosa comtn en nombre propio, falta
el poder de disposicion y el contrato es valido resultando ineficaz la tradicion. Si, por el
contrario, contrata también en nombre de los demas comuneros, falta la legitimacién
para contratar.

(61) Asi, las sentencias de 19 de enero de 1965 (RJ 1965/152), 5 de febrero de 1968
(RJ 1968/732), 28 de mayo de 1986 (RJ 1986/2832), 14 de octubre de 1991 (RJ 1991/6921),
11 de mayo de 1992 (RJ 1992/3896), 26 de febrero de 2008 (RJ 2008/2819) y 3 de febrero
de 2009 (RJ 2009/266).

(62) Los hechos que enjuicia esta sentencia son los siguientes: la demandada ven-
di6, con la asistencia de su marido, ocho fincas pertenecientes a una comunidad he-
reditaria derivada de la herencia de sus padres. La vendedora declaré que las fincas eran
de su exclusiva propiedad. En la compraventa se pact6 un precio que no fue totalmente
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«En los supuestos de venta de cosa ajena, lo que supone vender
como propios bienes que pertenecen a una comunidad hereditaria de la
que forma parte el transmitente, cuya validez proclamaban Las Partidas
(P. 5.5.19), admitié el Fuero Juzgo y negé el Fuero Real, que en rigor era
la regla vigente al promulgarse el Cédigo Civil, tiene solucion afirmativa
en éste, pues si ciertamente no contiene precepto alguno que declare
vdlida la venta de cosa ajena, no obstante, cabe admitirla, debido a que
dicho ordenamiento juridico en vigor construye fundamentalmente el
contrato de compraventa bajo el patrén del Derecho romano, como lo
revelan los articulos 1.445, 1.450 y 1.461 y las especificas normas refe-
rentes a la eviccion contenidas en los articulos 1.474, 1.475, 1.476, 1.477,
1.480 y 1.502, determinante todo ello de que, siguiendo sustancialmente
el sistema romano sobre compraventa, en que ésta es solo generadora de
obligaciones, de modo que el vendedor contrae iinicamente la obligacion
de proporcionar una cosa al comprador, sin que ningiin precepto obligue
al primero a que sea propietario de la cosa vendida, puesto que este
extremo es indiferente, de momento, para la eficacia de la compraventa
en si, de tal manera que si el vendedor es duerio, la tradicién transferi-
rd el dominio al comprador, vy si no, lo es todo el poder y posesién que
el tuviera sobre la cosa, con la posible consecuencia de que sumando el
tiempo de posesion del vendedor con el del comprador puede producir-
se usucapion a favor de éste, y si el vendedor no es duerio de la cosa
vendida vy éste, antes de consumarse la usucapion, es reivindicada por
el verdadero duerio, entonces el vendedor estd obligado a sanear, o sea,
a dejar indemne al comprador (Considerando segundo)».

«Que la solucion acogida en el precedente es consecuencia de que,
por esta orientacion del Derecho romano, la compraventa en el Cédigo
Civil espariol es meramente una relacion juridica obligacional, de modo
que el vendedor exclusivamente estd obligado directamente a la entrega
Y, en su caso, al saneamiento en caso de eviccion, porque el legislador
estima que aunque nadie puede transmitir lo que no tiene (nemo dat
quod non habet), nada impide que el vendedor se obligue a entregar mds
tarde una cosa que al tiempo del contrato era de otro, lo que es conse-
cuencia del negocio meramente obligatorio que supone la venta romana,
inspiradora del citado Cédigo Civil espariol, significativo de un sistema
en que la compraventa es un simple contrato generador de obligaciones,
o sea, en el que la emptio venditio no puede engendrar otra cosa que la
obligatio, a diferencia del negocio transmisorio o de disposicion, en que
su objeto inmediato o directo es la cosa transmitida o de que se hace
disposicion, con la consecuencia de que en la venditio rei alienae en el
sistema adaptado al Derecho romano, seguido por nuestro precipitado
ordenamiento juridico general, y que tiene especifico reflejo en ordena-
mientos forales que también mantienen esa orientacion, es indiferente

satisfecho en el momento de la firma del documento privado. El comprador demandan-
te solicita que se condene a los demandados a recibir el resto del precio y al otorgamien-
to de la escritura publica. Los demandados reconvienen solicitando que se declare nulo
o, por lo menos, anulable el contrato de compraventa por no pertenecer ninguna de
dichas fincas a su dominio, haber resultado viciado por error el consentimiento por ella
prestado y por carecer asimismo la propia compraventa de objeto cierto. Las sentencias
de instancia estimaron la demanda desestimando la reconvencién, y el TS declara no
haber lugar al recurso de casacion.
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que las cosas vendidas sean o no del vendedor, ya que el ser suya o ajena
la cosa vendida no es condicién o requisito incorporado al contrato, al
limitarse la obligacién del que vende a tener como objeto directo e inme-
diato la prestacion, es decir, su actividad propia de suministrar al com-
prador las cosas especificadas en la compraventa, pero sin ser éstas pro-
piamente objeto directo de la obligacion asumida por aquél, pues si bien
es cierto que en el Derecho romano la obligacién del vendedor que im-
ponia sélo a éste el entregar o apoderar de la cosa vendida al comprador
(vacuam possessionem tradere) (...) no impedia finalidad traslativa del
dominio, sin embargo aquel cardcter meramente obligacional de la com-
praventa determinaba que con relacion a la traditio en que habia una
intencién de transferir la propiedad a fin de que el comprador se hiciera
duerio de las cosas tradidas (animus transferendi et accipiendi dominii)
creando una obligacion a cargo del vendedor de hacer todo lo necesario
para que el comprador pueda tener las cosas vendidas como propias, o
sea, que se porte respecto de ella como dueiio, a causa de que en la
traditio no sélo hay un corpus, consistente en el acto real del traspaso
meramente posesorio, sino que ademds existe un animus, que consiste
en querer hacer duevio al comprador, sin embargo, en la compraventa
romana, que sigue el Cédigo Civil espaiiol mediante la tradicion del ven-
dedor cumple su obligacion de momento con desprenderse, desapoderar-
se o desinvestirse del poder o sefiorio que pudiese tener sobre las cosas
tradidas, atribuyéndolo, incorpordndolo o traspasdndolo a la persona del
comprador, pues una cosa es afirmar que un negocio juridico tiene la
finalidad traslativa del dominio y otro que un negocio sea de transmision
del dominio (Considerando tercero)».

Como se ve, el Tribunal Supremo destaca con contundencia la naturaleza
obligacional de la compraventa y, por tanto, en su falta de eficacia dispositiva,
para con ello justificar la validez de la venta de cosa ajena de la cual no es sino
una variedad la venta de cosa comun.

Mas recientemente el Tribunal Supremo, en sentencia de 26 de febrero de
2008 (RJ 2008/2819) ha incidido en la necesidad de equiparar la solucién del
problema de la venta de cosa comun por un comunero aislado a la de la venta
de cosa totalmente ajena: «no hay diferencia sustancial entre la venta de una
cuota ideal sobre una cosa en comunidad mayor que la que le corresponde al
enajenante y la venta de cosa ajena, pues ni sobre aquélla ni sobre ésta tiene
poder de disposicion el mismo (Fundamento de Derecho segundo)».

Sin embargo, la reciente sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de junio
de 2009 (RJ 2009/2562) (63) vuelve —a mi juicio equivocadamente— a retor-
nar a la tesis de la nulidad absoluta de la venta de cosa comun por un comu-
nero aislado, en evidente contradiccién con las sentencias de unificacién de
doctrina, de 5 de marzo y 7 de septiembre de 2007, que claramente sitdan la
patologia que genera la falta de poder de disposicién del transmitente (déficit
que comparte tanto la venta de cosa ajena como la de cosa parcialmente ajena
en nombre propio) al margen del contrato.

La sentencia no merece precisamente un juicio favorable. En su Funda-
mento tercero, recuerda que: «existe una gran discrepancia entre los autores de
la doctrina cientifica acerca de la solucion técnicamente mds correcta para pro-

(63) Ponente: Don Francisco MARIN CASTAN.
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blemas como el aqui examinado o similares, cual seria el del coheredero que
vende un bien determinado de la herencia antes de la particion, polémica cuya
razén de ser viene determinada por el sistema de transmision del dominio de
nuestro Cédigo Civil “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradi-
cion” (art. 609) y la configuracion de la compraventa como contrato consensual
(arts. 1.445 y 1.450 ) que no transmite por si solo la propiedad de la cosa vendida
al comprador sino que tinicamente obliga al vendedor a entregdrsela, por mds
que, ciertamente, la finalidad de la compraventa sea traslativa y en la realidad
social se presente como el mds caracteristico de esos “ciertos contratos” a que se
refiere el articulo 609».

No acabo de entender, a la vista de la grata experiencia iniciada en 2005
por la Sala Primera del TS en orden a unificar criterios en las cuestiones
tradicionalmente conflictivas, que la venta celebrada por comunero aislado no
haya sido considerada en esta ocasién merecedora de una sentencia plenaria.
Pero es que la propia sentencia continua:

«La mejor prueba del cardcter polémico de la cuestion planteada es
que prdcticamente todas las soluciones barajadas en este litigio, tanto las
propuestas por las partes (cumplimiento del contrato —parte demandan-
te—, anulabilidad por error o sustitucién de la finca por su cuota indi-
visa —demandados—) como las adoptadas por las sentencias de primera
y segunda instancia (nulidad absoluta por aplicacion conjunta de los
arts. 397y 1.261 CC y nulidad por cambio de objeto del contrato, respec-
tivamente), cuentan, en mayor o menor medida, con autores de la doc-
trina cientifica que las defienden con argumentos en cualquier caso a
considerar».

«Algo parecido se desprende del repertorio de sentencias de esta Sala.
(...) [L]o cierto es que no hay un criterio de decision absolutamente
uniforme. Asi, la STS de 9-5-1980 (RJ 1980/1790), citando como prece-
dentes las SSTS de 28-12-1932, 31-1-1963 (RJ 1963/753) y 20-10-1954,
se decanta por la nulidad de la venta por carencia de objeto, tesis proxi-
ma a la de la sentencia de apelacion ahora recurrida, mediante el argu-
mento de que, sin confundir objeto con poder de disposicién sobre el
objeto, el de la compraventa estd integrado no sélo por la cosa sino
también “por los derechos que radicando sobre la misma son materia de
la transmision que se pretenda operar”; la STS de 27-5-1982 (RJ 1982/
2605), citando como precedente la STS de 1-3-1949 (RJ 1949/261) vy re-
solviendo un caso de venta de cosas determinadas de la herencia por un
solo coheredero antes de la particion, opta decididamente por la validez
del contrato desde el principio general de la validez de la venta de cosa
ajena en nuestro ordenamiento (...); el mismo principio general de la
validez de la venta de cosa ajena preside los razonamientos de la STS de
31-1-1994 (RJ 1994/642), que sin ajustarse literalmente a lo pedido por
las partes litigantes declara “la validez del contrato como simplemente
generador de obligaciones (...)"; y como no podia ser menos, tampoco
faltan sentencias que, dadas las circunstancias del caso, singularmente la
creencia de buena fe del comprador e incluso la creencia comiin de com-
prador y vendedor de que la cosa era propia de éste, resuelven el problema
declarando la anulabilidad del contrato por error en el consentimiento
(por ejemplo, SSTS de 11-4-1912, 26-6-1924, 8-3-1929, 7-4-1971, 15-10-
1973, 15-2-1977 y 6-7-1992 (RJ 1992/6183)».
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«Ahora bien, la solucion generalmente adoptada por esta Sala en
sus sentencias de las ultimas décadas coincide con la de la sentencia
de primera instancia de este litigio, es decir, nulidad de la compraventa
por aplicacion combinada de los articulos 397 y 1.261 del Cédigo Civil
al implicar la disposicion de la cosa comiin, por uno solo de los par-
ticipes, una alteracion que requeriria el consentimiento de los demads.
Es el criterio seguido por las SSTS de 19-12-1985 (RJ 1985/6603), 8-7-
1988 (RJ 1988/5587), 25-5-1990 (RJ 1990/4082), 23-10-1990 (RJ 1990/
8036), 30-6-1993 (RJ 1993/5358), 24-7-1998 (RJ 1998/6446) y 13-
11-2001 (RJ 2001/9689), asi como también por la STS de 9-10-2008
(RJ 2008/5684), ya citada, en otro de sus fundamentos».

El Tribunal Supremo declara la nulidad del contrato basandose en la ju-
risprudencia que avala tal nulidad. Da la impresién de que la pretendida causa
de nulidad no se encuentra en la falta de consentimiento, pues, si asi fuera,
menos consentimiento todavia existe en la venta de cosa totalmente ajena. Del
ultimo péarrafo transcrito se deduce que nos encontramos ante una nulidad de
las que tienen lugar cuando se celebra un contrato contra una prohibicién
legal. El argumento seria el siguiente: si para los actos de ordinaria adminis-
tracion, el articulo 398 requiere la mayoria de participes, en cambio el articu-
lo 397 del Cédigo Civil exige la unanimidad para los actos de alteracién, que
incluyen los de administracion extraordinaria, gravamen y disposicion. Y ello
es cierto, pero que lo es que aunque no lo diga el Cédigo Civil, también hace
falta para trasmitir la cosa propia que ésta pertenezca a quien la trasmite. Y
si el propio Tribunal Supremo no duda a la hora de calificar la validez de la
venta de cosa ajena, de proclamar con una claridad meridiana que vender no
es transmitir, parece fuera de duda que el tnico caso en que la venta de cosa
comun por comunero aislado es nula sera aquel en el que el interviniente se
haya atribuido falsamente la representaciéon de los deméas. En tal caso, apa-
recen consintiendo por medio de un falso representante quienes en realidad
no consienten, y la nulidad radical es clarisima. Pero una cosa es la venta
por un comunero arrogandose indebidamente la representacién de los demas
(hipétesis que, como esta misma sentencia dice, se debe resolver aplicando
el articulo 1.259 del Cédigo Civil como hace la reciente STS de 9-10-2008 (RJ
2008/5684), y otra bien distinta las ventas que tienen como tnico inconvenien-
te la ajenidad de la cosa vendida. Naturalmente que la venta celebrada por
comunero aislado no transmite la propiedad, como le pasa a la venta de cosa
ajena. Y hasta hay que insistir en que, en rigor, tampoco consigue hacerlo la
venta de cosa propia.

Aun cuando no comparto el resultado, es preciso tener presente los hechos
que enjuicia la sentencia para comprender adecuadamente la razén por la que
el Tribunal Supremo se decanta por la solucién de la nulidad, razén que podria
justificarse en una «jurisprudencia de intereses», dado que las pretensiones
de ambas partes conducian finalmente a provocar la ineficacia del contrato.

El 6 de octubre de 2000 se celebra un contrato privado de venta de un in-
mueble, siendo vendedores un padre y sus hijos que habian heredado la finca
tras el fallecimiento de su esposa y madre, respectivamente. La finca se encon-
traba absolutamente identificada en el contrato, si bien los vendedores no eran
titulares de la misma en el Registro de la Propiedad. En el contrato privado
citado, los vendedores se obligaban a inscribir su derecho en el Registro de la
Propiedad antes del otorgamiento de escritura ptblica de compraventa.
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El problema surge cuando los vendedores se percatan de que la finca vendi-
da no les pertenecia en su totalidad, sino que la misma formaba parte de otra de
mayor entidad de la que eran titulares otras personas que no habian concurrido
a la firma del documento privado de compraventa. Es decir, los vendedores en
realidad sélo eran titulares de una cuota indivisa. El comprador demanda a los
vendedores pidiendo el cumplimiento del contrato y éstos se oponen y —sin
formular reconvencién— alegan la anulabilidad del contrato por error.

La sentencia de primera instancia declaré la nulidad del contrato por falta
de poder de disposicién del transmitente con base en los articulos 397 y 1.261
del Cédigo Civil. La Audiencia Provincial confirmé la nulidad del contrato si
bien «por apreciar un cambio de objeto, ya que lo vendido fue una finca deter-
minada fisicamente y no una porcién o cuota ideal». El Tribunal Supremo con-
firma la nulidad del contrato y lo hace con base en la jurisprudencia que declara
nula la venta de cosa comtn por un comunero aislado.

Trasladado el supuesto de esta resolucion al escenario de las sentencias de
2007, tantas veces citadas en estas paginas, resultaria que quien compré la
finca comun a unos vendedores que al vender no reunian la totalidad de las
cuotas, nunca podria invocar la condicién de tercero protegido por el articu-
lo 34 LH, al ser parte de un contrato nulo. A ese comprador, siempre segin
esta tesis que considero equivocada, le es de aplicacién el articulo 33, de ma-
nera que su titulo nulo no se veria sanado por obra de la inscripcién registral.
Y por lo mismo, tampoco podria beneficiarse de una usucapion ordinaria, al
faltarle el justo titulo exigido por el articulo 1.953 del Cédigo Civil.

Merece ser destacado que aunque el Tribunal Supremo, en esta sentencia
que critico, se oponga a lo sefialado en resoluciones anteriores de unificacién
de doctrina, lo cierto es que por el camino —a mi juicio, equivocado—, se llega
a una solucion «practica». Se sefiala expresamente que «aunque se siguiera el
camino previsto por la parte recurrente, es decir, el de la validez de la venta
de cosa ajena (...) no era posible el cumplimiento pretendido en la demanda
por falta de poder de disposicién del transmitente (art. 1.160 CC) y la accién
que habria podido ejercitar el comprador era la resolucién del contrato». Por
lo tanto, la validez de contrato de compraventa habria conducido por la via
de la resolucién a la ineficacia del contrato. Mas practico era declarar direc-
tamente la nulidad, al igual que hicieron las sentencias de instancia. Probable-
mente el resultado habria sido distinto si el comprador hubiera adquirido por
usucapién o por el principio de fe publica registral y la demanda la hubieran
interpuesto los conduenos preteridos en el contrato de compraventa.

Con todo, seria deseable la pronta celebracién de una nueva deliberacion
plenaria que ponga fin a la problemaética de la venta de cosa comun por un
comunero aislado en coherencia con las sentencias de unificacién de doctrina
de 5 de marzo y 7 de septiembre de 2007 que, correctamente, expulsan del
ambito de la invalidez contrato la patologia que genera la falta de poder de
disposicién del transmitente.
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RESUMEN

DOBLE VENTA. )
VENTA DE COSA COMUN
FE PUBLICA REGISTRAL

En el presente trabajo se analiza
la contradictoria jurisprudencia en
torno a la figura de la doble venta de
bienes inmuebles, doctrina que parece
haberse aclarado con las trascenden-
tales sentencias del Tribunal Supre-
mo, de 5 de marzo y 7 de septiembre de
2007. La delimitacion conceptual entre
doble venta y venta de cosa ajena, su
conexion con la teoria del titulo y el
modo, asi como su incardinacién con
el sistema registral y las adquisiciones
a non domino derivadas de la aplica-
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ABSTRACT

DOUBLE SELLING.
SALE OF SHARED PROPERTY
CONCLUSIVE TITLE

This paper looks at the contradic-
tory case law concerning the double se-
lling of immovable property. Legal doc-
trine on the subject would appear to
have been clarified by the vitally signi-
ficant Supreme Court rulings of 5
March and 7 September 2007. The pa-
per looks at points including the con-
ceptual delimitation between double
selling and the selling of third-party
property, its connection with the rule
whereby validity in transactions requi-
res written agreement and delivery, its
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cion del principio de fe piblica regis-
tral, son aspectos que se analizan en el
presente trabajo. Asimismo, se estudia
en qué medida la doctrina del Tribunal
Supremo, asentada en las citadas sen-
tencias, se estd respetando o no en re-
soluciones posteriores.

incorporation in the registration sys-
tem and a non domino dispositions
under the rule of conclusive title. The
paper also discusses the extent to whi-
ch the Supreme Court jurisprudence set
in the aforesaid rulings is being respec-
ted or ignored in later decisions.

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: FUNDAMENTO Y
FUNCION DEL DERECHO DE DANOS

por

ROSANA PEREZ GURREA
Abogado

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO Y PERSPECTIVA JURIDICA.—II. FUNDA-
MENTO Y FUNCION DEL DERECHO DE DANOS.—III. LOS CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES.—IV. CONSIDERACIONES EN TORNO AL CON-
CEPTO DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

I. PLANTEAMIENTO Y PERSPECTIVA JURIDICA

Cuando se produce un suceso como consecuencia del cual una persona
experimenta un dafio, la pregunta que surge es si el perjudicado debe soportar
el dano o si, por el contrario, se le concede un derecho a obtener un resarci-
miento, lo que implicarda que el dafio sea soportado por otras personas: aque-
llas que vienen obligadas a satisfacer el importe de la indemnizacién. Como
sefiala Diez Picazo (1): «conviene no perder de vista, como dato muy importan-
te, lo que se puede llamar la irreparabilidad del dano, si las cosas se contem-
plan globalmente. Aunque existe la idea difusa, sin duda optimista, de que
indemnizar un dafo es hacerlo desaparecer, este pensamiento no pasa de ser
una cabal ilusién. Decidir que un dafio debe ser indemnizado no significa otra
cosa que traspasar o endosar ese dafio poniéndolo a cargo de otro, porque si
quien inicialmente lo sufrié, recibe una suma de dinero como indemnizacion,
ello se producira a costa de una disminucién del patrimonio de aquel que ha
sido obligado a indemnizar, empleando para ello otros bienes preexistentes».

Este problema del desplazamiento del dafio es el que configura la materia
de la responsabilidad extracontractual que va a dar lugar a una serie de obli-
gaciones que tienen por objeto resarcir el dafno causado a otra persona por
una accién u omisién culpable no constitutiva de delito ni de incumplimiento
contractual.

Al no estar basadas en un incumplimiento del contrato, la doctrina se
pregunta por su fundamento, encontrandose las siguientes teorias:

Tradicionalmente se fundamenta la responsabilidad extracontractual en
un criterio subjetivo que viene determinado por la existencia de culpa en el

(1) Diez Picazo, L., Derecho de daios, Civitas, 2000, pags. 41 y 42.
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