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ESTUDIOS



La doble venta en el sistema de
transmision de la propiedad del
Cddigo Civil

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL ARTICULO 1.473 DEL CODIGO CIVIL:
1. EL TEXTO LEGAL. PRECISIONES. 2. LA RATIO LEGIS DEL ARTICULO 1.473. 3. TRANS-
MISION DE LA PROPIEDAD POR TRADICION Y ATRIBUCION DE LA PROPIEDAD POR PREFEREN-
CIA ADQUISITIVA EX ARTfCULO 1.473 pEL CépiGo CiviL.—III. LOS PRECEDENTES
INMEDIATOS DEL REGIMEN DEL CODIGO CIVIL SOBRE DOBLE VEN-
TA: 1. RECEPCION DEL PROYECTO DE 1851 EN EL REGIMEN DE LA DOBLE VENTA DEL
ARrTicuLo 1.473 pEL CopiGo CiviL: A) Normas del Proyecto de 1851 de las que
procede el texto del articulo 1.473 del Cddigo Civil. B) La distincion en el
Proyecto de 1851 entre venta a un solo comprador y doble venta. C) Conclu-
sion. 2. LA INFLUENCIA DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1861 EN EL REGIMEN DEL AR-
ticuLo 1.473 peL CopiGo CiviL: A) El «derecho antiguo» y la regla de prioridad
en la inscripcion. B) La buena fe en la Ley Hipotecaria de 1861.—IV. LAS
DIFERENCIAS FUNDAMENTALES DE REGIMEN EN EL CODIGO CIVIL
SOBRE VENTA DOBLE Y VENTA SINGULAR.—V. EL SUPUESTO DE
HECHO DE LA DOBLE VENTA: 1. LA DETERMINACION DEL SUPUESTO DE HECHO.
2. SUJETOS Y OBJETO DE LA DOBLE VENTA: A) Venta a diferentes compradores.
B) El vendedor ha de ser dueiio de la cosa vendida o titular del derecho que es
objeto de venta. C) Identidad del objeto. 3. EL REQUISITO DE VALIDEZ Y EFICACIA
DE LOS CONTRATOS ENTRE EL VENDEDOR Y LOS DIFERENTES COMPRADORES. 4. INCIDENCIA
DEL CONTRATO DE PROMESA DE VENTA EN EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTiCULO 1.473
pEL Copico CiviL.—VIL. LOS CRITERIOS DE PREFERENCIA Y LA BUENA
FE DEL COMPRADOR PREFERIDO: 1. LA COEXISTENCIA DE TITULOS ADQUISITI-
VOS COMO PRESUPUESTO DE APLICACION DE LOS CRITERIOS DE PREFERENCIA. 2. LA BUENA
FE DEL COMPRADOR: A) La nocion de buena fe en el articulo 1.473 del Codigo
Civil. B) Los articulos 433 y 1.950 del Cédigo Civil. C) Momento en que ha de
existir buena fe. D) La presuncion de buena fe. 3. CRITERIO DE PREFERENCIA
BASADO EN LA PRIORIDAD DE LA POSESION: A) La tendencia a sustituir en el texto
del articulo 1.473 el término «posesion» por el de «tradicion». B) La equipa-
racion de la tradicion instrumental a la posesion elimina la aplicacion de la
preferencia adquisitiva basada en la antigiiedad del titulo. 4. CRITERIO DE PRE-
FERENCIA BASADO EN LA PRIORIDAD DE LA INSCRIPCION: A) Cuestiones que plantea la
adquisicion del dominio por la prioridad de la inscripcion. B) La adquisicion de
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quien primero inscribe procede del titular del dominio. C) La inscripcidn regis-
tral. D) La buena fe del comprador, no mencionada en el articulo 1.473.11 del
Codigo Civil. 5. CRITERIO DE PREFERENCIA BASADO EN LA ANTIGUEDAD DEL TITULO.—
VII. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

En este estudio se trata principalmente de describir y aclarar, si es posible,
algunos de los problemas de interpretacion que suscita el régimen de la doble
venta del articulo 1.473 de nuestro Cédigo Civil. Pero, como es obvio, cual-
quier intento en esta direccién se encuentra ante la realidad evidente de una
dualidad de principios normativos en la adquisicion de la propiedad en virtud
del contrato de compraventa: los que configuran el régimen de las situaciones
de doble venta del articulo 1.473 y los que informan, en términos de gran
generalidad, el sistema de adquisicidn y transmision de la propiedad y demas
derechos reales en el articulo 609 del propio Cédigo.

El hecho de que en la doctrina cientifica se mantenga viva la controversia
sobre la diversa significacién de ambos preceptos es un signo claro de las difi-
cultades de entrar llanamente en la interpretacion del basico texto legal de la
doble venta sin tener a la vista las consecuencias de la interpretacion de este
precepto sobre el sistema de transmision de la propiedad enunciado en el ar-
ticulo 609.

Las innegables zonas de confluencia entre estos dos dmbitos normativos
no priva de virtualidad a los criterios que han servido para vertebrar una
regulacion de la doble venta que, sin duda, recorta el 4mbito de aplicacién del
régimen de adquisicion de la propiedad fundado en la doctrina cldsica del
titulo y el modo de adquirir.

Algunos autores tratan de atenuar la fuerte tensién que supone la presencia
en el Cédigo Civil del articulo 1.473 y el sistema de adquisicién de la propie-
dad que acoge el articulo 609, y a tal fin se propone una suerte de interpreta-
cién con la que se sustentan criterios que permitirian mantener cierta armonia
entre los dos indicados preceptos fundamentales y otros concordantes en el
marco de un sistema comin (1). Este intento guarda continuidad con un modo
de proceder extendido en la doctrina: el articulo 609 se nos muestra como
marco general en el que se definen las coordenadas propias de un sistema; el
articulo 1.473 se menciona como una peculiaridad que no se ajusta plenamen-
te al esquema cldsico, como una excepcion o desviacion del sistema gene-

(1) Notable, en este sentido, es el reciente estudio de GorpiLLO CaNas, A., «La
inscripcién en el Registro de la Propiedad (su contenido causal, su caricter voluntario y
su funcién publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia
juridica)», en Anuario de Derecho Civil, LIV, Fasc. 1, enero-marzo de 2001, pag. 5y
sigs., y, en particular, sobre la doble venta, pags. 180-210.
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ral (2). No cabe excluir la hipétesis, en mi opinidn, de que lo que en realidad
se ha producido con la introduccién del régimen de la doble venta en el Cédigo
Civil es una modificacion de la doctrina del titulo y el modo.

II. EL ARTICULO 1.473 DEL CODIGO CIVIL
1. EL TEXTO LEGAL. PRECISIONES

El texto del articulo 1.473 y su distribucidn en tres parrafos es fiel repro-
duccioén del articulo 1.500 del Anteproyecto de Cddigo de 1882-1888, con la
Unica variante de suprimir la referencia que éste hace a que sean dos o mds
los diferentes compradores (3). Su contenido, como veremos, procede de los
preceptos que a la doble venta dedicaba el Proyecto de 1851, con la diversa
significacién que tiene la toma de posesién de la cosa mueble en un sistema
de transmision consensual, como el del Cédigo francés, que sirve de pauta al
Proyecto isabelino, y el que tiene, como tradicidn, en el sistema acogido por
el Cédigo Civil. De estos precedentes trataré mdas adelante.

El articulo 1.473 dispone:

(1) Si una misma cosa se hubiese vendido a diferentes compra-
dores, la propiedad se transferird a la persona que primero haya
tomado posesion de ella con buena fe, si fuere mueble.

(2) Advierte MoNTEs PENADES, V., Derecho Civil. Derechos Reales y Derecho Inmo-
biliario Registral (coord. Mario Clemente Meoro), 2.* ed., Valencia, 2001, pags. 76-77:
«el problema de la admisién de la teoria del titulo y el modo, y de su implantacién como
sistema general de adquisicién derivativa de los derechos reales, no est4 exento de pro-
blemas en nuestro Derecho». Se producen «excepciones o desviaciones en el sistema
general de transmisién», entre las que se incluye «los conflictos que trata de resolver el
articulo 1.473 del Cédigo Civil», que «no reciben como criterio de solucion la teoria del
titulo y el modo».

(3) El articulo 1.500 del Anteproyecto dice:

«Si una misma cosa se hubiere vendido a dos o mds diferentes compradores, la
propiedad se transferird a la persona que primero haya tomado posesion de ella con
buena fe, si fuere mueble. .

Si fuere inmueble, la propiedad pertenecerd al adquirente que antes la haya inscrito
en el Registro.

Cuando no haya inscripcion, pertenecerd la propiedad a quien de buena fe sea pri-
mero en la posesion, y faltando ésta, a quien presente titulo de fecha mds antigua,
siempre que haya buena fe.»

Sobre la correspondencia de este articulo con los de los Cédigos portugués y mejica-
no, vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., El Anteproyecto del Cédigo Civil Espariol (1882-
1888), Madrid, 1965, pags. 543-544. Por lo demds si, como se apunta en este texto, la
cosa o derecho se vende més de dos veces (venta miiltiple), «aunque no sea exacto hablar
de “doble venta”... se suscita una problemdtica sustancialmente idéntica a la “doble ven-
ta” stricto sensu», como indica RuBio GARRIDO, T., La doble venta y la doble disposicion,
Barcelona, 1994, pdg. 9.
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(I) Si fuere inmueble, la propiedad pertenecerd al adquirente
que antes la haya inscrito en el Registro.

(III) Cuando no haya inscripcion, pertenecerd la propiedad a
quien de buena fe sea primero en la posesion; y, faltando ésta,
a quien presente titulo de fecha mds antigua, siempre que haya
buena fe.

Los tres supuestos que se encuadran en el articulo tienen como nota co-
min la situacién de conflictividad que surge entre los posibles titulares del
dominio de la cosa vendida; y a los tres supuestos responde el precepto legal
con la misma finalidad de dar en cada caso solucién al conflicto planteado.

Lo que de comiin hay en cualquiera de los supuestos indicados es la
contradiccion que se produce en la realidad juridica cuando dos contratos de
compraventa, celebrados por una misma persona con diferentes compradores,
han generado desde su perfeccién titulos adquisitivos igualmente vélidos para
adquirir la cosa vendida. Y la comin finalidad que se propone el legislador
es dar solucidn al conflicto atribuyendo la propiedad a uno de los comprado-
res mediante un orden de criterios de preferencia, siempre que el comprador,
a quien la preferencia favorezca, haya procedido de buena fe, esto es, por
decirlo concisamente, con desconocimiento del titulo adquisitivo del compra-
dor excluido.

El orden de preferencia que establece el precepto es diferente segin se
trate de bienes muebles o inmuebles.

Tratandose de cosa mueble el criterio de preferencia es el de prioridad en
la posesion de la cosa con buena fe. Tratdndose de un bien inmueble se
enuncian tres criterios de preferencia, segiin el siguiente orden de prelacién:
la prioridad en la inscripcién registral; en su defecto, la prioridad en la ad-
quisicién de la posesién con buena fe; y por ultimo, la presentacién del titulo
de fecha mds antigua, siempre que haya buena fe.

En la doctrina se han hecho algunas observaciones que conviene tener en

cuenta. »
Aunque el precepto no lo diga expresamente, no hay razén que excluya la
posibilidad de aplicar a la doble venta de cosa mueble €l criterio de preferencia
que aparece como subsidiario, en dltimo lugar, para resolver el conflicto adqui-
sitivo en la doble venta inmobiliaria. También, en la doble venta de bien mue-
ble en que ninguno de los compradores haya tomado posesién de la cosa con
buena fe la atribucién de la propiedad se debe dar al comprador que tenga titu-
lo de fecha m4s antigua. La doble venta puede darse con independencia de que
se haya tomado o no posesién por alguno de los compradores.

Es claro que la doble venta, inmobiliaria o mobiliaria, se puede referir a
un supuesto de notable simplicidad como es el de conflicto de titulos adqui-
sitivos.
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En todo caso, el comprador preferido, en cualquiera de los supuestos, ha
de actuar con buena fe. Aunque este requisito no se menciona al referirse el
precepto al criterio de prioridad en la inscripcidn, una reiteradisima jurispru-
dencia, por las razones que veremos, ha mantenido que para prevalecer la
adquisicidn a favor de quien primero inscribe es necesaria la buena fe. Lo que
como opinién comin se acoge en la doctrina.

Sin duda, el mas fuerte contraste que cabe apreciar en el articulo 1.473
respecto al tratamiento tradicional de la doble venta en la doctrina del titulo
y el modo es la primacia de la inscripcion registral sobre la posesiéon como
criterio de solucién del conflicto en la doble venta inmobiliaria. Lo que ex-
plica que la doctrina cientifica haya dedicado una mayor atencién a este
supuesto, que es, por otra parte, en el orden prictico, el supuesto de litigio-
sidad dominante.

2. LA «RATIO LEGIS» DEL ARTicULO 1.473

El correcto entendimiento de la norma del articulo 1.473 del Cédigo Civil
puede quedar velado si no se sitda en primerisimo plano la situacion de con-
flicto cuya solucién constituye la ratio legis de la misma, distinta de la que
inspira la adquisicién del dominio en una venta singular. La atribucion del
dominio en caso de conflicto entre dos titulos de venta validos, pero de eficacia
incierta hasta que se resuelva a favor de uno de los compradores por la priori-
dad en la inscripcién, en la posesion o en el titulo, nos estd indicando la exis-
tencia de una diferencia fundamental con el proceso de adquisicién de la pro-
piedad que se inicia con la perfeccién del contrato de compraventa y se
concluye con el hecho simplicisimo del cumplimiento de la obligacién de dar
del vendedor mediante la entrega de la cosa vendida (arts. 609 y 1.095 del
Cadigo Civil).

Ciertamente, la norma que nos propone que por la entrega o tradicion en
una venta singular se adquiere el dominio (art. 609), es completamente ajena
a la finalidad de zanjar el conflicto adquisitivo de la doble venta, porque aqui
no se trata simplemente de transmitir la propiedad a un comprador sino de
reconocer la virtualidad transmisiva de uno de los titulos adquisitivos y,
correlativamente, rechazar la del otro. La colisién de titulos se elimina no por
el mero hecho de la entrega a un comprador, sino por el hecho de ser uno de
los compradores el que, con buena fe, antes haya inscrito su titulo en el
Registro o antes haya tomado posesion de la cosa vendida o, faltando ésta,
presente titulo de fecha més antigua (art. 1.473).

El régimen legal especifico de la doble venta del articulo 1.473 del Cé-
digo Civil es, evidentemente, muy distinto del régimen general de transmi-
si6n de la propiedad enunciado en el articulo 609 del Cédigo Civil.
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Con referencia a la doble venta inmobiliaria, parece claro que el articu-
lo 1.473 de nuestro Cédigo responde a la explicacién de la doble venta in-
mobiliaria que nos ofrece la Ley Hipotecaria de 1861 en su Exposicién de
Motivos. Dice asi: «Segin el sistema de la comision, resultara de hecho que
para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas dere-
chos reales, en tanto se considerardn constituidos o traspasados, en cuanto
conste su inscripcion en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando
no se haga la inscripcién, subsistente el derecho antiguo. Asi, una venta que
no se inscriba ni se consume por la tradicién, no traspasa al comprador el
dominio en ningin caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si
no se inscribe, aunque obtenga la posesion, serd duefio con relacion al ven-
dedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requi-
sito de la inscripcién» (4).

En este conocido pasaje de la Ley Hipotecaria de 1861 se puede reconocer
un signo claro del origen de las dificultades en que se debate el intento de
establecer la coexistencia del sistema de adquisicién mediante contrato y
tradicion para toda clase de bienes, muebles e inmuebles, con el principio de
prioridad de la inscripcién con buena fe en la doble venta inmobiliaria, que
relega la eficacia de la tradicién a la adquisicion de una propiedad vulnerable,
no erga omnes, claudicante frente al comprador que inscribe.

Nos encontramos asi ante la discutida distincién entre propiedad inter
partes y frente a tercero.

Con acierto se ha afirmado que «parece un absurdo llamar propiedad a
lo que solo despliega efectos inter partes» (5). Cuando la Ley Hipotecaria de
1861 trata de conciliar la subsistencia entre las partes contratantes del «dere-
cho antiguo», conservando sélo su eficacia inter partes, con la innovacién de
que conste inscrito en el Registro el dominio y los demds derechos reales para
que se consideren constituidos o traspasados «respecto a todos», el valor de
la tradicién queda menguado, determinando la adquisicién de una curiosa
forma de «propiedad relativa» (6). Con el régimen de la doble venta, ese
intento de conciliacién queda frustrado porque la finalidad del articulo 1.473
del Cdédigo Civil es precisamente evitar la relatividad de dos titularidades
incompatibles sobre unos mismos bienes.

(4) Ley Hipotecaria. Reglamento General para su Ejecucién e Instruccién sobre la
manera de redactar los instrumentos publicos sujetos a registro, Edicién oficial, Imprenta
del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1861, pag. 19.

(5) MiqQueL GoNzALEz, J. M.%, «El Registro Inmobiliario y la adquisicién de la pro-
piedad», en Revista de Derecho Patrimonial, 1, 1998, pag. 57.

(6) Se utiliza la expresién «propiedad relativa» en el sentido en que la adopta la
doctrina italiana: la tiene el primer adquirente y la conserva el vendedor respecto a
terceros. Cfr. GARCIA GARciA, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, 11,
Madrid, 1993, pédg. 88.
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El intento de proyectar sobre la problematica de la doble venta el esquema
del proceso de transmision mediante titulo y modo, vdlido para explicar la
adgquisicion del dominio en una venta singular, llevaria a considerar la ins-
cripcion, a imagen de la tradicion, como un simple modo de adquirir. No hay
en la doble venta un modo de adquirir inferior (tradicién) a otro prevalente
(inscripcion) (7), cuya funcion quedaria reducida a servir al comprador que
inscribe a que su titulo de adquisicion sea preferido para obtener la propie-
dad. Se empobreceria el valor de la inscripcion si se tratase de explicar
simplemente a semejanza de la tradicidn, cuya funcion, como modo de adqui-
rir, se reduce hoy a convertir al comprador en propietario frente al vendedor.
Mds alld de esta relacion entre causante y causahabiente de la transmision,
la inscripcion tiene la virtualidad de convertir al comprador en propietario
frente a todos (8). Lo que se traduce prdcticamente en que su derecho de
dominio goce en el orden juridico de un fuerte grado de publicidad que lo
hace invulnerable frente a cualquier titulo no inscrito (art. 32 LH). Aunque
el dominio se adquiera en principio antes de acceder el titulo al Registro, por
ser la inscripcion declarativa, la posibilidad de una ulterior venta por el
mismo vendedor, que determinaria la inanidad de la primera venta, convierte
la preferencia del articulo 1.473.11 en un imperativo prdctico para proceder
a la inscripcion, lo que importa especialmente cuando se trata de la venta
inmobiliaria, que es el supuesto de litigiosidad sobre doble venta dominante
en la prdctica.

Aunque se entienda que en las dos ventas entre las que surge el conflicto
se ha producido sucesivamente la transmisién de la propiedad, el precepto
atiende exclusivamente a la finalidad de atribuir el dominio al comprador
cuyo titulo adquisitivo sea prevalente segin las reglas de preferencia. Del
tenor literal de la norma se desprende que lo que importa determinar es no
cudndo el transmitente deja de ser propietario sino, en cuanto se hace patente

(7) Como hace medio siglo proponia NUNEz LaGos, R., «El Registro de la Propiedad
espafiol», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, XXII (1949), pdg. 159, n. 12: «El
articulo 1.473 del Cédigo Civil vigente, en caso de doble venta de un mismo inmueble
a diferentes personas, establece que “la propiedad pertenecerd al adquirente” que antes
haya inscrito en el Registro. Es un precepto atributivo de propiedad. La inscripcién en
este caso es modo de adquirir el dominio (“por ley”, art. 609) in loco traditione». Es la
propia naturaleza de la inscripcién, en cuanto trasciende por su eficacia el valor de
la tradicién, lo que excluye su consideracién como un simple modo de adquirir, mas que
el dato normativo, puesto de relieve por RuBlo GARRIDO, La doble venta, cit., pag. 146,
de no ser enunciada la inscripcién entre los modos de adquirir del articulo 609 del
Cédigo Civil.

(8) Entienden Diez-Picazo, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 11, 6.* ed.,
Madrid, 1989, pag. 314, que cuando en las ventas inmobiliarias la prioridad se da a la
inscripcidn registral, ello indica «que con anterioridad ha existido tradicién (en cualquiera
de sus formas), pues el Registro lo que hace es publicar la mutacién juridico-real, ocu-
rrida en la realidad civil con arreglo a la teorfa del titulo y el modo».
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el conflicto, a quién se ha de atribuir la propiedad entre los dos posibles
adquirentes. En este sentido es significativo el modo de expresarse del texto
legal en los tres supuestos: «la propiedad se transferira» (péarrafo primero);
«la propiedad pertenecera» (parrafo segundo); «pertenecera la propiedad»
(parrafo tercero).

3. TRANSMISION DE LA PROPIEDAD POR TRADICION Y ATRIBUCION
DE LA PROPIEDAD POR PREFERENCIA ADQUISITIVA EX ARTiCULO 1.473
peL Copico CiviL

La incompatibilidad de titulos adquisitivos, igualmente vélidos sobre unos
mismos bienes en los supuestos del articulo 1.473, no supone derogacién del
régimen de adquisicién de la propiedad del articulo 609, porque ésta se limi-
ta a regular el proceso de transmisién del dominio en una venta singular por
la unién de titulo («contrato de finalidad traslativa») y modo («tradicién»).

La idea de consumacién del contrato por tradicién, que en una venta
singular atribuye la propiedad al comprador, no se debe introducir en el
ambito de aplicacién del articulo 1473, desfigurando la peculiar problemética
de la doble venta, en la que la solucién del conflicto adquisitivo en ningin
caso opera sobre la premisa de que alguna de las ventas no haya sido consu-
mada por tradicién. Ni siquiera cuando la solucidn del conflicto se determina
por la prioridad en la toma de posesién con buena fe se puede mantener,
segtn entiendo, que el precepto del articulo 1.473 «ha funcionado de la mano
de los articulos 609 y 1.095.2 del Cédigo Civil» (9). En tal caso, la solucién
viene dada por el propio articulo 1.473, que atribuye la propiedad «a quien
de buena fe sea primero en la posesién», esto es, a quien retine dos requisitos
—prioridad en la posesién y buena fe— de los que no hay vestigio en los
articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil.

Cuando no hay conflicto adquisitivo no hay, l6gicamente, situacién de
doble venta. Por ello, parece carente de sentido la afirmacién de que para que
proceda aplicar el articulo 1.473 se requiere que al celebrarse la segunda
venta no se haya consumado la primera (10). Si por consumacion se entiende
la firme transferencia del dominio al comprador, no hay conflicto. Si consu-
mada definitivamente la venta de una cosa a favor de un comprador, el mismo
vendedor, que ha dejado de ser duefio, vende la misma cosa a otro, que
contrata sabiendo que es ajena y sin base para impugnar la firme titularidad
del nuevo propietario, no habrd en tal caso venta doble, sino dos ventas

(9) Rusio GARrRIDO, La doble venta, cit., pags. 116-117.
(10) Sobre el estado actual de la doctrina en el sentido apuntado, cfr., CLEMENTE
MEeoro, M., El acreedor de dominio, Valencia, 2000, pags. 155-157.
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singulares: a) una, que por virtud de la tradicién, transmite al comprador el
dominio de la cosa; b) otra que, por ser la cosa ajena, no transmitird, en
principio, el dominio al comprador y que, en cualquier caso, se resolverad
fuera del ambito de aplicacién del articulo 1.473.

Sin embargo, cuando la jurisprudencia y un sector de la doctrina propone
como presupuesto de aplicacion del articulo 1.473 la premisa de que al
celebrar la segunda venta no se haya consumado la primera, se entiende
generalmente por venta consumada la que se produce mediante tradicién (11),
a lo que se anuda como consecuencia que la posteriormente celebrada lo es
de cosa ajena (12), que se deja fuera del dambito del articulo 1.473 (13).

El planteamiento con el que se trata de mantener en su integridad el valor
traslativo de la tradicion en la doble venta sucesiva, hasta que se produce la
decadencia del titulo del adquirente cuando entra en conflicto con la adquisi-
cién del comprador que primero inscribe, resta claridad a la explicacién del
problema de la doble venta, que se resuelve con los mismos criterios de prefe-
rencia tanto en un ordenamiento que adopta como sistema general de transmi-
sién del dominio la adquisicién mediante tradicion como en un ordenamiento
en que la tradicién no existe y la transmisién del dominio se produce por virtud
del solo consentimiento contractual. Que la atribucién de la propiedad por pre-
ferencia adquisitiva en virtud del articulo 1.473 del Cédigo Civil y la adquisi-
cién «por consecuencia de ciertos contratos mediante tradicion», conforme al
articulo 609 del Cédigo Civil, son cuestiones diversas que se puede apreciar
en el hecho de que un idéntico régimen de doble venta pueda coexistir en el
4ambito de sistemas de transmision de la propiedad tan heterogéneos como el de
nuestro Cédigo Civil y el del Proyecto de 1851.

Sin embargo, el hecho de acoger en el Cédigo Civil como sistema general
de transmisién del dominio la doctrina del titulo y el modo, inducira a algu-
nos autores a involucrar la tradicion en la interpretacién del articulo 1.473

(11) Correctamente, en mi opinién, entiende PETIT SEGURA, M. A., La doble venta y
la doble disposicion de una misma cosa, Barcelona, 1990, que «pertenecera la propiedad
definitivamente a quien “mejor” consume su compraventa», hasta que se produce la
adquisicion plena (mediante la tradicién), pero «ademds definitiva e inatacable... de
la cosa en virtud de la posesién material o la inscripcién, respectivamente, para muebles
o para inmuebles» (pdg. 105).

(12) Cfr. CLEMENTE MEORO, op. cit., pag. 155, n. 10, con amplia referencia de doc-
trina y jurisprudencia.

(13) Entiende RuBio GARRIDO, La doble venta, cit., pdg. 51, que nada impide la
existencia del conflicto de la doble venta «cuando el primer comprador haya recibido ya
la entrega con eventual valor traditorio, es decir, cuando un segundo comprador perfec-
cione su contrato vilido de compraventa sobre la misma cosa o derecho con el mismo
vendedor, que ya es... un non dominus. Ello, y el hecho de que este tltimo contrato sea
didfanamente una venta de cosa ajena, no empece en absoluto la aplicacién del articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil».
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del Cédigo Civil. Y asi se dice, a propésito de la doble venta inmobiliaria,
que nuestra Ley Hipotecaria «pudo haber adoptado la postura radical de no
reconocer validez a la transmisién sin inscripcion; en lugar de ello opté por
determinar que sin ésta no tendrd validez la transferencia frente a terceros,
pero si la tendrd entre las partes si la tradicion se ha realizado. Tal fue la
postura de la Ley Hipotecaria de 1861, confirmada por el articulo 1.473 del
Cédigo Civil para el caso de la doble venta sucesiva» (14).

En coherencia con el valor asignado a la tradicién como determinante de
una primera transmision, se llegara por algunos autores a la conclusién de que,
al haber perdido el vendedor la propiedad, la atribucién del dominio al segun-
do comprador, que inscribe, serd una adquisicién a non domino (15).

El que se admita la posibilidad de que la propiedad se adquiera mediante
tradicion por un primer comprador y que, por aplicacién del articulo 1.473.11,
la adquiera luego un segundo comprador que con buena fe inscriba su titulo
en el Registro no puede, 16gicamente, conducir a la conclusién de que este
segundo comprador adquiere a non domino. Para llegar a esta conclusién se
utiliza la idea de tradicién en el sentido de que su efecto tipico «consiste en
que la atribucién del derecho al adquirente implica, correlativamente, la pér-
dida del mismo derecho en el transmitente. Sin este doble efecto correlativo,
aunque medie entrega de la cosa, no hay propiamente hablando tradicién. La
entrega no significa tradicién y, consiguientemente, el efecto de la entrega no
puede ser el de la adquisicion del derecho, sino simplemente de la posesion
de la cosa» (16). No se tiene en cuenta que, en la doble venta inmobiliaria,

(14) Avrvarez SuArez, U., El problema de la justa causa en la tradicion, Madrid,
1945, pags. 130-131.

(15) Cfr. Lacruz BERDEIO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. DE A., Derecho Inmobilia-
rio Registral, Barcelona, 1984, pdg. 162, al tratar de la eficacia ofensiva de la inscripcién
proponen, en términos generales, para la explicacién de la doble venta y «para todos los
casos de adquisicion a non domino» el siguiente esquema: «a) Secundus vende su finca
a Primus, y posteriormente (cuando, pues, ya no es propietario) vuelve a venderla a
Tertitus, quien se adelanta a inscribir su adquisicién». Se entiende que, como consecuen-
cia de la tradicién, el vendedor ha transmitido el dominio, y que, «cuando, pues, ya no
es propietario» vuelve a vender, el segundo comprador que inscribe adquiere a non
domino. Se trata de una opinién muy extendida. Cfr. Lacruz BErDEIO, J. L., «Inscripcién
y tradicién», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1957, pag. 15: «...cuando el
segundo adquirente entra en la posesién real de la finca, sin que antes la haya tenido
el primero, se produce una adquisicién a non domino»; AMORGs GUARDIOLA, M., «Comen-
tario al articulo 606 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por M. Albaladejo, VII, vol. 1.°, 1.* ed., Jaén, 1978, pdg. 290, al
referirse a las «ventas sucesivas de un inmueble hechas a distintos compradores por quien
aparece como duefio del mismo, aunque deje de serlo como consecuencia de la primera
venta» (subrayado por mi); RuBio GARRIDO, La doble venta, pag. S1.

(16) Cfr. Garcia-BERNARDO LANDETA, A., «Escritura piblica, tradicién instrumental
e inscripci6n registral», en Revista Juridica del Notariado», nim. 39, julio-septiembre de
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cuando el primer comprador entra en posesion de la finca, pero no inscribe,
no adquiere la propiedad, que segiin el Registro sigue correspondiendo al
vendedor cuando procede a realizar la segunda venta. Si A, propietario con
titulo inscrito, vende una finca a B, que toma posesidn pero no inscribe, y
luego A vende la finca a C, que de buena fe procede a su inscripcion, la
propiedad corresponderd sin duda a este segundo comprador. Esta segunda
venta es la que pone fin al conflicto, que es la finalidad a que responde el
articulo 1.473.II del Cédigo Civil, al decir que la propiedad pertenecerd al
adquirente que antes la haya inscrito en el Registro. Advierte a este respecto
Garcia Garcia: «Luego, si pertenece a ese adquirente, es que no se trata de
venta de cosa ajena, pues sabido es que si se vende una cosa ajena, no hay
transferencia de propiedad». Mas adelante el mismo autor advierte que para
evitar la reduccidon al absurdo sélo es posible interpretar el articulo 1.473.2
del Cdédigo Civil en el sentido de que «la primera venta que no se inscribe
es inoponible a la segunda venta que se inscribe, y esta segunda venta es
vdlida y deriva del duerio (adquisicion a domino), a diferencia de los supues-
tos de “venta de cosa ajena” y de “venta sin objeto o sin legitimacion”» (17).

Es obvio que en el ejemplo apuntado, C no adquiere de B (primer com-
prador) sino de A (verus dominus), no s6lo porque B y C no son partes en
una misma relacién juridica, sino también porque B, por el hecho de su
posesion, no ha adquirido la propiedad erga omnes. La segunda venta, como
indica GARrcia GARCIA, «es la tnica que tiene efectos reales plenos erga omnes,
mientras que la primera venta, no inscrita, tiene que limitar su eficacia a la
accion personal de reclamacion de cantidad contra el vendedor y a las ac-
ciones contra otros terceros que no inscribieron».

En cuanto a la adquisicion de la propiedad mediante tradicion, se deberd
plantear mds adelante la cuestién de si el criterio de preferencia adquisitiva
a que se refiere el articulo 1.473 del Cédigo Civil cuando habla de posesion
es equiparable a la tradicion en cualquiera de sus formas.

Aunque en la doctrina se ha generalizado, al tratar del articulo 1.473.1, y
III.1, la tendencia a emplear el término tradicion en sentido equivalente al de
posesion, que es el utilizado en el texto legal, parece mejor ser fiel a la letra
del precepto, por las razones que explicaré mds adelante, aunque una espe-
cialmente importante conviene dejar aqui apuntada. La tradicién ha perdido

2001, pag. 80, n. 32, que acoge el punto de vista que exponia en mi estudio «Modos de
adquirir», en Nueva Enciclopedia Juridica, ed. Seix, XVI, pdg. 575.

(17) Garcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, 11, Ma-
drid, 1993, pdg. 81; en el mismo sentido, ultimamente, MIQUEL GONZALEZ, J. M.?, «El
Registro Inmobiliario y la adquisicion de la propiedad», en Revista de Derecho Patrimo-
nial, ndm. 1, 1998, pdg. 56: «Aunque se haya consumado la primera venta, si el segundo
comprador ha inscrito es aplicable el articulo 1.473.11». También CLEMENTE MEORO, El
acreedor de dominio, cit., pags. 155-156.
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hoy la funcién de publicidad que tuvo en su origen. A este respecto se ha
dicho: «La tradicién, que es hoy un residuo histérico, un elemento del pro-
ceso que ha perdido todo significado, tuvo, en su origen, una finalidad publi-
citaria. La traditio suponia una entrega de posesion que permitia a la comu-
nidad conocer al verdadero propietario. Con el tiempo se inicia una evolucién
que va espiritualizando y desmaterializando el acto de la traditio, eliminando
con ello su eficacia publicitaria. Sin embargo, el legislador espafiol no se
atreve a eliminar el requisito —simbdlico y arcaico— de la traditio, dando el
salto que si se atrevid a dar el articulo 711 Code». El mismo autor concluye:
«en el caso de la doble venta, se genera una grave incertidumbre social sobre
la propiedad. Las formas espiritualizadas de tradicién no son suficientes para
despejar esa incertidumbre social. El legislador acude entonces a las formas
eficaces y realistas de publicidad: en primer lugar, el Registro; en segundo
lugar, la posesion material» (18).

III. LOS PRECEDENTES INMEDIATOS DEL REGIMEN
DEL CODIGO CIVIL SOBRE DOBLE VENTA

1. RECEPCION DEL PROYECTO DE 1851 EN EL REGIMEN DE LA DOBLE VENTA
pEL Copico CrviL

A) Normas del Proyecto de 1851 de las que procede
el texto del articulo 1.473 del Cédigo Civil

El articulo 1.396 del Proyecto, dentro del Titulo dedicado al contrato
de compra y venta, y en el Capitulo que versa «De las obligaciones del
vendedor», dispone: «Si una misma cosa hubiese sido vendida a dos diferen-
tes compradores, se estard a lo dispuesto en el articulo 982» (Libro III,
Titulo VII, Capitulo IV, Seccién II, que lleva la ribrica «De la entrega de la
cosa vendida»).

El articulo 982 del Proyecto dispone: «Cuando por diversos contratos se
halla uno obligado a entregar la misma cosa a diferentes personas, la pro-
piedad se transfiere a la persona que primero haya tomado posesion de la
cosa con buena fe, si fuera mueble; siendo inmueble, se estard a lo dispuesto
en el articulo 1.859, salvo en ambos casos al adquirente de buena fe el
derecho que le corresponda segiin lo dispuesto en la Seccion 3.°, capitulo 3
de este Titulo».

(18) Pau PeDRON, A., «Comentario al articulo 606», en Comentario del Cédigo Civil,
dirigido por C. Paz-Ares Rodriguez y otros, Ministerio de Justicia, I, Madrid, 1991,
pag. 1536.
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Y el articulo 1.859, situado en el Titulo XX del Libro III del Proyecto,
establece lo siguiente: «Cuando el propietario enajena unos mismos bienes
inmuebles a diferentes personas por actos distintos, pertenece la propiedad
al adquirente que haya inscrito antes su titulo».

Sabido es que el Proyecto de 1851 sigue el sistema francés de transmision
de la propiedad por el mero consentimiento. En este sentido es muy claro el
articulo 981, parrafo primero, del Proyecto, que dice: «La entrega de la cosa
no es necesaria para la traslacion de la propiedad, lo cual se entiende sin
perjuicio de tercero para el caso previsto en los articulos 1.859 y siguientes
del Titulo 20, Libro 3 de este Cédigo». En este sistema, la entrega de la cosa
no tiene significado de tradicién, puesto que la transferencia de la propiedad
se produce desde la perfeccion del contrato. Los articulos 982 y 1.859 son
normas de carécter excepcional. Tanto la entrega de la cosa o transmisién de
la posesion, tratdndose de bienes muebles, como la inscripcién registral, tra-
tdndose de bienes inmuebles, sirven de clave para resolver el problema de
adquisicién de la propiedad que plantea la doble venta.

B) La distincion en el Proyecto de 1851 entre venta
a un solo comprador y doble venta

Al comentar Garcia GoYENA el articulo 981, donde se formula la regla
fundamental de transmisién de la propiedad sin necesidad de entrega de la
cosa, dice lo siguiente: «La obligacién de entregar la cosa queda perfecta por
el solo consentimiento de las partes. No es, pues, necesaria la entrega real
para que el acreedor deba ser considerado como propietario desde el instan-
te en que el deudor queda obligado a entregarla». Sin embargo, al comentar
el articulo 982, el autor de las Concordancias justifica la necesidad de la
entrega de la cosa mueble para convertirse en propietario en caso de doble
venta, y explica la diferencia que, para adquirir la propiedad existe, entre el
caso de que haya un solo comprador o que haya dos. Por su claridad y su
proximidad 1égica al régimen de la doble venta en nuestro Cédigo Civil, me
parece oportuno transcribir el comentario.

«Cuando no hay méis que un solo comprador de la cosa mueble, rige de
lleno lo dispuesto en el articulo. Yo compro un caballo: adquiero desde luego
su propiedad sin necesidad de entrega, y si perece sin culpa del vendedor,
perece para mi que soy su duefio». Y se refiere, seguidamente, al supuesto en
que haya otro comprador: «Pero otro compré el mismo caballo después que
yo, y le fue entregado». Y en este punto precisa el significado de la entrega:
«El segundo comprador adquiere su propiedad; y la entrega decide de ella
contra lo dispuesto en el articulo anterior (art. 981): esta singularidad o ex-
cepcion se funda en la necesidad de mantener la libre circulacién de las cosas
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muebles, y en la dificultad de seguirlas y reconocerlas, cuando ya estdn en
manos de terceros...». Concluye Garcia GOYENA su comentario al articu-
lo 982, justificando la diversidad de régimen de los bienes muebles y los
inmuebles: «En los inmuebles el comprador puede asegurarse acudiendo al
Registro piblico; en los muebles le falta este recurso. La legislacién romana
y la de partidas, por no reconocer el registro piblico, comprendian en la
misma disposicién los muebles e inmuebles: nosotros la limitamos a los pri-
meros en que no se reconoce» (19).

El valor que se atribuye a la inscripcién en el Proyecto, se explica con
claridad por CLaupio ANTON DE Luzuriaga: «Admitido el principio de que
solamente en virtud de la inscripcién y desde su data surte efecto contra
tercero la transmisién de bienes inmuebles, es consiguiente que en el registro
publico no se reconozca como propietario sino al que resulta tener este carac-
ter por la dltima inscripcién». El principio de eficacia de la inscripcién frente
a terceros, segin indica ANTON DE LUZURIAGA, tiene en el Proyecto de 1851
«aplicacion exacta» en el precepto sobre la doble venta (art. 1.859), prece-
dente del articulo 1.473.1I del Cédigo Civil (20).

C) Conclusion

De la comparacidn del articulo 1.473 del Cédigo Civil, con sus preceden-
tes del Proyecto isabelino, se puede extraer una importante conclusion, y es
que tanto en un sistema de transmision de la propiedad por el solo consen-
timiento, que es el sistema acogido en el Proyecto, como en un sistema de
transmision de la propiedad por titulo y modo, que es el sistema adoptado por
nuestro Cédigo Civil, el hecho de la prioridad en el tiempo de la toma de
posesion o de la inscripcién en el Registro, cumplen una misma funcién, esto
es, proporcionar un criterio de preferencia para resolver un conflicto de ad-
quisiciones.

Se ha tratado en la doctrina de situar el supuesto de doble venta del
articulo 1.473 del Cdédigo Civil en un punto intermedio entre la fase de
perfeccion del contrato de la primera venta y la de su consumacién, mediante
tradicion, por cuya virtud se adquiere la propiedad conforme a los articu-
los 609 y 1.095 del Cédigo Civil: «Va a ser en el intermedio entre una y otra
cuando van a surgir las hipdtesis que regula el articulo 1.473 del Cédigo

(19) Garcia GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espariol, 111, Madrid, 1852, pégs. 11, 12, 13.

(20) ANTON DE Luzuriaga, C., «Comentario a las Disposiciones Generales del Li-
bro III, Titulos XIX y XX (arts. 1.787-1.889, y Disposiciones Transitorias), en GARcia
GoYENA, Concordancias, 1V, pags. 212 y 225.
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Civil» (se cita, en este sentido, la STS de 3 de octubre de 1963), llegiandose
a afirmar de modo categérico que el régimen de la doble venta del articu-
lo 1.473 del Cédigo Civil es «una consecuencia inevitable» del sistema trans-
misivo acogido por nuestro Cédigo y que lleva a distinguir en el proceso de
transmisién un momento perfectivo y un momento consumativo en la trans-
mision de la propiedad (21). En el sistema del Proyecto isabelino se utilizan,
para resolver los problemas de doble venta de una misma cosa a diferentes
compradores, las mismas reglas de preferencia que se utilizan en nuestro
Cédigo Civil. Y en dicho Proyecto no existe esa distincién entre el momento
de perfeccién del contrato y el momento de consumacion.

Cuando més adelante tratemos de los requisitos que configuran el supues-
to de la doble venta, tendremos ocasién de comprobar el valor argumental de
las consideraciones anteriores, en las que se apoya la proposicién, que en este
estudio se mantiene, de que no constituye un requisito del supuesto de doble
venta el hecho de que la primera venta no haya sido consumada.

2. LA INFLUENCIA DE LA LEY HiPOTECARIA DE 1861
EN EL REGIMEN DEL ARTicULO 1.473 peL Copico CIviL

A) El «derecho antiguo» y la regla de prioridad en la inscripcion

La Ley Hipotecaria de 1861, en distintos pasajes de la Exposicién de
Motivos, deja claro que no sigue el sistema de transmision de la propiedad
por el mero consentimiento que habfa acogido el Proyecto de 1851, y que
mantiene el Derecho antiguo, esto es, la doctrina del titulo y el modo en el
sistema de transmisi6n del dominio no sélo de bienes muebles (que, obvia-
mente, quedan fuera del 4mbito de aplicacién de la Ley) sino también sobre
bienes inmuebles. Sin embargo, respecto a éstos (los bienes inmuebles) sélo
subsistird el Derecho antiguo en cuanto que no afecte a los terceros que hayan
inscrito su titulo en el Registro.

El principio fundamental de proteccién de los terceros se enuncia con una
formulacién negativa en el articulo 23 de la Ley (precedente del vigente
art. 32 de la LH): «Los titulos mencionados en los articulos 2.° y 5.° que no
estén inscritos en el Registro, no podrdn perjudicar a tercero». En el campo
de aplicacién de este articulo encaja el supuesto de hecho de la doble venta

(21) Garcia CANTERO, G., «Comentario al articulo 1.473», en Comentarios al Cédi-
go Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, EDERSA, T. XIX
(arts. 1.445 a 1.451), Madrid, 1980, pdgs. 247, 250 y, posteriormente, en igual sentido,
en «Comentario al articulo 1.473», en Comentario del Cddigo Civil, dirigido por C. Paz
Ares y otros, T. II, Madrid, 1991, pags. 930-931.
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inmobiliaria, tal y como se regula en el parrafo segundo del articulo 1.473
del Cédigo Civil. Por otra parte, la doble venta es expresamente mencionada
en el texto articulado para proteger al adquirente que antes haya inscrito su
derecho. En este sentido, el articulo 36 establece lo siguiente: «Las acciones
rescisorias y resolutorias no se dardn contra tercero que haya inscrito los
titulos de sus respectivos derechos, conforme a lo prevenido en esta Ley». Y
en relacién con este precepto, el articulo 38 dispone: «En consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 36, no se anulardn ni rescindirdn los contratos en
perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho, por ninguna de las causas
siguientes: ...4." Por la doble venta de una misma cosa, cuando alguna de
ellas no hubiere sido inscrita».

La Exposicion de Motivos explica la razén de ser de esta proteccién del
Registro a la venta inscrita frente a la que no lo est4. Dice asi: «Consecuencia
es esto del principio expuesto al manifestar los motivos de las bases de 1a ley.
Cuando se trata de los derechos de un tercero, solo se entenderd transmitido
el dominio desde la inscripcion, no desde la posesion, y menos desde el
convenio. Admitido el principio, no pueden negarse sus corolarios rigurosos.
Asi lo establece también el proyecto de Cédigo Civil, ordenando que cuando
el propietario enajena unos mismos bienes inmuebles a varias personas por
actos distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes
su titulo» (22).

Segin esta explicacion, la Ley Hipotecaria opta por aplicar la prioridad de
la inscripcién como regla especifica de solucién del conflicto de doble venta,
en armonia con el valor reconocido a la inscripcién como regla general de
eficacia frente a terceros. La Ley Hipotecaria, como quedé apuntado, rectifica
la orientacién del Proyecto de 1851, que en el sistema de transmisién del
dominio, desvidndose del antiguo Derecho castellano, pretendia introducir el
principio de transmisién por el solo consentimiento. Sin embargo, en orden
a la eficacia de la transmision frente a terceros mantiene, como expresamente
indica la Exposicién de Motivos, el valor que reconocia a la inscripcién el
Proyecto isabelino.

B) La buena fe en la Ley Hipotecaria de 1861
Ni en el articulo 1.859 del Proyecto de 1851 ni en el articulo 23 de la Ley
Hipotecaria de 1861 hay una referencia explicita a la necesidad de que el

comprador que primero inscribe ha de actuar con buena fe, esto es, con
desconocimiento de los actos y contratos de aquellos que, antes que €l, han

(22) Ley Hipotecaria, Ed. Oficial, cit., pag. 37.
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adquirido legitimamente el derecho. También el articulo 1.473 de nuestro
Cédigo Civil guarda silencio sobre la necesidad de la buena fe del comprador
cuando la preferencia estd determinada por la prioridad de la inscripcién
(art. 1.473.1I), en contraste con la mencién expresa que de la buena fe se
hace cuando la preferencia se funda en la toma de posesién o en la antigiiedad
del titulo (art. 1.473.1 y IIT) (23).

En la doctrina se ha planteado la cuestién de si en este punto se puede
apreciar la continuidad entre la interpretacién que una reiteradisima jurispru-
dencia ha dado al articulo 1.473 del Cédigo Civil y la orientacién seguida
por la Ley Hipotecaria.

Conocida es la interpretacién de la jurisprudencia sobre el articulo 1.473.11
del Cédigo Civil en el sentido de que la preferencia por la prioridad en la
inscripcién s6lo se puede mantener si existe buena fe del comprador. Y esta
interpretacién no se aparta, en mi opinién, de la orientacién que sigue la Ley
Hipotecaria (24). Dice la Exposicién de Motivos que la comisién no ha crei-
do que, con arreglo a principios de justicia, «cuando dos contratan y los dos
faltan al requisito de la inscripcién debe ser de condicién mejor el que bur-
lando su solemne compromiso, se niega a cumplir el contrato celebrado o
pide su nulidad, funddndose en un defecto de forma y faltando a la buena fe,
a la lealtad que se deben los contrayentes; buena fe que, en lugar de debili-
tarla, debe procurar el legislador fortalecerla...».

Y mads adelante, cuando se refiere al principio adoptado en el Cédigo
Civil francés de que «la propiedad se transmitiera, tanto respecto a los con-
trayentes, como a un tercero, por el mero consentimiento», dice: no corres-
ponde a la comisién «apreciar este principio cuando se limita a los mismos
contrayentes», pero «lo que de lleno cae bajo su dominio es desecharlo cuan-
do se trata del interés de terceros que no han sido parte en el contrato, porque
no se aviene bien con la lealtad y el orden de las transacciones, da lugar a
que los acreedores sean defraudados, y produce la injusticia de oponer al que
legitimamente adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha podido
tener conocimiento» (25).

Que también la Ley Hipotecaria de 1861 requeria buena fe para la prefe-
rencia del comprador que inscribe es la opinién que recientemente mantiene
GorpILLO, en base no sélo a este ultimo pasaje de la Exposicién de Motivos,

(23) Ese silencio del articulo 1.473.11 del Cédigo Civil provocé durante algunos
afios una jurisprudencia en que sobre la simple base de la prioridad registral se daba
preferencia al comprador que carecia de clara buena fe o que habia actuado con mala fe
«flagrante», como pone de relieve RuBio GARRIDO, La doble venta, cit., pag. 59, n. 112,
que cita, en este sentido, las SSTS 14-4-1898, 3-6-1899, 17-2-1911, 24-11-1914, 21-3-
1928, 29-11-1928 y 14-3-1936.

(24) Otra interpretacién mantiene RuBio GARRIDO, La doble venta, cit., pag. 59.

(25) Ed. Oficial, cit., pags. 18-19.
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sino también «mds inequivocamente atin» por el testimonio de GOMEZ DE LA
SERNA, para quien «no hay un solo articulo en la Ley (Hipotecaria) que fa-
vorezca al adquirente de mala fe» (26).

IV. LAS DIFERENCIAS FUNDAMENTALES DE REGIMEN
DEL CODIGO CIVIL SOBRE VENTA DOBLE Y VENTA
SINGULAR

Me he referido anteriormente a la diferencia existente entre la transmisién
de la propiedad por tradicién, que se produce en una venta singular en virtud
de lo dispuesto en el articulo 609 del Cédigo Civil, y la atribucién de la
propiedad por aplicacién de alguno de los criterios de preferencia que esta-
blece para la doble venta el articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Antes de entrar en el andlisis del supuesto que determina el conflicto de
doble venta y de los criterios establecidos por el legislador para darle solu-
cién, me parece conveniente precisar algunas de las diferencias de régimen
existentes entre la adquisicién de la propiedad en una venta singular y en una
doble venta.

El régimen de la doble venta altera el sistema de la transmisién de la
propiedad enunciado en el articulo 609 del Cédigo Civil. Me referiré aqui
s6lo a dos aspectos fundamentales:

a) la exigencia de la buena fe que en la doble venta ha de concurrir en
el comprador a quien se atribuye la propiedad por su prioridad en la
inscripcién, en la posesién o en el titulo de adquisicion;

b) la confusion creada en la doctrina al introducir en el problema de la
doble venta la referencia a la prioridad en la tradicion en sustitucién
de la prioridad en la posesidn, que es el término empleado en el texto
del articulo 1.473 del Cédigo Civil.

El proceder de buena fe que ha de concurrir en el comprador a quien se
atribuye la propiedad al aplicar el criterio de preferencia que sea procedente
conforme al régimen de la doble venta, es una exigencia que sélo tiene sen-
tido cuando la atribucién del dominio se convierte en conflicto entre dos
compradores con titulos de adquisicién igualmente validos. Huelga la exigen-
cia de buena fe cuando, no existiendo conflicto, se trata simplemente de
adquirir el dominio en una venta singular.

En este sentido es completamente claro PETIT SEGURA cuando afirma: «La
caracteristica distintiva del tratamiento de la adquisicién en la venta simple

(26) GorpiLLo CARAS, A., La inscripcion en el Registro de la Propiedad, cit.,
pigs. 203-204.
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respecto de la doble venta radica en la exigencia del requisito de la buena fe
en esta dltima» (27).

La exigencia de buena fe requerida para adquirir el dominio por el ar-
ticulo 1.473 del Cédigo Civil excluye la aplicacién del sistema de adquisicién
mediante tradicién que se formula en el articulo 609 del Cédigo Civil. A este
respecto, apreciaba EspiN CANovas en el afio 1945, la existencia de una in-
compatibilidad del requisito de la buena fe establecido en el régimen de la
doble venta, con el sistema del articulo 609 del Cédigo Civil: «;Hasta qué
punto modifica este requisito de la buena fe el sistema del Cédigo? El pre-
cepto se refiere, indudablemente, al caso que sea el segundo comprador el
primero en la posesién; pero entonces exige que lo sea de buena fe. Es
indudable que este requisito es incompatible y excepciona el sistema del
articulo 609 del Cédigo Civil, de forma que si el segundo comprador es el
primero en la posesion, adquiriria la propiedad por efecto del articulo 609,
pero si falta el requisito de la buena fe no adquiere» (28).

Este alejamiento del régimen del articulo 609 del Cddigo Civil de trans-
misién de la propiedad, que se produce cuando se trata no de una venta
simple sino de una doble venta, ha pasado inadvertido a quienes explican el
criterio de prioridad en la posesion del articulo 1.473 del Cédigo Civil como
si se tratase de una cuestién de prioridad en la tradicién. Con esta supuesta
equivalencia de términos se altera el sentido del precepto dedicado a la doble
venta y se crea con ello, segin entiendo, una confusién doctrinal de graves
consecuencias practicas.

Con la referencia a la tradicion en la explicacién del régimen de la doble
venta se introduce el planteamiento (en mi opinién, ajeno a los autores del
texto del art. . 1.473 de nuestro Cédigo Civil) de si pueden considerarse como
formas de prioridad en la posesién determinadas clases de tradicién que no
implican una toma de posesion real. Y surge asi, entre otros, el problema del
valor que ha de atribuirse a la tradicién instrumental cuando el comprador,
que no ha tomado posesion, ha documentado su contrato en escritura piblica.
Frente a este planteamiento, es necesario deslindar el significado de la escri-
tura publica como tradicién (instrumental), suficiente para transmitir la pro-
piedad en una venta singular, del nulo valor de la tradicion como criterio de
la preferencia adquisitiva que la ley atribuye a la posesidn en una venta doble.

En cuanto ataiie al valor de la escritura publica como tradicién instrumen-
tal, en los términos del articulo 1.462 del Cédigo Civil, parece obvio que el
otorgamiento de escritura publica, equivalente a la entrega, es suficiente para
transmitir la propiedad, aunque el vendedor, propietario de la cosa vendida,

(27) PemiT SEGURA, La doble venta, cit., pag. 123.
(28) EspiN CANovas, D., «La transmision de los derechos reales en el Cédigo Civil
espafiol», en Revista de Derecho Privado, XXIX (1945), nim. 339, pig. 356.
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no tenga la posesién de la cosa en el instante de la venta. En este sentido, en
el documentado estudio publicado recientemente por GARCfA-BERNARDO LAN-
DETA sobre el tema, se afianza, con una convincente argumentacion, la tesis
de que la tradicién instrumental del articulo 1.462 del Cédigo Civil es «un
modo especial destinado a la adquisicién de la propiedad, aunque el transmi-
tente no sea poseedor y, en este aspecto, es una tradicién no posesoria admi-
tida en nuestro Cédigo Civil y que tiene una regulacién legal, cuyos efectos
juridicos derivan directamente de la misma, de la facultad de disposicién
insita en el derecho de propiedad» (29).

Sin embargo, la tradicién instrumental, por cuya virtud se transmite la
propiedad en una venta singular, aunque el vendedor no sea poseedor, no es
idénea para servir en una doble venta como criterio de preferencia porque
mediante la escritura piblica, con independencia de su valor traditorio, no se
puede tomar posesion (30).

Si se admitiera que en una doble venta la fradicidn instrumental puede
equipararse, como criterio de preferencia, a la prioridad en la posesion se
vendria a suplantar el tercero de los criterios de preferencia del articulo 1.473,
que atribuye el derecho de adquisicién entre dos acreedores de dominio «a
quien presente titulo de fecha mds antigua».

En efecto, conforme al articulo 1.473, en defecto de inscripcién y de pose-
sién, «pertenecerd la propiedad» al comprador con titulo de fecha més anti-
gua. Por titulo se entiende, comiinmente, en sentido material, el contrato de
compraventa en que se funda la transmisién del dominio, con independencia
de la forma en que se haya perfeccionado el contrato. El titulo existe tanto si
éste se perfecciona verbalmente o por escrito, en documento privado o en es-
critura piblica. Por tanto, el hecho de que un segundo comprador haya docu-
mentado el contrato en escritura piiblica, existiendo un primer comprador que
pruebe que su titulo es de fecha anterior, aunque su contrato se haya otorgado
en forma verbal o en documento privado, no hace prevalecer el derecho de ad-
quisicion a favor del segundo comprador, con titulo de fecha posterior, por el
hecho de figurar documentado su contrato en escritura piblica, basiandose en
el valor traditorio que a la escritura piblica, como tradicién instrumental, le
confiere el articulo 1.462 del Cédigo Civil.

Por esta via, el criterio de preferencia de antigiiedad del titulo
(art. 1.473.111, 2) en defecto de inscripcién y de posesién, quedaria eclip-

(29) Garcia-BERNARDO LANDETA, A., «Escritura piblica, tradicién instrumental e
inscripcién registral», en Revista Juridica del Notariado, julio-septiembre de 2001,
pags. 117-118.

(30) Indica GARCiA-BERNARDO LANDETA, A., Escritura publica, cit., pdg. 111. que «la
funcién que la escritura desempeiia para la transmisién de la propiedad no la desempeiia
para la transmisién de la posesién, pues ésta requiere la cesién a otro de la cosa y es
necesario que sea poseedor quien la ceda».
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sado por el criterio de preferencia de quien primero haya tomado posesion
(art. 1.473.1 y III.1) al intentar homologar con la posesién la tradicién
instrumental inherente al otorgamiento del contrato en escritura piblica
(art. 1.462.1I del Cédigo Civil). El titulo de fecha mds antigua juega como
criterio de preferencia en defecto de posesion, no en defecto de tradicion.
En el ejemplo apuntado, no habiendo tomado posesion el segundo compra-
dor, no podrd prevalecer frente al derecho de adquisicién preferente del
primero, con titulo de fecha mds antigua, aunque su contrato no esté do-
cumentado en escritura piblica.

V. EL SUPUESTO DE HECHO DE LA DOBLE VENTA
1. LA DETERMINACION DEL SUPUESTO DE HECHO

La finalidad a que responde el articulo 1.473 del Cédigo Civil, como se
ha expuesto, es dar solucién al problema de atribucién de la propiedad que
se produce en las tres situaciones que describe el precepto: el otorgamiento
de dos contratos de compraventa sobre una misma cosa por el mismo vende-
dor a diferentes compradores. Estd implicito en el supuesto de la norma que
el vendedor ha de ser duefio de la cosa vendida y que los dos contratos
celebrados con diferentes compradores son vélidos y eficaces, esto es, tienen
virtualidad para producir la transmisién de la propiedad de la cosa doblemen-
te vendida. Surge asi una incompatibilidad entre los respectivos titulos adqui-
sitivos de ambos compradores, dado que la propiedad sélo puede correspon-
der a uno de ellos. La solucién, que no puede ser la que para una venta
singular ofrece el articulo 609 del Cédigo Civil, viene determinada por el
criterio de preferencia que sea procedente aplicar, segtin lo dispuesto en el
articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Es amplia y, en ciertos aspectos, controvertida la interpretacion realizada
en la doctrina y en la jurisprudencia sobre los sujetos y objeto de la doble
venta y sobre la aplicacién de los criterios de preferencia en relacién con la
validez y eficacia de los contratos que determinan el conflicto.

2. SUIETOS Y OBJETO DE LA DOBLE VENTA

A) Venta a diferentes compradores

Aunque el texto legal habla de «diferentes compradores», no se excluye
la posibilidad de que la cosa sea vendida a mas de dos personas. En este
sentido, el articulo 1.500 del Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882-1888,
que es el precedente mds cercano del articulo 1.473, decia: «Si una cosa se
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hubiere vendido a dos o mds diferentes compradores...». La supresion de esta
referencia a dos o mds diferentes compradores parece que responde a una
mera correccién de estilo. La referencia a méas de dos personas se mantiene
en el vigente articulo 1.096, parrafo 3.° del Cédigo Civil, que al tratar de la
obligacién de dar cosa determinada dispone: «Si el obligado se constituye en
mora, o se halla comprometido a entregar una misma cosa a dos o mds
personas diversas, serdn de-su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice
la entrega». La venta a mds de dos personas se rige por el articulo 1.473 del
Cédigo Civil, segiin la opinién comin (31). Por concisién me refiero en
adelante sélo a la venta doble.

El requisito de que la venta se haga a diferentes compradores implica,
16gicamente, que sus titulos de adquisicién son incompatibles. No hay, por
tanto, doble venta si los varios compradores comparten la misma posicién
contractual, como cuando, por ejemplo, su propésito practico es adquirir la
cosa vendida en condominio.

Por lo demds, el que se hable de diferentes compradores no excluye la po-
sibilidad de que el régimen del articulo 1.473 del Cédigo Civil se extienda por
analogia a determinados supuestos en el que el problema de transmisién de la
propiedad se plantea entre quienes su titulo de adquisicién tiene por causa
la existencia de otros contratos de finalidad traslativa de cardcter oneroso (32).

B) El vendedor ha de ser duefio de la cosa o titular del derecho
que es objeto de venta

Aunque el precepto no lo diga, es necesaria la preexistencia del derecho
del vendedor de la cosa doblemente vendida para que se pueda producir la
transmisién de la propiedad.

Lo 16gico es que la norma se refiera, como indica ALBALADEIJO, a la «venta
por el vendedor duefio», como ha advertido la jurisprudencia «y se desprende

(31) ALBALADEIO, M., Derecho Civil, 7.% ed, Barcelona, 1982, p4g. 80; Lacruz, J. L.,
Elementos de Derecho Civil, 2.* ed, 11, 3.°, Barcelona, 1986, pig. 54; Diez-Picazo, L.,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 1, 2.* ed, Madrid, 1983, pig. 660; Puic
BRruUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II, vol. 2.°, Barcelona, 1963, pag. 179.

(32) La Compilacién de Derecho Civil de Navarra dispone que lo establecido para
la doble venta «se aplicard también a la permuta, adjudicacién en pago y otros contratos
traslativos a titulo oneroso» (Ley 566, péarrafo 3.°). Con referencia al articulo 1.473 del
Cédigo Civil, su aplicacién analdgica se plantea por el Tribunal Supremo en un conflicto
de permuta y ulterior venta (sentencia de 13 de noviembre de 1956). Y se aplica en ciertos
casos. Asi, manteniendo la propiedad adquirida en ejercicio de un derecho de tanteo
frente al contrato. de compraventa de la misma finca celebrado con un tercero en fecha
posterior (sentencia de 21 de octubre de 1961). Sobre el tema, cfr. MoLINA GArcia, A.,
La doble venta a través de la jurisprudencia civil, Madrid, 1975, pags. 39-43.
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de la propia regulacién que tal articulo establece, ya que si se tratase de que
hubiese sido vendida por vendedores diferentes, el conflicto sobre la transmi-
sién de su propiedad deberia haber sido resuelto, en principio, segin a qué
vendedor hubiese correspondido el poder disponer de ella» (33).

Siendo claro que el vendedor ha de ser iinico, pues seria absurdo que la
venta hecha por el no duefio prevaleciera sobre la hecha por el duefio (aparte
de los casos en que proceda la adquisicion a non domino) (34), ello no
implica necesariamente que la doble venta se deba llevar a cabo personalmen-
te por el mismo sujeto. En la practica, la doble venta de la misma cosa se
realiza con frecuencia por el propietario y por persona distinta. Asi ocurre
cuando el causante de una sucesion mortis causa vende a una persona y el
sucesor a otra; o cuando la misma cosa se vende a diferentes compradores por
el propietario de la misma y su representante.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 13 de abril de 1993, aplica el
articulo 1.473.1I1, en el siguiente supuesto: venta de una cosa en documento
privado a un primer comprador, seguida de venta posterior en publica subasta
que en nombre del vendedor fallecido otorga el Juez competente en procedi-
miento de apremio a favor de la entidad bancaria acreedora (acreedora del
vendedor) que elevé a escritura piblica la venta judicial e inscribié en el
Registro de la Propiedad la titularidad de la finca adjudicada.

En la sentencia de 3 de marzo de 1994, el Tribunal Supremo atribuye la
preferencia a una primera venta realizada por el representante de una socie-
dad anénima que actia con poder revocado, aunque con desconocimiento de
la revocacién, frente a la venta realizada posteriormente por la misma socie-
dad, fundéndose la preferencia de la primera venta no sélo en el hecho de que
es de fecha anterior sino también en que el comprador habia tomado posesién
e inscrito su titularidad en el Registro.

Segin lo expuesto, es obvio que la propiedad que adquiere el comprador
que de buena fe es primero en la inscripcidn, en la posesién o en el titulo,
procede en todo caso del vendedor duefio. El comprador preferido, en apli-
cacion del articulo 1.473 del Cédigo Civil, adquiere en todo caso a domi-
no (35). Y no cabe entender que cuando el vendedor ha realizado una prime-

(33) ALBALADEJO, M., «Pluralidad de ventas de una misma cosa», en Revista de
Derecho Privado, 1976, noviembre, pig. 887.

(34) Cfr. ALBaLADEIO, «Pluralidad», pdg. 887. Segin la STS de 9 de noviembre de
1980, no hay doble venta cuando los compradores compran a distintas personas que
figuraban como dueiias y tenian inscrita su titularidad.

(35) En este sentido, con referencia a la doble venta inmobiliaria, es especialmente
clara la argumentacién de GARcfA GArcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipoteca-
rio, 1I, cit., pdgs. 80-82. También, CLEMENTE MEORO, El acreedor de dominio, cit.,
péags. 157-158, aunque subordinando la adquisicién a domino a que no se haya consuma-
do la otra venta.
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ra venta y ésta se ha consumado por tradicion, la segunda venta es de cosa
ajena porque el vendedor ha dejado de ser duefio. Esta explicacion seria
16gica, desde la perspectiva del articulo 609 del Cédigo Civil, si la expresion
«doble venta» fuese equivalente a la sucesion de dos ventas singulares en que
el cumplimiento de la primera es premisa excluyente de la eficacia de la
ulterior. El articulo 1.473 del Cédigo Civil se refiere no a una venta subsi-
guiente a otra en la que ya se ha producido la transmision de la propiedad,
sino a dos ventas igualmente vdlidas, precisamente cuando la transmision de
la propiedad se convierte en problema, en cuyo caso la propiedad se trans-
ferira al comprador que sea primero, no en la tradicién sino en la inscripcion,
en la posesién o en el titulo.

C) Identidad del objeto

Para que proceda la aplicacion del articulo 1.473 del Cédigo Civil es
necesario que la doble venta recaiga en «una misma cosa».

El Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de abril de 1994, excluye la
aplicacién del precepto con referencia a una segunda venta otorgada en escri-
tura piblica e inscrita en el Registro cuando consta expresamente en la es-
critura que no entran en la venta determinadas parcelas que fueron segregadas
de la finca y vendidas con anterioridad en documento privado. Un supuesto
semejante resuelve la sentencia de 23 de octubre de 1965, que rechaza la
aplicaci6n del articulo 1.473 del Cédigo Civil a la venta sucesiva a diferentes
compradores de tres parcelas distintas de una misma finca (36).

Estima que existe doble venta la sentencia de 12 de mayo de 1983, frente
a la pretension del segundo comprador de que la cosa era distinta a la vendida
previamente, cuando por el informe pericial se demuestra, a pesar de las
alteraciones ficticias de linderos y cabida, la identidad de la finca.

La doble venta se puede referir también a derechos de los que el vendedor
sea titular, como la nuda propiedad (STS de 17 de diciembre de 1984), un
derecho hereditario (STS de 24 de enero de 1957) e incluso un derecho de
crédito, si bien en este caso se habran de tener en cuenta las reglas particu-
lares sobre transmisién de créditos, que excluyen en parte el régimen del
articulo 1.473 (37).

(36) Cfr. MoLINA GaARciA, La doble venta, cit., pag. 57.
(37) Sobre el tema, cfr. Rusio GARRIDO, La doble venta, cit., pags. 13y 195 y sigs.
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3. EL REQUISITO DE VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS CONTRATOS
ENTRE EL VENDEDOR Y LOS DIFERENTES COMPRADORES

Conviene la doctrina en considerar que la aplicacién del articulo 1.473
supone la validez de los dos contratos de venta en conflicto. Si uno de ellos
es nulo, prevalecerd, como es obvio, el que sea vilido. Estariamos entonces
no ante un doble contrato sino ante un dnico contrato de compraventa y, por
tanto, la atribucion de la propiedad se produciré a favor del comprador tinico.
En este caso no entra en juego el articulo 1.473.

Ambos contratos han de ser, ademas de vdlidos, eficaces, esto es, dotados
de la virtualidad inherente a la finalidad traslativa propia del contrato de
compraventa, lo que comporta que uno y otro comprador puedan exigir su
cumplimiento especifico, es decir, la adquisicién de la propiedad de la cosa
o la adquisicién de la titularidad del derecho objeto de la venta.

Cualquier estipulacién o acto juridico que excluyera la eficacia final tipi-
ca de alguno de los contratos realizados eliminaria el conflicto adquisitivo
cuya solucién constituye, precisamente, como vimos, la razén de ser del
articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Por tanto, es necesario para que exista conflicto de doble venta que por
ninguno de los contratantes se excluya la eficacia final a la que, como pro-
posito prictico, tiende cada contrato desde el momento en que se perfecciona,
como puede ocurrir si a la compraventa se agrega el pacto de arras o de
retroventa.

El contrato de compraventa con pacto de arras es, sin duda, un contrato
perfecto, que deja abierta a los dos contratantes, vendedor y comprador, la
posibilidad de un desistimiento legitimo en los términos que establece el
articulo 1.454 del Cédigo Civil. El vendedor puede vender de nuevo la mis-
ma cosa a otro comprador, aunque respetando la eficacia inicial de la primera
venta, al devolver al primer comprador las arras duplicadas. En este caso,
aunque se hayan perfeccionado dos contratos de compraventa por el mismo
vendedor sobre una misma cosa, no se produciré el supuesto de doble venta
del articulo 1.473 (puesto que no se crea un conflicto de adquisicién de la
propiedad).

En el caso de retracto convencional, el vendedor se reserva «el derecho
de recuperar la cosa vendida con la obligacion de cumplir lo expresado en
el articulo 1.518 y lo demds que se hubiese pactado» (art. 1.507 del Cédigo
Civil). La celebracién de una segunda venta con otra persona se puede rea-
lizar antes o después del ejercicio del retracto, siempre, l6gicamente, que el
retracto se ejercite dentro de plazo (art. 1.508 del Cédigo Civil) y cumpla las
condiciones que establece el articulo 1.518 (art. 1.509 del Cédigo Civil). Si
el retracto se ejercita antes de la segunda venta es claro que no habra lugar
a la aplicacién del articulo 1.473, puesto que no habrd, en tal caso, un ver-
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dadero conflicto de doble venta sino dos contratos sucesivos de compraventa
cuyos efectos tipicos o propios se producen en diferentes periodos de tiempo.
Si el ejercicio del retracto tiene lugar después de la segunda venta, cabe que
se produzca la recuperacién del dominio por el vendedor retrayente dentro del
plazo del ejercicio del retracto. Cabe también que el vendedor haya transmi-
tido el derecho de retracto a un segundo comprador.

En estos casos se excluye la eficacia final de uno de los contratos. Aunque
se hayan perfeccionado dos contratos vilides de venta por el mismo vende-
dor sobre una misma cosa, se ha eliminado la virtualidad traslativa de uno de
ellos. No hay, por tanto, en estos casos, conflicto de doble venta.

El conflicto de doble venta existird s6lo cuando como consecuencia de
la validez y eficacia de ambos contratos sobre la misma cosa entre un
primer y un segundo comprador se produzca una incompatibilidad de
titulos adquisitivos que sélo se pueda resolver atribuyendo la propiedad a
uno de los compradores, de acuerdo con los criterios de preferencia que
establece el articulo 1.473.

4. INCIDENCIA DEL CONTRATO DE PROMESA DE VENTA EN EL AMBITO
DE APLICACION DEL ARTicuLO 1.473 peL Copico CIviL

El contrato de promesa de venta, regulado en el articulo 1.451 del Cédigo
Civil, ha dado lugar a una viva controversia doctrinal y a una jurisprudencia
contradictoria. La cuestién que importa tratar aqui es si la llamada promesa
de venta u opcién de compra se configura como un contrato perfecto que, en
conflicto con un contrato de compraventa ordinaria, puede dar lugar al su-
puesto de doble venta del articulo 1.473 del Cédigo Civil.

En otro lugar he tratado de las dificultades que han contribuido a desco-
nocer en la promesa de venta su configuracién como un contrato perfecto de
compraventa, cuya particularidad consiste fundamentalmente en la facultad
unilateral del beneficiario de la promesa para exigir su cumplimiento especi-
fico (38). Me limito aqui a poner de relieve que entre los dos planteamientos
que principalmente se han adoptado en la doctrina para explicar su propia
funcidn préctica, sin confusién posible con otras figuras negociales, s6lo cabe
mantener, 16gicamente, el que permite reconocer su existencia como contrato
vélido y eficaz, sin mas diferencia con el de compraventa ordinaria que la de
quedar circunscrita la exigibilidad de su cumplimiento reciproco a la voluntad
a uno de los contratantes (beneficiario de la promesa u optante).

(38) «La funcién negocial de la promesa de venta», en Estudios de Derecho Civil en
honor del profesor Castdn Toberias, 11, Pamplona, 1969, pag. 303 y sigs.
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La asimilacién del contrato de promesa de venta al de opcién de compra
se propone por MANRESA en 1919, y es seguida por otros autores. Por mi
parte, decia en 1969: «Los términos “promesa” y “opcién” no designan dos
categorias contractuales diferentes, sino s6lo dos posiciones juridicas encon-
tradas en el seno de una misma relacién contractual. En la jurisprudencia se
ha intentado vanamente, en mds de una ocasion, hallar diferencias reales tras
esta dualidad de términos. Hoy es frecuente utilizar como sinénimas ambas
denominaciones» (39).

También en la jurisprudencia es frecuente la equiparacién entre promesa
de venta y opcién de compra. Asi, por ejemplo, en sentencias de 7 de febre-
ro de 1945, 25 de marzo de 1947, 14 de abril de 1956, 13 de julio de 1983,
22 de febrero de 1984 y 9 de febrero de 1985.

La sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de noviembre de 1985, caracteriza
el contrato de promesa de venta en estos términos: «El contrato debatido que se
llama de “promesa de venta” estd enmarcado en la normativa del articulo 1.451
del Cédigo Civil, existiendo en el mismo la conformidad de las partes en cuan-
to a la cosa y el precio con constancia de datos que acreditan la verdadera in-
tencion de los contratantes en el sentido de que a lo que se comprometen no es
simplemente a celebrar un nuevo contrato sobre las bases de aquél, sino a
cumplimentar el contrato de compraventa perfecto pendiente sélo de la
obtencidn en el plazo de ocho afios de una autorizacién administrativa».

Sigue esta dltima sentencia la doctrina legal que se inicia con la muy cono-
cida de 1 de julio de 1950. En esta sentencia, el Tribunal Supremo declara que,
«dejando aparte las discusiones doctrinales sobre las modalidades que puede
revestir este contrato de promesa de venta y si debe ser considerado solamente
como contrato preparatorio o precontrato, es incuestionable que la dicha con-
vencién al reunir los requisitos del articulo 1.261 del Cédigo Civil, es por su
naturaleza un contrato consensual y bilateral con vida y entidad propias». El
supuesto que da lugar al litigio resuelto por la sentencia comentada es un con-
trato porque redne los requisitos que para la existencia de un negocio juridico
de esta clase exige el articulo 1.261. Con esta calificacion, la jurisprudencia se

(39) Cfr. Manresa NavVARro, J. M.%, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, X, 3.% ed.,
Madrid, 1919, pag. 68 y sigs.; Gayoso Arias, R., «Cuestiones sobre el contrato de com-
praventa», en Revista de Derecho Privado, 1927, pag. 193 y sigs. Fundamental en esta
corriente de opinién es el estudio de FEperico pE Castro, F., «La promesa de contrato»,
en Anuario de Derecho Civil, 1950, pag. 1133 y sigs. Significativa es la afirmacién de
Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Madrid, 1970, pag. 220:
«La semejanza que existe entre los supuestos de hecho del contrato de opcién y de
promesa de contrato —y mds adn entre contrato de opcién de compra y promesa unilateral
de venta— es tal que desde el primer momento se ha suscitado la duda en punto a
si estamos o no frente a la misma figura juridica». Sobre el tema ha tratado con am-
plitud mi libro El contrato. Estructura, formacion y eficacia, Valencia, 1997, pag. 181

y sigs.
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aleja de las contradicciones latentes en la teorfa del precontrato. La considera-
cién del supuesto de hecho como un contrato perfecto, cuyo cumplimiento no
requiere la prestacion de un nuevo consentimiento contractual, permite apre-
ciar los dos efectos principales que se derivan del contrato de promesa de ven-
ta: 1) la vinculacién del promitente al cumplimiento de lo prometido; 2) la
facultad del beneficiario de la promesa para exigir el cumplimiento de las obli-
gaciones reciprocas propias de toda compraventa.

Con la sentencia de 1 de julio de 1950, el Tribunal Supremo abandona la
doctrina mantenida en la sentencia de 11 de octubre de 1943, en la que afirma
que para nuestro Derecho se debe acoger «como mas racional y fundada», la
concepcién de la promesa bilateral de comprar y vender como un contrato
preparatorio o precontrato, como también, con técnica mds moderna pero
menos acertada se le designa, que tiene por objeto la futura celebracion de
un contrato de compraventa y cuyos efectos no pueden coincidir en absoluto
con los de una venta actual y definitiva».

Segin la fundada doctrina de la sentencia de 1 de julio de 1950, con el
contrato de promesa de venta se trata no de celebrar otro contrato en el
futuro, sino de completar la eficacia inicial de un coptrato perfecto de
compraventa, llevando a cabo el cumplimiento reciproco del contrato.

En definitiva, configurado el contrato de promesa u opcién de compra
como un contrato perfecto de compraventa, puede el vendedor realizar una
segunda venta con otro comprador antes de que la primera alcance su cum-
plimiento definitivo. Se dard, en este caso, el supuesto contemplado en el
articulo 1.473 (40).

VI. LOS CRITERIOS DE PREFERENCIA Y LA BUENA FE
DEL COMPRADOR PREFERIDO

1. LA COEXISTENCIA DE TITULOS ADQUISITIVOS COMO PRESUPUESTO
DE APLICACION DE LOS CRITERIOS DE PREFERENCIA

El punto de partida adecuado para ofrecer una explicacién logica de la
aplicacion de los criterios de preferencia y del necesario proceder de buena

(40) La sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de mayo de 1956, configura el
derecho de opcién como si se tratase de una oferta vinculante que, obviamente, requiere
la aceptacién del contratante destinatario de la oferta, sin la cual «no hay contrato»
(arts. 1.261 y 1.262 del Cédigo Civil). Sobre la diferencia entre el contrato incompleto,
para cuya perfeccién se requiere la conjuncién de una oferta vinculante y su aceptacion,
y el contrato de promesa de venta, que es un contrato formado o perfecto desde que existe
consentimiento de ambos contratantes sobre la cosa y la causa de la obligacién que se
establezca (art. 1.261 del Cédigo Civil), cfr. mi estudio «La perfeccién de los contratos»,
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fe del comprador a quien se reconoce su derecho de propiedad por el articu-
lo 1.473, es determinar el momento en que nace objetivamente la figura
juridica de la doble venta.

La doble venta surge por la coexistencia de dos titulos adquisitivos del
dominio a favor de diferentes compradores, antes de que ninguno de ellos
haya adquirido la propiedad, que se atribuird al comprador en quien concurra
el criterio de preferencia que sea procedente aplicar conforme al articu-
lo 1.473. Esto es tan obvio que parece innecesario recordarlo. Sin embargo,
esta tan elemental idea ha quedado con frecuencia oscurecida quizd por una
atencion desmedida a la complejidad de otros aspectos del problema a que
responde la norma del articulo 1.473.

Algunos ejemplos pueden contribuir a precisar, con la necesaria claridad,
el planteamiento apuntado que, segin entiendo, conviene adoptar.

Si A vende a B en documento privado, y luego vende a C, también en
documento privado, y uno de ellos toma posesién de buena fe, siendo la cosa
mueble, la propiedad pertenecerd indudablemente a quien haya tomado pose-
sién. El comprador preferido adquiere a domino conforme al articulo 1.473.
A la misma solucién se llegard, tratindose de un bien inmueble. Si A vende
primero a B en documento privado y luego a C en documento privado, y
cualquiera de ellos eleva a escritura piiblica el titulo adquisitivo y lo inscribe
en el Registro, serd éste, por virtud de la inscripcidn, quien adquirird la
propiedad a domino por aplicacién del articulo 1.473.11.

Diversamente, si cuando A vende a B, primer comprador, éste ha tomado
posesion de la cosa mueble, habrd adquirido la propiedad a domino por apli-
cacion del articulo 609. Si después A, ex dominus, vende la misma cosa
mueble a C, se habra producido la venta de una cosa ajena. Aqui no entra en
juego el articulo 1.473. Igualmente, si A vende a B, primer comprador, un
bien inmueble, y éste, documentando su titulo en escritura piiblica, inscribe
en el Registro, adquirird obviamente la propiedad. Si se produjere una ulterior
venta de A, ex dominus, a C, estariamos también ante una venta de cosa
ajena, y C no podria oponer su titulo no inscrito al titulo inscrito del propie-
tario, primer comprador (art. 32 LH). Tampoco, en este caso, entra en juego
el articulo 1.473.

Segin lo expuesto, para la aplicacion del articulo 1.473 es necesario que,
produciéndose dos ventas sucesivas de una misma cosa a diferentes compra-
dores, ninguno de ellos haya adquirido la propiedad de la cosa vendida. O en
otros términos, es necesario que no exista separacion entre la situacion inicial
de coexistencia de los titulos adquisitivos generados por la doble venta y la

en la obra colectiva Centenario del Codigo Civil, 11, Madrid, 1990, pag. 1071 vy sigs.,
y en Estudios de derecho civil. Obligaciones y Contratos, 2." ed., Valencia, 1993, pag. 101
y sigs., esp. pag. 127.
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situacion ulterior manifiesta en el hecho de que alguno de los compradores,
con titulos de adquisicién igualmente vélidos, haya realizado alguno de los
actos a los que, segiin el criterio de preferencia que proceda aplicar, la ley
asocia la transmisién de la propiedad, a fin de resolver el conflicto latente en
la inicial situacién de coexistencia de los dos titulos adquisitivos creados por
sendos contratos de compraventa.

Parece claro que el régimen de la doble venta sélo es aplicable cuando se
da una situacién de incompatibilidad para adquirir la propiedad alguno de los
compradores, cuando ninguno de ellos lo es por el solo titulo que proporciona
el contrato. El régimen del articulo 1.473 del Cédigo Civil no difiere del
adoptado en el Proyecto de 1851, en el que seria propietario, tratindose de
una venta singular, el primer comprador sélo por virtud del contrato, pero no
lo serd sdlo por la perfeccién del contrato cuando hay doble venta, en cuyo
caso la propiedad es atribuida al comprador que primero tome posesién de la
cosa, si fuere mueble, o inscriba su titulo en el Registro de la Propiedad, si
fuera inmueble. Este punto quedé completamente claro al exponer los prece-
dentes del articulo 1.473 del Cédigo Civil.

Con estas precisiones, acaso se pueda comprender la tesis, no exenta de
confusion en los términos en que aparece formulada, de que, como declara la
STS de 25 de marzo de 1994, con cita de las de 7 de abril de 1971, 30 de
junio de 1986, 11 de abril y 17 de noviembre de 1992 y 8 de marzo de 1993,
«la doble venta, que contempla el articulo 1.473 del Cédigo Civil, requiere
para su existencia que cuando se perfeccione la segunda venta la primera no
haya sido consumada todavia..., pues si la primeramente concertada ya habia
quedado totalmente consumada por pago integro del precio por el comprador
y entrega de la cosa por el vendedor, ya no existe un verdadero supuesto de
doble venta sino una venta de cosa ajena o inexistencia de segunda enajena-
cion por falta de objeto. Y este es el supuesto ahora debatido; en que, segiin
los hechos probados, la venta a favor de la recurrida se perfeccion6 y consu-
mé en 1979 y sélo mds de cinco afios después (en 1984), tuvo lugar la
adjudicacién en procedimiento de apremio del mismo inmueble a la actual
recurrente».

Por el relato de los hechos, si tuvo lugar un procedimiento de apremio del
mismo inmueble y consiguiente adjudicacién del mismo al recurrente, ello
parece indicar que el mismo vendedor, después de la primera venta, seguia
figurando en el Registro como titular inscrito, por lo que aunque hiciera
entrega al primer comprador de la finca, no cabe mantener que se habia
producido con eficacia plena la transmisién de la propiedad, por lo que se ha
de entender que el mismo vendedor seguia siendo propietario segin el Regis-
tro. No cabe, por tanto, hablar de consumacién a favor del primer comprador,
ni es légico afirmar que la adjudicacién al recurrente es una venta de cosa
ajena. Comparto la opinién de MiGUEL GONZALEZ de que no puede aceptarse
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la doctrina de esta sentencia (41). Hay doble venta, a mi entender, en el
supuesto de la sentencia comentada.

Si con la expresion «venta consumada» se quiere significar la firme ad-
quisicién de la propiedad por uno de los compradores, se darfa la premisa de
que la realizacion de una venta ulterior, cuando el vendedor ha perdido de-
finitivamente su condicién de duefio, es una venta de cosa ajena, y no proce-
de, 16gicamente, la aplicacion del régimen de la doble venta.

Diversamente, si por consumacion se entiende la venta a la que ha segui-
do la toma de posesién de un bien inmueble, que, sin embargo, se mantiene
inscrito en el Registro a favor del vendedor, no es dudoso que deba prevale-
cer, conforme al articulo 1.473.1I, la adquisicién de la propiedad por un
segundo comprador que de buena fe proceda a inscribir su titulo en el Regis-
tro, o adquiera, como en el caso de la sentencia de 25 de marzo de 1994,
confiando en la inscripcién del titular contra el que se dirige un procedimien-
to de apremio.

2. LA BUENA FE DEL COMPRADOR
A) La nocién de buena fe en el articulo 1.473 del Cédigo Civil

El proceder de buena fe del comprador, consistente, seglin opinidon comin
en la actual doctrina, en la actitud subjetiva de desconocimiento o ignorancia
de una venta anterior de la misma cosa a otro, dota de virtualidad a los
criterios de preferencia aplicables para la solucién del conflicto de a quién

(41) MiQueL GonzALEz, El Registro Inmobiliario y la adquisicion de la propiedad,
cit.,, pdg. 56. A mi modo de ver, no se expone con suficiente claridad en la sentencia,
aunque parece desprenderse del relato de los hechos en el fundamento primero, que
cuando se procedié a la venta de la finca a la actora, por escritura piblica otorgada en
1979, se habia producido previamente, en el afio 1974, una primera venta a los tres
compradores contra los que se dirige el procedimiento administrativo de apremio, cuyo
resultado fue la adjudicacién de la finca al Ayuntamiento de Torrején de Ardoz, subsis-
tiendo, al parecer, la inscripcién registral de la titularidad de la finca a nombre del
vendedor. Si en realidad no hubo doble venta, ello se podria atribuir quizé a la redaccion
no muy precisa de los antecedentes de hecho de la sentencia. Ni la primera ni la segunda
venta se inscribieron antes de iniciarse el procedimiento de apremio, lo que podria expli-
car que la sentencia, en el Fundamento tercero, declare que no es admisible discutir que
«la entrega de la cosa a la entidad recurrida (actora) cuando en la fecha del contrato
adquisitivo por la misma de la parcela debatida causé en toda su plenitud de efectos la
“tradicion instrumental” reconocida en el articulo 1.462, pdrrafo 2.° del Cédigo Ci-
vil...». En mi opinién, como indiqué, y como trataré de explicar més adelante, la llamada
«tradicion instrumental» no puede servir en un conflicto de doble venta como posesidon
sin mutilar el articulo 1.473.1I, eliminando el criterio de preferencia de antigiiedad del
titulo.
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corresponderd la propiedad. En la exigencia del proceder de buena fe reside
la principal caracteristica del régimen de la doble venta, como subrayan con
trazo firme algunos autores (42).

Se trata, evidentemente, de una actitud subjetiva, pero la buena fe del
comprador preferido, como indica RuBio GARRIDO, «por lo general, se apoyard
en una situacién fictica que le haya inducido inequivocamente al estado in-
telectivo descrito, consistente en la posesion corporal de que (atin) gozaba el
doble vendedor o, en su caso, en la titularidad registral que (atin) éste osten-
taba sobre el inmueble (doblemente) vendido», lo que tiene como corolario
que «no aparecerd verosimil la buena fe del comprador cuando la posesién
corporal de la cosa estaba en un sujeto distinto del (doble) vendedor (por
ejemplo, por un primer comprador), o cuando la titularidad registral depone
en provecho de un sujeto distinto del (doble) vendedor». El mismo autor
advierte que esa situacidn factica no implica necesariamente la buena fe del
comprador, ofreciendo tan s6lo una presuncién iuris tantum, enunciada por
los articulos 448 del Cédigo Civil y 38 LH (43).

La exigencia de buena fe se toma por el Cédigo Civil del Proyecto de
1851 (art. 981), y ello es un dato especialmente significativo de la autonomia
del régimen de la doble venta en el sistema del Cédigo Civil, que, estable-
ciendo por via de principio la necesidad de la tradicion para adquirir la
propiedad (art. 609 del Cédigo Civil), incorpora esta exigencia al texto del
articulo 1.473 toméndola de un sistema, como el del Proyecto de 1851, en el
que el requisito de la tradicion no existe.

B) Los articulos 433 y 1.950 del Cédigo Civil

Se suele citar como dato normativo al que responde la nocién de buena
fe en la doble venta la definicién que del poseedor de buena fe ofrecen los
articulos 433 y 1.954 del Cédigo Civil.

Seguin el articulo 433, «se reputa poseedor de buena fe al que ignora que
en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide». Sin embargo,
parece conveniente precisar que esa actitud de ignorancia se debe referir sélo
al titulo, pues si un segundo comprador ignora la existencia del titulo adqui-
sitivo generado por una primera venta procede de buena fe a efectos del

(42) Entre otros, ALBALADEJO, Pluralidad, cit., pag. 889: «La especialidad fundamen-
tal que viene a establecer el articulo 1.473 es la de exigir buena fe»; PETIT SEGURA, La
doble venta, cit., pdg. 266: «La caracteristica distintiva del tratamiento de la adquisicién
en la venta simple, respecto de la doble venta, radica en la exigencia de la buena fe en
esta tltima»; MOLINA GARCIA, La doble venta, cit., pdg. 285.

(43) RuBio GARRIDO, La doble venta, cit., pags. 74-75.
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articulo 1.473, sin que importe que luego conozca que su modo de adquirir
podria implicar la existencia de un vicio por el hecho de saber, después de
celebrado su contrato, que existe una primera venta sobre la misma cosa con
otro comprador que excluiria su buena fe inicial cuando se propone tomar
posesion o inscribir.

El hecho de que la buena fe se refiera, en el articulo 433 del Cédigo Civil,
al titulo o modo de adquirir, parece determinado por el propésito del legis-
lador de que al adoptar en el Cédigo la teoria del titulo y el modo, se debia
modificar el texto que sirve de precedente al articulo 433 del Cédigo Civil
en el Proyecto de 1851, que en su articulo 428 dice: «Se considera poseedor
de buena fe al que lo es en virtud de un titulo traslativo de propiedad cuyos
vicios ignora» (44).

En cuanto a la correlacién de los articulos 433 y 1.950 del Cédigo, contri-
buye a aclarar la nocién de buena fe exigible al comprador, en cuanto el articu-
lo 1.950 del Cédigo Civil se refiere precisamente a la creencia del poseedor de
buena fe en la titularidad y capacidad de disponer del transmitente. Aunque,
como es obvio, la buena fe que el articulo 1.473 requiere del comprador se
circunscribe al momento de adquisicion del titulo por virtud del contrato, sin
que se extienda, a efectos de aplicar el criterio de preferencia al momento de
adquirir la posesién (como si se requiere, a efectos de prescripcion, en el
art. 1.951 en relacién con el art. 435 del Cédigo Civil).

C) Momento en que ha de existir buena fe

Con particular referencia al momento en que ha de existir buena fe por
parte del comprador, conviene la doctrina en que el desconocimiento de ha-
berse realizado anteriormente la venta de la misma cosa a otro, o la creencia
de que el vendedor es dueifio de ella y puede transmitir el dominio, es exigible
sélo al celebrar el contrato con el (doble) vendedor. Conocer la existencia de
una venta anterior después de celebrado el contrato y antes de proceder a
tomar posesién o inscribir, no destruye la buena fe inicial: mala fides super-
veniens non nocet. Es claro que en el caso de que el comprador de mala fe
entre en posesion de la cosa vendida anteriormente a otro, no adquirira la
propiedad. Aunque la mala fe no se propaga al sucesor mortis causa, no se
podra beneficiar éste de su posesion (art. 442).

(44) Sobre el tema de la referencia de la buena fe en el articulo 433 del Cédigo Civil
al titulo y el modo, trato mds ampliamente en otros estudios: «Posesién», en Nueva
Enciclopedia Juridica, XX, Barcelona, 1993, pdg. 1 y sigs., esp. pag. 20; «Sobre el
concepto» y las «clases de posesién», en el Libro Homenaje a Juan Berchmans Vallet de
Goytisolo, vol. VII, Madrid, 1992, pag. 315 y sigs.
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En cuanto a si la buena fe debe persistir después del momento en que su
existencia coincide con la declaracién de voluntad por cuya virtud se crea
mediante el contrato el titulo adquisitivo, entiendo que en el marco de la doble
venta del articulo 1.473 no es exigible m4s alld de ese momento. En este sen-
tido, me parece aceptable la idea que Garcia GARCiA mantiene sobre este pun-
to: «es mucho mds adecuado referir la buena fe al momento en que se celebra
el contrato, que es cuando el adquirente sopesa la situacion existente y la tiene
en cuenta para cerrar o no el contrato, que atenerse a un momento posterior
como el de la tradicién, caso de que no coincida con aquél, pues éste responde
a un momento ulterior en que ya no tiene remedio la actitud intelectiva plasma-
da en la firma del contrato» (45).

D) La presuncién de buena fe

La buena fe se presume, lo que constituye un principio general de Dere-
cho en nuestro ordenamiento. Como expresion del mismo dispone el articu-
lo 434 del Cédigo Civil: «La buena fe se presume siempre, y al que afirma
la mala fe de un poseedor corresponde la prueba». La valoracién de la buena
fe es cuestion de hecho sometida a la apreciacion de los Tribunales que,
l6gicamente, habrdn de apoyar su valoracién en datos objetivos, aunque entre
esos datos no cuenta el hecho de que se haya desplegado una especial dili-
gencia para comprobar la titularidad del vendedor o la inexistencia de una
venta anterior. En este sentido, cabe considerar desmesurada la afirmacion de
la sentencia del Tribunal Supremo de que el comprador «no puede omitir
circunstancia ni diligencia alguna para el logro de averiguar si existen o no
vicios en la titularidad del transferente».

Aunque referida a la doble venta inmobiliaria, en la que rige el principio
general de presuncién de buena fe, la sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de
marzo de 1988, contiene una declaracién de considerable interés para cualquier
supuesto de doble venta: «Desde luego hay que partir siempre de la existencia
de buena fe del segundo comprador, que en este caso ha sido probada, declara-
da por dicha Sala y no descalificada en los precedentes motivos del recurso, y
que constituye el substratum sobre el que opera este fenémeno juridico inmo-
biliario, cuya esencia es la proteccion del tercero hipotecario para no hacer una
entelequia de la institucién hipotecaria y una mera ilusién del que negocia con
buena fe; y ciertamente, que si para estar amparado el adquirente del titular
registral precisara del requisito de una previa investigacién a ultranza de las
vicisitudes extrarregistrales por las que atraviesa o ha atravesado la finca com-

(45) Garcia GARcia, Derecho Inmobiliario Registral, cit., II, pag. 351.
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prada, para el conocimiento exacto de la libertad y pureza de la transmisidn, el
instrumento juridico del Registro de la Propiedad no tendria mas valor que
el de una mera oficina informativa sin alcances vinculatorios en el orden de las
transmisiones de titularidad, lo que estd en discordancia con la letra y el espi-
ritu de las normas que lo regulan. Por ello, y en clara proteccioén, sin remilgos,
del adquirente de buena fe del titular registral, queda justificada la aplicacién
de los articulos 1.473 del Cédigo Civil y 34 de la Ley Hipotecaria...».

3. CRITERIO DE PREFERENCIA BASADO EN LA PRIORIDAD DE LA POSESION

A) La tendencia a sustituir en el texto del articulo 1.473,
el término «posesion» por el de «tradicion»

El articulo 1.473 dice que la propiedad se transferird «a la persona que pri-
mero haya tomado posesion de ella con buena fe, si fuere mueble» (parr. 1.°),
y que si la cosa fuere inmueble, en defecto de inscripcidn, «pertenecerd la pro-
piedad a quien de buena fe sea primero en la posesion» (parr. 3.°).

La referencia a la toma de posesién procede, como se vio, del Proyecto
de 1851. Cuando la referencia se incorpora al texto del articulo 1.473 del
Cédigo Civil, el sistema general de transmision de la propiedad que se acoge
en el Cddigo (art. 609) requiere que, ademads del contrato de finalidad tras-
lativa por el que se crea el titulo de adquisicion, tenga lugar la tradicion. Y,
como qued6 expuesto, se considera procedente, tratindose en la doble venta
de un problema de transmisién de la propiedad, proyectar sobre este singular
problema la norma bdsica reguladora del sistema, y asi se entiende que, tam-
bién en la doble venta, ha de operar la exigencia de la tradicion.

El cambio del sistema de transmisién del dominio por el solo contrato,
adoptado en el Proyecto de 1851, al sistema de transmisién mediante tradi-
cién, acogido por el Cddigo Civil, serd el punto de partida de una interpre-
tacion del articulo 1.473 del Cédigo Civil en que la preferencia adquisitiva
determinada por la prioridad en la posesion, a que se refiere literalmente el
precepto de la doble venta, se traduce en una preferencia determinada por la
prioridad en la tradicion.

Se establece asi, generalizdndose, una equivalencia entre posesion y tra-
dicion en la exégesis del articulo 1.473 del Cdédigo Civil, introduciéndose
con la referencia a la tradicion, como sinénima de posesidn, la idea de que
cualquiera de las varias formas de tradicién que utilice alguno de los compra-
dores en la doble venta puede ser idénea como criterio de preferencia para
resolver el problema de transmisién de la propiedad. En particular, se utiliza
esta correccion del texto legal para la doble venta inmobiliaria.

Este planteamiento, mantenido por algunos autores, ha sido acogido en
ocasiones por la jurisprudencia.
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Dice MANRESA: «Las palabras tomar posesion, y primero en la posesion,
las hemos considerado como equivalentes a las de la tradicién real o fingida
a que se refieren los articulos 1.462 al 1.464, porque si la posesién material
del objeto puede otorgar preferencia en cuestiones de posesion, y asi lo re-
conoce el articulo 445, no debe darla nunca en cuestiones de propiedad, y de
la propiedad habla expresamente el articulo 1.473. Asi, en nuestra opinion...
vendida una finca a A en escritura piblica, y después a B, aunque se incaute
materialmente éste del inmueble, la propiedad pertenece a A, primero en la
tradicién, con arreglo al articulo 1.462, puesto que a partir del otorgamiento
de la escritura que envuelve la entrega de la cosa, el vendedor carecia ya de
la facultad de disponer de ella. Sin embargo..., fuerza es reconocer que el
articulo 1.473, literalmente interpretado, no es eso lo que dice. La posesion
es sOlo una de las formas de la tradicidn, es la entrega real o material del
objeto, y a esa tradicién, como prueba y signo evidente de la entrega, es a la
que parece aludir el articulo» (46).

Se refiere ALBALADEJO a la opinién de que «a falta de inscripcidn, el articu-
lo 1.473 se orienta —como se deduce de su parrafo 3.°— a dar preferencia a la
toma de posesién efectiva sobre el otorgamiento de la escritura (que seria
una toma de posesién instrumental), lo que implica no admitir en el caso en
estudio (aunque si en el de que el otorgamiento vaya seguido de inscripcion en
el Registro) que dicho otorgamiento equivalga a la entrega o toma de pose-
sién». Y frente a dicha opinién, afirma: «Pero tal opinién me parece desacerta-
da, y hay que rechazarla, no s6lo porque la Ley no excluye ninguna clase de
posesion, sino porque es, por lo menos hoy, el sentir del Tribunal Supremo,
que en la reciente sentencia de 19 de noviembre de 1975 lo presupone, y en la
de 5 de noviembre de 1973 ha declarado, a efectos del articulo 1.473, que, aun-
que no se haya inscrito la venta, la tradicién instrumental del articulo 1.462
constituye una entrega de posesion material para que la cosa pase a ser propie-
dad del comprador que recibié dicha posesion instrumental» (47).

En sentido contrario, mantiene Puic BRuTau que «sé6lo cabe referirse a la
posesion de que habla este articulo a base de concebirla como efectiva pose-
sidn real o de hecho» y que «la tradicién instrumental del articulo 1.462 del
Cédigo Civil sélo puede tener eficacia a base de la inscripcién de la escritura
en el Registro» (48).

(46) MANRESA NAVARRO, J. M.%, Comentarios al Cédigo Civil espariol, X, Vol. 1.°,
6.* ed., revisada por J. M.* Bloch, Madrid, 1969, pigs. 264-265.

(47) ALBALADEIO, Pluralidad, cit., pigs. 888-889. Los autores que cita, de opinién
coincidente con la propia, son MANREsA y Digz-Picazo y GULLON (nota 16). En el texto
afiade que «la misma orientacién siguen las sentencias més antiguas de 23 de mayo de
1955 y 30 de enero de 1960».

(48) Puic Brurau, J., Fundamentos de Derecho Civil, 11, vol. 2, Barcelona, 1956,
pag. 189.
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Este mismo criterio sostienen CASTAN (49), MoLINA GARcia (50), ALBA-
cAR (51), Garcia CANTERO (52) y GorpILLO (53).

En algunas sentencias recientes pueden encontrarse declaraciones favora-
bles al valor de la escritura publica del articulo 1.462.2.° del Cédigo Civil,
como la de 4 de marzo de 1988, que afirma que la escritura piblica de
compraventa «tuvo la virtualidad de servir de ficta possessio para y a favor
del actor, al configurar su otorgamiento la simbdlica entrega material del
inmueble transmitido», aunque la decision se funda en que «habiendo inscrip-
cién y dando por supuesto la posesion del no inscrito, no cuenta para nada tal
elemento efectivo de adquirir, por sobreponerse a ello el juego mds importan-
te y ttil, juridicamente hablando, en provecho de la sociedad y de la seguri-
dad juridica, de la fe publica registral» (F.J. 10).

La sentencia de 25 de marzo de 1994, en términos categodricos (F.J. IV),
rechaza el motivo tercero del recurso, que denuncia la infraccién, entre otros,

(49) CasTAN ToBENAS, J., Derecho Civil espariol, Comiin y Foral, 1V, 15.? ed., revi-
sada y puesta al dia por J. Ferrandis Vilella, Madrid, 1993, pag. 120, estima «que no es
posible prescindir de la letra y del sentido del articulo 1.473, el cual... se refiere a la
posesioén real, dando preferencia a ésta sobre el titulo y, por consiguiente, a la entrega real
sobre la entrega fingida».

(50) MovriNa GArcia, La doble venta, cit., pag. 218 y sigs., que hace una exposicion
extensa y precisa de la doctrina del Tribunal Supremo que relega el valor de la tradicién
instrumental ante el hecho de la posesion: a) «la presuncién de la tradicién ficta tiene que
ceder necesariamente ante la realidad del hecho de que otro tercero posee la cosa enaje-
nada» (sentencia de 22 de marzo de 1930); b) ante el otorgamiento de dos compraventas
en escritura publica, una en 1917 y otra en 1919, prevalecié la segunda, al haber entrado
la sociedad que compr$ posteriormente «en la posesion real y efectiva» de las fincas
(sentencia de 9 de junio de 1955); ¢) no hay violacién de los articulos 1.462.2.°y 1.473
del Cédigo Civil (ni se llega a crear propiamente la situacién de doble venta que plantea
el recurrente), porque «cuando, como ocurre en el caso presente, se consigna en el con-
trato privado, de modo expreso, que el vendedor transfiere la propiedad al comprador y
también expresamente que el mismo vendedor recibe en arrendamiento la cosa vendida
pagando por ello merced al nuevo propietario» (sentencia de 12 de abril de 1957); d) se
desestima la infraccion de los articulos 1.462 y 1.464 del Cédigo Civil, alegada por el
recurrente, funda su pretensién en el otorgamiento de escritura piblica de los derechos
que fueron objeto de venta, atribuyendo la propiedad al actor en base a su prioridad
posesoria, subrayando la sentencia que «la tradicion ficta debe ceder ante la posesion
real de la cosa» (sentencia de 17 de noviembre de 1959).

(51) AvrBacar Lopez, J. L., Cdédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, V, 2.* ed.,
Madrid, 1991, padg. 221, quien afirma que la doctrina cientifica se inclina hoy por una
orientacién «que sélo atribuye operatividad a efectos de adquirir el dominio de la cosa
vendida a la tradicién o entrega real», poniendo de relieve que la posesién ficta debe
ceder ante la posesién real de la cosa (sentencia de 17 de noviembre de 1956), toda vez
que la tradicién instrumental es una presuncidn iuris tantum, que no implica necesaria-
mente el transferimiento de la posesion, combatible cuando no concuerde con la realidad
(sentencia de 19 de noviembre de 1975).

(52) Garcia CaNTERO, «Comentario al articulo 1.473», en Comentarios al Cddigo
Civil y Compilaciones forales, cit., pag. 255.

(53) GorbILLO, La inscripcion en el Registro, cit., pags. 190 y 192.
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de los articulos 1.473.2 y 1.462.2 del Cédigo Civil, «en cuanto (dice el
recurrente) la posesion real que exige el articulo 1.473 para acreditar la trans-
mision no puede suplirse por la traditio ficta del articulo 1.462.2 del Cédigo
Civil, ya que la primera tenencia del terreno inmueble, que se vende dos
veces, es la tenencia real o posesion real, lo que hace que no exista transmi-
si6n real del bien por la escritura de 1979, pues el articulo 1.473 exige una
posesion real». El criterio que manifiesta este motivo —dice la sentencia—
se estima por esta Sala erréneo: «En primer lugar, porque el articulo 1.473
se refiere tnicamente a la “posesién”, sin afiadir real; en segundo lugar,
porque el articulo 1.462.2 no hace distinciones ni salvedades, y es obvio que
la tradiciéon instrumental transmite la posesion ‘“real’’, siempre que no se
pruebe lo contrario, prueba no obtenida en esta litis. Posesion la aludida,
la que deriva de la tradicién instrumental, suficiente para ejercitar la
accion reivindicatoria y para demandar de desahucio al ocupante material de
inmueble, como se deduce de las sentencias de 24 de mayo de 1941, 10
de diciembre de 1945 y otras. En todo caso, posesién real no es equivalente
a posesion o detentaciéon material, como se ve en varias relaciones juri-
dicas contractuales (arrendamiento, depdsito, precario, etc.). Todo ello aun
prescindiendo de que, como ya se dijo, el articulo 1.473 del Cédigo Civil no
es aplicable al caso litigioso ahora sub iudice. Lo equivocado del motivo se
corrobora con las distinciones que respecto de la posesién se hacen en los
articulos 430, 431 y 432 del Cédigo Civil, que ponen de relieve la ambigiie-
dad de la que el recurso llama «posesién real». Por iltimo, también conduce
a la desestimacién de este motivo la distincién, que parece ignorarse, entre
transmisién del dominio en documento privado y transmisién en documento
o escritura publica; de modo que, como se deduce de las sentencias de 25
abril 1949 y 14 junio 1946, y otras, es sélo la transmision mediante escritura
publica la que transfiere el dominio y la accion real sin necesidad de justi-
ficar la entrega material de la cosa vendida, no asi cuando la base de la
enajenacion es un documento privado».

El criterio mantenido en esta sentencia, cuya critica es, para nuestro tema,
innecesaria, conduce a una conclusién contraria al designio legislativo mani-
fiesto en el texto del articulo 1.473.

B) La equiparacion de la tradicion instrumental a la posesion
elimina la aplicacion de la preferencia adquisitiva
basada en la antigiiedad del titulo

En defecto de inscripcién y de posesion, la propiedad pertenecerd «a
quien presente titulo de fecha mds antigua, siempre que haya buena fe»,
segun dispone el inciso final del parrafo tercero del articulo 1.473.
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Qued6 apuntado que, segiin la opinién comun, el término titulo se emplea
aqui en sentido material, equivalente al contrato de compraventa, en el que
reside la concorde voluntad de los contratantes de transmitir el dominio.

El precepto no exige que el titulo se perfeccione en una forma determi-
nada, ya que la compraventa es un contrato consensual, por lo que el titulo
sera vilido tanto si el consentimiento contractual se exterioriza en forma
verbal o en forma escrita, y, en este caso, tanto vale el documento privado
como el publico.

Supuesto que la primera venta, la de fecha mds antigua, se haya celebrado
verbalmente o en documento privado, y la segunda venta, es decir, la de fecha
maés moderna, se haya otorgado en escritura publica, si se mantiene que la es-
critura publica equivale en principio a la entrega o tradicién, conforme al
articulo 1.462.2.° del Cédigo Civil, siempre resultard preferente el titulo de
fecha mas moderna, por estar incorporada la tradicién a la escritura publica. En
cuyo caso, faltando en rigor la posesion, prevalecerd siempre el criterio de pre-
ferencia de la tradicion que, por hipétesis, conlleva el otorgamiento del titulo
en escritura piblica (tradicion instrumental). De tal suerte, la llamada traditio
ficta prevaleceria, como si se tratara de verdadera posesion, sobre el contrato
de fecha mas antigua. Con esta argumentacion se arruinan las posibilidades de
aplicar el tercero de los criterios de preferencia del articulo 1.473.

La interpretacién que se mantiene en la sentencia citada, y que admiten
algunos autores, contradice el criterio del legislador. Por eso, ante un proble-
ma de doble venta, no se debe considerar la referencia a la posesion equiva-
lente a la de tradicion.

Con particular referencia a la tradicién instrumental se debe separar el sig-
nificado de la escritura piiblica como titulo y su posible valor como tradicion,
admisible como medio de transmisién del dominio en una venta singular.

Siempre que se pueda probar la mayor antigiiedad del titulo de una pri-
mera venta, celebrada verbalmente o en documento privado, serd preferente
sobre la mds moderna, aunque ésta figure en escritura publica.

La tendencia generalizada a hablar de tradicion en lugar de posesion en
la exégesis del articulo 1.473 del Cédigo Civil puede conducir a resultados
contrarios al designio legislativo que inspira este precepto, como el que acabo
de exponer.

En rigor, aunque en términos generales la posesion se puede considerar
como una forma de tradicién, no siempre ocurre asi, como he puesto de
relieve en otro lugar (54).

(54) Cfr. A este respecto, en mi estudio Posesion, cit., trato de la distincién y
conexiones entre detentacidn, posesion y propiedad, y de las varias funciones que cumple
la posesion en otras relaciones juridicas, distintas de la asignada en el articulo 1.473;
muy en particular, en materia de sucesion hereditaria y en materia de usucapién (sobre
esta ultima, cfr. MORALES MORENO, A. M., Posesion y usucapion, Madrid, 1972).
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4. CRITERIO DE PREFERENCIA BASADO EN LA PRIORIDAD DE LA INSCRIPCION

A) Cuestiones que plantea la adquisicion del dominio
por la prioridad de la inscripcion

El criterio de preferencia que resuelva el conflicto de la doble venta
inmobiliaria se enuncia en el articulo 1.473, en los siguientes términos: «Si
fuere inmueble, la propiedad pertenecerd al adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro».

Las cuestiones que plantea el articulo 1.473 del Cédigo Civil se refieren
basicamente al fundamento de la adquisicién del dominio por el comprador
que primero inscribe en el Registro, a si la inscripcién que realiza requiere o
no la previa inscripcién del transmitente, a si es 0 no necesaria la buena fe
de quien primero inscribe, y a si existiendo buena fe debe ésta mantenerse
hasta la préctica del asiento.

B) La adquisicién de quien primero inscribe procede del titular del dominio

Uno de los requisitos necesarios para que exista supuesto de doble venta
es, como quedd expuesto, que la propiedad de la cosa o derecho que es objeto
de venta corresponda al vendedor. De modo que la transmisién al comprador
a quien se atribuye la propiedad en caso de conflicto, cualquiera que sea el
criterio de preferencia que se aplique, procede de la titularidad del vendedor.
De otro modo, se trataria de una venta de cosa ajena y, como se advierte en
la doctrina, si se vende una cosa ajena no se puede transmitir su propiedad,
salvo que se trate de una adquisicién a non domino conforme a lo establecido
en el articulo 34 LH.

Pero el conflicto entre los dos posibles adquirentes de dominio en una
doble venta queda fuera del ambito de aplicacion del articulo 34 LH, circuns-
crito a la doble transmisién sucesiva en que la propiedad pasa de un primer
titular inscrito, A, a otro, B, y de éste, que aparece en el Registro con facul-
tades para transmitir, a un tercero, C, que es mantenido en su adquisicién en
base no al principio de prioridad sino de fe publica. En el supuesto del
articulo 34 LH, hay una sucesién lineal (de A a B y de B a C), en la que el
conflicto que se resuelve estd planteado entre el verus dominus y un tercero,
que adquiere de quien no es propietario.

Diversamente, en el conflicto de a quién corresponde la propiedad en una
doble venta, el verus dominus no es nunca un posible adquirente del dominio,
sino precisamente el titular del dominio, quien crea el problema de atribucién
de la propiedad entre los dos posibles adquirentes a quienes ha proporcionado
con la doble venta titulos de adquisicién incompatibles. De tal modo que,
cualquiera que sea el comprador a quien se atribuya la propiedad, serd siem-
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pre un mismo sujeto —no dos, como en el art. 34 LH— el causante de la
transmisién de la cosa doblemente vendida. Y el adquirente no serd un ter-
cero respecto al verus dominus, sino causahabiente del titular transmitente.

En la doble venta, el comprador a quien se atribuye la propiedad adquiere
siempre a domino. El comprador que primero inscribe queda protegido por
el articulo 32 LH. No es un subadquirente, como en el supuesto del articu-
lo 34 LH, sino un adquirente, como subraya Garcia GArcia (55).

C) La inscripcion registral

La prioridad de la inscripcién que resuelve el conflicto del articulo 1.473
del Cédigo Civil responde al principio de inoponibilidad de lo no inscrito fren-
te a lo inscrito, que se acoge en el articulo 32 LH (56). La consecuencia de la
inoponibilidad es que la venta inscrita, frente a la que no se inscribid, «es
la vinica que tiene efectos reales plenos, erga omnes, mientras que... la no ins-
crita tiene que limitar su eficacia a la accion personal de reclamacion contra
el vendedor y a las acciones contra otros terceros que no inscribieron» (57).

Sobre la cuestién de si es necesario que la inscripcién a que se refiere el
articulo 1.473.1I del Cédigo Civil requiere, al igual que en el articulo 34 LH,
la previa inscripcion de la titularidad del vendedor, o si, por el contrario, es
suficiente con realizar cualquier inscripcién, aunque no conste inscrita la
titularidad del transmitente, entiendo que la previa inscripcién, que no apare-
ce mencionada en el articulo 32 LH, no es exigible al comprador que trata
de proteger su adquisicién frente a otro posible adquirente —no frente al
causante de quien a él le transmite— valiéndose de la prioridad de la inscrip-
cién que le ofrece la ley.

La exigencia de la previa inscripcion estd desprovista de justificacion en el
caso de la inscripcion que decide el conflicto de doble venta, donde lo que
importa es la prioridad de la inscripcién, no frente a un titular inscrito sino
frente a un titular que no inscribi6, pudiendo hacerlo. En el caso del articu-
lo 1.473.11 del Cédigo Civil, no importa que «se trate de primera o segunda
inscripcién, pues no se atiende a la clase de medio inmatriculador ni éste tiene
nada que ver con la cuestién de la doble venta, sino que lo que interesa es la

(55) Garcia GARciA, Derecho Inmobiliario Registral, 11, cit., pag. 82.

(56) Diez-Picazo, Fundamentos, 111, 4. ed., 1995, pag. 476, incluye en el articu-
lo 32 el supuesto de una «doble transmisién dominical que tiene su origen en el mismo
transmitente». Y precisa: «Cuando los dos negocios traslativos obedecen a causa de venta,
nos encontraremos en presencia de la hipétesis de doble venta cubierta también por el
articulo 1.473 del Cédigo Civil, que parece una consecuencia para un caso particular del
principio general de los articulos 32 LH y 606 del Cédigo Civil».

(57) GArcia GARciA, Derecho Inmobiliario Registral, 11, cit., pag. 82.
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fuerza de la prioridad y de la publicidad registral del que primero acude al
Registro de la Propiedad, frente a la negligencia del que no accede al Registro
o llega después. Aqui, el efecto de la inoponibilidad es instantdneo porque no
estd en juego un problema de debilidad o no del titulo inmatriculador, que es
para lo que se dict6 la suspensioén de efectos del articulo 207 LH» (58). Es
indiferente que el comprador que primero inscriba carezca de los requisitos del
articulo 34 LH, porque no se trata de hacer prevalecer su inscripcién frente a
la del titular contra el que prevalece la adquisicién del tercero del articulo 34
LH, ni frente a ningiin otro titulo inscrito.

Es claro que, como advierten Digz-Picazo y GULLON, «el articulo 207 LH
priva de los efectos de la fe piblica registral dos afios a la inscripcién inma-
triculadora, pero en relacién con los sucesivos adquirentes del inmatriculan-
te» (59), comprador cuyo titulo de adquisicién, no inscrito, tiene origen en el
mismo causante.

El criterio de preferencia del articulo 1.473.1I del Cédigo Civil es aplica-
ble a la doble inmatriculacién procedente de una doble venta (1o que no es
claro cuando la doble inmatriculacién proceda de otras causas). Son varias las
sentencias del Tribunal Supremo que resuelven el problema de doble inma-
triculacién derivado de una doble venta (cuando en rigor ésta existe en los
términos descritos al tratar anteriormente del supuesto de hecho) mediante la
aplicacién del articulo 1.473.I1 del Cédigo Civil (60).

D) La buena fe del comprador no mencionada en el articulo 1.473.11
del Codigo Civil

Aunque el articulo 1.473.1I del Cédigo Civil no menciona la necesidad de
proceder de buena fe del comprador que antes haya inscrito su adquisicién en
el Registro, una corriente de opinién (AMoOROs, DiEz-Picazo, GORDILLO) apre-
cia que si bien la buena fe no aparece mencionada en el precepto, al igual que
en el articulo 1.859 del Proyecto de 1851, que le sirve de precedente, como
tampoco en la Ley Hipotecaria de 1861, no cabe dudar de que en ésta la

(58) Garcia GARcia, Derecho Inmobiliario Registral, 11, cit., pdg. 427. Pasaje que
cita, manteniendo la misma opinién, GoRrDILLO, La inscripcion en el Registro, cit.,
pag. 196.

(59) Diez-Picazo, GULLON, Sistema, 11, 6.* ed., 1989, pag. 314.

(60) Cfr. CLEMENTE MEORO, M., «Doble venta y doble inmatriculacién de finca en el
Registro de la Propiedad (Comentario a la sentencia del TS, de 19 de julio de 1999)», en
Revista de Derecho Patrimonial, afio 2000-1, nim. 4, pag. 361 y sigs.; RuBio GARRIDO,
T., «Comentario a la STS de 19 de julio de 1999», en Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, enero-marzo de 2000, nim. 52, pig. 59 y sigs. Vid. también, GorpiLLO, La
inscripcion en el Registro, cit., pdg. 202, nota 483.
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buena fe es un principio general que se puede reconocer a través de diversos
pasajes de la Exposicién de Motivos. Ese silencio del articulo 1.473.11 puede
explicar algunas desafortunadas sentencias del Tribunal Supremo en la inter-
pretacion del precepto durante los primeros afios de vigencia del Cédigo (61).
Pero, con independencia de la discusién sobre el tema, lo cierto es que la
jurisprudencia ha zanjado toda posible controversia sobre este punto, y hoy
no cabe albergar duda alguna de que el comprador que primero inscribe ha
de actuar con buena fe. Una jurisprudencia de muchos afios, constante, sin
desviacion alguna, viene exigiendo como condicién esencial la buena fe del
comprador en la doble venta inmobiliaria.

La nocién de buena fe exigible en esta situacién de conflicto no difiere
de la que se requiere cuando la doble venta versa sobre bienes muebles. Con
referencia al articulo 32 LH, que cubre la situacién gobernada por el
articulo 1.473.1I del Cédigo Civil, dice Diez-Picazo: «No cabe duda de que
la buena fe que integra el articulo 32 es algo distinto de la confianza en el
Registro. Rigurosamente parece que es buena fe extrarregistral. Puede ser
entendida de acuerdo con esquemas civiles puros como confianza del adqui-
rente en su propio negocio adquisitivo y, por consiguiente, como creencia de
que quien a €l le transmiti6 era propietario y podia enajenar o disponer, si se
trata del adquirente de un derecho real. Igualmente es creencia en la libertad
de gravdmenes o en la inexistencia de un derecho anterior y preferente» (62).

La cuestion acerca de si la buena fe inicial del comprador ha de existir en
el momento de la practica de la inscripcién no tiene en la doctrina una solu-
cion pacifica. Garcia Garcia entiende que la formacion de la buena fe «co-
incide con la de la declaracién de voluntad negocial, sin tener nada que ver
ni con el momento de la tradicién ni con el de la inscripcién» (63). Y Diez-
Picazo estima que «la buena fe hay que referirla al momento de celebracion
del negocio adquisitivo sin que tenga que perdurar hasta el momento de la
inscripcién» (64). Entiendo, sin entrar en el problema de si la buena fe debe
mantenerse en el momento de inscribir cuando se trata de una adquisicion a
non domino, que en el caso de la doble venta exigir la buena fe en el momen-
to de la inscripcién significaria para el comprador que, después del contrato,
conoce la existencia de una primera venta, abandonar su suerte a la incierta
diligencia del comprador que contraté antes que €l.

También en el supuesto del articulo 1.473.I1 del Cédigo Civil, la buena
fe es una cuestion de hecho y, como tal, es apreciable por el Tribunal de
Instancia, como ha subrayado una jurisprudencia reiterada.

(61) De las que da cuenta RuBlo GARRIDO, La doble venta, cit., pag. 59, nota 112.
(62) Diez-Picazo, Fundamentos, 111, 4.* ed., 1995, pag. 473.

(63) Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario Registral, 11, cit., 1993, pdg. 351.

(64) Diez-Picazo, Fundamentos, loc. cit., Gltimamente, pig. 460.
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5. CRITERIO DE PREFERENCIA BASADO EN LA ANTIGUEDAD DEL TITULO

Conforme al articulo 1.473.1I, «cuando no haya inscripcion, pertenecerd
la propiedad a quien de buena fe sea primero en la posesion; y, faltando ésta,
a quien presente titulo de fecha mds antigua, siempre que haya buena fe».

Por titulo de fecha mds antigua ha de entenderse, segin la opinién practica-
mente dominante, el contrato en que reside la virtualidad de la transmisién al
comprador. Se trata, por tanto, del titulo en sentido material, sin que importe el
instrumento formal (la expresién verbal o documental, privada o piblica).

El conflicto se plantea entre dos acreedores de dominio, por lo que se ha
de entender que el comprador preferidd no adquiere por el solo titulo la
propiedad, como han entendido algunos autores (65), sino que la antigiiedad
del titulo le proporciona una preferencia/ adquisitiva frente al comprador con
titulo de fecha posterior. La preferencia/adquisitiva que proporciona el titulo
mas antiguo se traduce en el derecho a exigir del comprador el cumplimiento
del contrato en forma especifica.

Reconocida la antigiiedad del titulo queda resuelto el conflicto de doble
venta. A partir de este momento es aplicable 1a norma general del sistema de
transmisién de la propiedad que se contiene en el articulo 609 del Cédigo Civil.

VII. CONCLUSION

El régimen de la doble venta, como medio de solucién de un conflicto
sobre la atribucién de la propiedad entre dos compradores que, con titulos
igualmente vélidos para adquirir la propiedad, no encuentran una solucién
para determinar quién adquiere el dominio en la doctrina del titulo y el modo,
acogida en el articulo 609 del Cédigo Civil, se ha de considerar como una
correccion, no simplemente una desviacion a esta doctrina. Unicamente es
aplicable la norma general de adquisicién mediante tradicién cuando el con-
flicto de doble venta se resuelve por el criterio de antigiiedad del titulo.

ENRIQUE LALAGUNA DOMINGUEZ
Catedratico de Derecho Civil

Profesor emérito de la Universidad de Valencia

(65) Asi, Lacruz Berbeio, J. L., Elementos de Derecho Civil, 11, 1, 1, 2.* ed.,
Barcelona, 1988, pag. 233; ALBACAR LOPEZ, J. L., Cédigo Civil, Doctrina y Jurispruden-
cia, V, 2.7 ed., Madrid, 1991, pag. 222, entiende que el criterio de antigiiedad del titulo
«comporta una excepcién a la doctrina, general en nuestro sistema, de la adquisicién de
las cosas mediante el titulo y el modo (art. 609), toda vez que otorga eficacia adquisitiva
a la mera ostentacion del titulo sin necesidad de la constancia del modo o tradicién que
en los demds casos consuma la adquisicién» (subrayado por mi).
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1. INTRODUCCION

La existencia de instituciones que garanticen —eficaz y eficientemente—
la seguridad de las transacciones es considerada de forma cada vez més ge-
neral como un requisito esencial para un eficaz funcionamiento de la vida
econdémica. Es mds, la relacién existente entre seguridad juridica preventiva,
mds precisamente, entre sistema registral y crecimiento econémico, es hoy
universalmente reconocida.

Asi, por ejemplo, el Banco Mundial en su informe de 1996: From Plan
To Market, World Development Report, afirma taxativamente:

«Un Registro de la Propiedad resulta fundamental y esencial para el
desarrollo de una economia de mercado que funcione. Mejora la seguridad
de la titularidad y de la tenencia, disminuye los costes de las transferencias

(*) Conferencia pronunciada en el Club Siglo XXI, el 21 de marzo de 2002, en el
ciclo «Espafia en un mundo globalizado».
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de bienes y proporciona un mecanismo de bajo coste para resolver las even-
tuales disputas sobre los bienes».

Asi pues, la contribucién, decisiva, de la seguridad juridica cautelar en
general y, en el 4mbito que nos ocupa, de los sistemas registrales de seguri-
dad juridica en particular, al crecimiento econémico, parece no admitir dudas.
En consecuencia, puede afirmarse que cuanto mds eficientemente preste su
funcién un sistema registral, en mayor medida contribuird al crecimiento
econémico.

En la presente intervencién realizaré, en primer lugar, una aproximacién
teérica —dentro de los limites de una intervencién de este tipo— a las razo-
nes por las cuales un sistema registral de seguridad juridica preventiva es
esencial para el crecimiento econdmico. En segundo lugar haré referencia a
las razones por las cuales los Registros de derechos son superiores a los
Registros de documentos. En tercer lugar haré referencia a los limites de
los efectos piblicos de los documentos que contienen actos y contratos pri-
vados en relacién con el Registro, si se quiere mantener un sistema registral
de derechos. En cuarto lugar, me referiré al caso espafiol y a la reciente y
profunda reforma de que ha sido objeto.

2. DERECHOS DE PROPIEDAD Y CRECIMIENTO ECONOMICO

Algunos autores singularmente relevantes (1), sostienen que si bien es
evidente que el aumento de uno o varios factores productivos (més capital,
mds trabajo) o las mejoras cualitativas de éstos (técnicas muy productivas,
personal muy capacitado) aumentan la productividad y son indispensables
para que haya crecimiento. En realidad ninguno de estos factores son las
causas del crecimiento, sino que son el crecimiento mismo.

Las causas por las que se produce este fendmeno en las diversas socieda-
des hay que buscarlas en una organizacién econémica eficaz, y, mas concre-
tamente, en el establecimiento de un sistema eficiente de derechos de propie-
dad que hacen que valga la pena emprender actividades socialmente
productivas.

En este mismo sentido, los estudios sobre el desarrollo econémico revelan
frecuentemente que las diferencias en la configuracién de los derechos de
propiedad en sociedades con niveles similares de recursos han contribuido

(1) NorrtH, D. C., especialmente «Institutions, institutional Change and Economic
Performance», Cambridge University Press, 1990, y Structure and Change in Econo-
mic History, WW Norton and Company, 1981. Asimismo, LIBECAP, GARY D., Contracting
for Property Rights. Cambridge University Press, 1989.
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decisivamente a las variaciones observadas en los niveles de desarrollo eco-
némico (2).

(Por qué se produce este fendmeno? El modo en que los derechos de pro-
piedad son definidos y protegidos repercute de un modo fundamental en el
desarrollo econémico por multiples razones. De entre ellas, cabe destacar
el hecho de que estructuran incentivos para el desarrollo econémico, mediante
la asignacién de la propiedad sobre activos evaluables y la designacién de los
sujetos a quienes corresponden los beneficios y costes de las decisiones sobre
el uso de los recursos. Y si los costes privados exceden de los beneficios priva-
dos en una determinada actividad, los individuos no la emprenderdn aun cuan-
do sea socialmente provechosa. Y eso sucederd siempre que los derechos de
propiedad no estén suficientemente definidos o no se hagan respetar.

Una organizacién eficaz implica el establecimiento de un marco institu-
cional y de una estructura de la propiedad capaces de canalizar los esfuerzos
econémicos individuales hacia actividades que supongan una aproximacién
de la tasa privada de beneficios respecto a la tasa social de beneficios (3).

Supuesto dicho marco institucional, la experiencia demuestra que la ma-
yoria prefiere tener mas bienes a tener menos y que actia de acuerdo con esa
premisa. Para el crecimiento econémico basta, entonces, que una parte de la
poblacién sea ambiciosa.

El crecimiento econémico hay que buscarlo, pues, en una adecuada orga-
nizacioén de los derechos de propiedad.

Pero, ;porqué son tan importantes los derechos de propiedad?

3. DERECHOS DE PROPIEDAD Y ECONOMIAS REALES

Porque, a diferencia de lo que sucede en el modelo neocldsico —en el
modelo walrasiano—, en el que domina la hipédtesis del mercado perfecta-
mente competitivo, en el mundo real hay falta de informacién.

En efecto, el modelo de la economia neocldsica parte de la premisa de
plena informacién y de decision racional en un entorno econdémico cierto y
seguro. Como se ha sefialado (4), esta circunstancia permite a cada participe
adoptar sus decisiones sin coste alguno: no hay costes de biisqueda, pues el
intercambio se hace con el mercado, no con los individuos; no hay costes de

(2) LiBecap, GaArY, op. cit, pag. 2.

(3) NortH. D. C., The Rise of the Western World. A New Economic History»,
pags. 5-7. Cambridge University Press, London, 1973.

(4) Paz-Ages, C., «Seguridad juridica y sistema notarial. Una aproximacién econ6-
mica», en Fe Piblica 'y Vida Econdémica, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1997,
pag. 61.
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medicién de los atributos del bien, pues todos estdn incorporados al precio;
no hay costes de disefio del contrato porque se trata de una transaccién dis-
creta que no requiere reglas; no hay costes de ejecucién del contrato, porque
la ejecucién no se diferencia —mads bien coincide— con la celebracion.

En este modelo han sido eliminadas todas las actividades costosas, reque-
ridas, sin embargo, para el fruncionamiento de los mercados reales, y, en
consecuencia, el mercado puede usarse sin costes. En este mundo, la eficien-
cia econdmica es independiente de la estructura de los derechos de propiedad.
Es mds, puede incluso abandonarse el supuesto de los derechos de propiedad
sin consecuencia alguna (5).

En el mundo real, sin embargo, hay imperfecciones en la informacién. El
mercado opera bajo condiciones de incertidumbre y precisamente por eso
falla. De hecho, si en el modelo perfectamente competitivo abandondramos la
hipétesis de informacién completa y la sustituyéramos por la de informacidn
incompleta, nos acercariamos mucho a los mercados reales, que se caracteri-
zan porque los intercambios resultan costosos.

El que la realizacién de los intercambios sea costosa constituye el freno
fundamental para la especializacién y, también para el desarrollo, ya que la
especializacién sélo es iitil si los productores intercambian entre si y con los
consumidores sus recursos y productos (6), lo que depende del nivel de los
costes en que haya que incurrir para realizar dichos intercambios lo que, a su
vez, lleva a que quienes deseen intercambiar instrumenten pricticas que con-
duzcan a la reduccién de aquéllos, siempre que las pérdidas que se produzcan
al aplicar esas pricticas sean menores que los costes de transaccidn que se
ahorran.

Los costes asociados a los intercambios —que en la jerga econémica
reciben la denominacién de costes transaccionales— son considerados preci-
samente por ello como imperfecciones del mercado, en el sentido de que
miden la distancia que media entre la hipétesis del mercado perfectamente
competitivo del modelo neoclésico y las economias reales y permiten explicar
la diferencia existente entre la asignacion efectiva y potencial de los recursos.
Pues bien, dado que la hipétesis de mercado, perfectamente competitivo del
modelo neoclasico, es la que consigue una Optima asignacién de recursos vy,

(5) Coase, R. H, The Firm the Market and the Law. The University of Chicago
Press, 1988, pag. 19. CHEUNG, STEVEN, N. S., Will China Go «Capitalist»?, 2." ed., Hobar
Paper 94. London, Institut of Economic Affairs, 1986, pdg. 37. EGGertssoN, T., Economic
Behaviour and Institutions. Cambridge University Press, 1990, pags. 38 y sigs. Paz-AREs
RopriGuez, C., op. cit., pag. 61.

(6) ARRUNADA, B., «Limitaciones institucionales al desarrollo de la empresa», en
Papeles de la Economia Espariola, nims. 78-79, pags. 17-32. Véase también Principios
organizativos en la produccion de seguridad juridica preventiva, documento de trabajo
facilitado por el autor, a quien deseo expresar mi agradecimiento.
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por hipétesis, una eficiencia maxima, y dado que los costes transaccionales,
tal y como hemos expresado, miden la diferencia existente entre la asignacién
efectiva y potencial de los recursos, es forzoso concluir que la finalidad
esencial de todo sistema institucional consiste en reducir todo lo posible los
costes transaccionales y, especialmente, su componente subyacente funda-
mental, cuales son los costes de informacion o incertidumbre.

Pues bien, los sistemas de seguridad juridica cautelar o preventiva en
general, son instituciones surgidas, precisamente, con esa finalidad. Y, en el
ambito que nos ocupa, esa es la finalidad esencial de los sistemas registrales
inmobiliarios: disminuir la incertidumbre juridica en el 4mbito inmobiliario,
conteniendo, en consecuencia, los costes de informacién juridica en dicho
sector. Y, en la medida en que lo consiguen, contribuyen a la eficiencia y, por
tanto, al crecimiento econémico.

4. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO REDUCTOR
DE COSTES DE INFORMACION

Para comprender adecuadamente el alcance de esta afirmacién hay que
tener en cuenta, al menos, las siguientes tres ideas:

4.1. El Registro de la Propiedad actia sobre uno de los ele-
mentos centrales del sistema econdmico, cual es el de la definicion,
atribucion y proteccién de los derechos de propiedad. Y, como se ha
observado (7), sin derechos de propiedad no hay mercado, puesto
que los agentes no podrian intercambiar los bienes si no existiese
una vinculacién entre los propietarios y esos bienes; sin derechos de
propiedad eficientes no hay mercados eficientes y sin estos ultimos
no hay crecimiento econémico.

Esta idea aparece perfectamente ilustrada en el siguiente ejem-
plo (8). Si imaginamos una sociedad sin un sistema registral, por
muy imperfecto que sea, el hipotético comprador de una propiedad
encontraria muchas dificultades en saber si el vendedor es, realmen-
te, el dnico propietario legitimo; correria el riesgo de que el dia de
maifiana pudieran aparecer otras personas que reivindicaran el dere-
cho transmitido por el vendedor o titulares de cargas ocultadas por
el mismo a fin de obtener mayor precio (ejemplo: hipoteca).

En tal situacién, cada uno habria de consagrar mucho tiempo y
muchos esfuerzos a informarse sobre el estatuto juridico de los bie-

(7) Dkt Torres SIMO, P., Seguridad juridica, valor econdmico, conferencia pronun-
ciada en la Academia Matritense del Notariado, 1994.
(8) Lerack, H., ;Por qué la propiedad?, CCE, Madrid, 1985.
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nes que trata de adquirir e investigar las posibles cargas a que po-
drian estar sujetos y que el vendedor trataria de ocultar —lo que
hard, si puede hacerlo, cuando el beneficio de tal ocultacién sea
superior al valor de las oportunidades alternativas que se le ofrez-
can—. Las incertidumbres inherentes a dicha situacién se converti-
rian en una fuente de costes personales que el comprador habria de
tener en cuenta. Si la suma de todos estos costes de incertidumbre
—de transaccién— llegase a ser demasiado elevada en relacién con
las futuras ganancias que una operaciéon de compraventa podria pro-
ducir, dicha operacién no se produciria y los recursos quedarian
infrautilizados.

4.2. Ademis, hay que tener en cuenta —y deseo subrayar la
importancia de este aspecto de la cuestion— que en una situacién
semejante, tampoco el prestamista consideraria la propiedad asi
adquirida como una garantia suficiente para asegurar su inversién
crediticia, por lo que, o bien no prestaria, o bien, como ya decia la
Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria Espaiiola de 1861,
compensaria tal incertidumbre con intereses exhorbitantes.

De hecho, si nos atenemos al origen histérico de la mayor parte
de los sistemas registrales, podemos afirmar que la razén inicial de
su implantacién fue, originariamente, posibilitar que la riqueza in-
mueble de un individuo pudiera servir de garantia al crédito, la gran
palanca de toda economia moderna, que, como se ha dicho, no es
sino una economia de créditos (9).

Sirva como prueba de lo dicho, la Exposicién de Motivos de la
Ley Hipotecaria Espafiola de 1861:

«Nuestras Leyes Hipotecarias estdn condenadas por la ciencia
y por la razdn, porque ni garantizan suficientemente la propiedad,
ni ejercen saludable influencia en la propiedad publica, ni asientan
sobre solidas bases el crédito territorial, ni dan actividad a la cir-
culacion de la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan
su adquisicion a los duerios de la propiedad inmueble, ni aseguran
debidamente a los que sobre esta garantia prestan sus capitales. En
esta situacion la reforma es urgente e indispensable para la crea-
cion de Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al do-
minio y a los demds derechos sobre la cosa para poner limites a la
mala fe y para libertar al propietario del yugo de usureros despia-
dados».

(9) Leracg, H., Op. cit., pag. 106.
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La finalidad originaria fue, pues, asentar sobre sélidas bases el
crédito territorial, para que, de este modo, pudieran desarrollarse
Bancos Territoriales y se moderaran los tipos de interés, y para ello
era necesario dar certidumbre al dominio y a los demds derechos
reales sobre la cosa (10).

4.3. Como hemos dicho, la incertidumbre en los mercados tie-
ne su origen en la falta de informacién. Y ésta se halla en la base
de todos los costes en que es necesario incurrir para prevenirse
contra los riesgos que la desinformacién genera. Para reducir todos
estos costes asociados a los intercambios, en las sociedades civiliza-
das se emplean multiples instituciones, cuya finalidad es proteger
los derechos de propiedad y reducir las asimetrias informativas entre
los protagonistas de los intercambios, asimetrias que se hallan en la
raiz del conflicto entre las partes contratantes.

Una de las caracteristicas de las economias reales es que el nivel
de informacion/desinformacion no es homogéneo, sino que, por el
contrario, son habituales los supuestos de asimetria informativa, es
decir, los supuestos en los que una de las partes contratantes conoce
mucho mejor que la otra los atributos (incluidos los juridicos, inicos
relevantes a los efectos de esta exposicién) del bien objeto de inter-
cambio (11). La desigualdad informativa tiene su origen en que
diversos atributos esenciales de los bienes objeto de intercambio
pueden permanecer ocultos a los ojos del comprador potencial y, a
menudo, incluso a los del vendedor. Con frecuencia, en el hecho de
que la posesion por el vendedor de un determinado bien —Ila cual
si suele hacerse patente con facilidad al comprador— no garantiza
que esa persona ostente realmente la propiedad de dicho bien, ni, en
caso de que el poseedor sea propietario, informa acerca de en qué
grado esa propiedad estd gravada por derechos reales en favor de
terceros.

Las derivaciones de la asimetria informativa son muiltiples, asi
como las instituciones generadas para prevenir o compensar los ries-
gos que de ella derivan.

Pero, a los efectos de esta exposicién, interesa destacar un aspec-
to: probablemente, a la parte mejor informada respecto de los atri-

(10) Mas extensamente sobre este particular, véase MENDEZ GoNzALEz, F. P., La
funcion econémica del sistema registral, conferencia pronunciada en Minsk (Bielorusia),
en febrero de 1997, y publicada en el Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de
Catalufia, nim. 70, 1997.

(11) Sobre los problemas de la asimetria informativa en el mercado inmobiliario,
Parbo NURez, C. R., «Seguridad del trafico inmobiliario y circulacién de capital», en
RCDI, julio-agosto de 1994, pags. 1522-1561.
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butos juridicos del bien objeto de intercambio le representa alguna
utilidad ocultar esa informacién. Y, segin el supuesto conductual
que maximiza la riqueza, la parte mejor informada ocultard o men-
tird cuando el resultado de esa actividad sea mayor que el valor de
las oportunidades alternativas que se le ofrezcan. En definitiva, la
asimetria informativa, en relacion a los atributos del bien objeto de
intercambio, genera el riesgo de comportamientos oportunistas (12),
especialmente graves en el mbito inmobiliario. Piénsese que uno de
los problemas fundamentales que se planteaban en Espaiia, asi como
en otros paises, con anterioridad a 1861, era el denominado crimen
stellionatus, es decir, la ocultacién por el vendedor al comprador de
las cargas que pesaban sobre el inmueble.

La existencia, asi, de mecanismos eficientes y eficaces dirigidos
a disminuir las incertidumbres derivadas de los déficits asimétricos
de informacion, se erige en una cuestion capital y su ausencia devie-
ne asi en un obstdculo critico para aumentar la especializacién, la
divisién del trabajo, el intercambio, y, finalmente, el crecimiento
econdmico y el bienestar piiblico, pues la consecucién de todo ello
requiere una larga y compleja cadena de contratos (13).

5. LOS SISTEMAS REGISTRALES COMO REDUCTORES
DE ASIMETRIAS INFORMATIVAS

En los sistemas juridicos mds elementalmente organizados, las dificultades
que originan las asimetrfas informativas entre comprador y vendedor se miti-
gan tan s6lo mediante férmulas privadas de salvaguardia, basadas en la respon-
sabilidad del transmitente establecida mediante garantias contractuales, cuya
ejecucion o enforcement se logra mediante la presencia repetida del vendedor
en el mercado (a veces) (14) y a través de la intervencidn judicial ex post, de

(12) Sobre el oportunismo, véase WiLLiaMSON, O. E., Mercados y jerarquias: su
andlisis y sus implicaciones antitrust, Fondo de Cultura Econémica/Economia Contempo-
ranea, México D.F., 1991.

(13) Menpez GonzALez, F. P., en «Seguridad del trafico versus seguridad de los
derechos: un falso dilema», trabajo presentado en el Workshop del WPLA sobre Safety
Mechanisms in the creation o immovable Property Markets: Protecting Rights, celebrado
en Madrid los dias 28 y 29 de septiembre de 2000, organizado por la UN-ECE, Ministerio
de Justicia y Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Véase, NorTH, D.
C., Instituciones, cambio institucional y desempefio econdmico. Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, 1995.

(14) ARRUNADA, B., «Limitaciones institucionales al desarrollo de la empresa», en
Papeles de la Economia Espafiola, nims. 78-79, pags. 17-32. Véase también Principios
organizativos en la produccion de seguridad juridica preventiva, documento de trabajo
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modo que hasta que no se produce, eventualmente, una sentencia judicial, los
«vicios ocultos», origen de las asimetrias informativas, perviven, lo que, como
hemos visto, dificulta las transacciones sobre los bienes y derechos afectados.

Para evitar estas asimetrias por derechos ocultos —y también, en alguna
medida, para facilitar la actuacién judicial ex post—, la practica totalidad de
los derechos modernos han dispuesto algin tipo de intervencién publica ex
ante que reduzca en la mayor medida posible los costes de informacién o
incertidumbre en la contratacién inmobiliaria. Esta es precisamente la finali-
dad de los sistemas registrales.

Los Registros son la parte del sistema de seguridad juridica preventiva
que tiene como funcién facilitar las transacciones mediante la publicidad de
sus documentos y/o derechos, segin el sistema de que se trate. Reducen asi
asimetrias informativas, protegen los derechos de propiedad y clarifican a los
contratantes potenciales quiénes son titulares de cada derecho, de tal modo
que la contratacion resulte a todos mas ficil y segura, en mayor o menor
medida, segin el disefio y eficacia de cada sistema registral.

Es, ademds, un lugar comiin en la literatura econémica que una clara
definicién y proteccién de los derechos de propiedad promueven inversiones
eficientes, disminuyen el riesgo de expropiacion, incrementan las expectati-
vas de recuperacién de las inversiones de capital, disminuyen el riesgo para
los acreedores hipotecarios, y, en consecuencia, los tipos de interés de los
créditos hipotecarios; disminuyen, igualmente, los costes de tramitacién y
ejecucion hipotecarias, en su caso, lo que, a su vez, aumenta la liquidez de
las inversiones inmobiliarias. Todo ello redunda, a su vez, en una reduccion
general de costes transaccionales y, finalmente, facilita la realizacién de tran-
sacciones eficientes (15).

6. LOS DIFERENTES TIPOS DE SISTEMAS REGISTRALES

Suele afirmarse que hay tres tipos de sistemas registrales. A los efectos de
esta exposicién, pueden reducirse a dos (16). A saber:

facilitado por el autor, a quien deseo expresar mi agradecimiento. Véase también PArRDO
Nurez, C. R., en op. cit.

(15) Véase, por todos, MIckLLL, J. T., Land Tittles Systems and Incentives for Deve-
lopment, University of Connecticut, comunicacidén presentada en la 14 Conferencia Anual
de European Asociation of Law and Economics, Barcelona, 1997.

(16) La posicién mantenida por el informe Land Administration Guideliness, with
Special Reference to Countries in Transition, de UN-ECE (Geneva, 1996) es que hay tres.
Esta misma posicién he mantenido en La funcion calificadora: una aproximacion desde
el andlisis economico del Derecho, en GOMEz GALLIGO, F. J., La calificacion registral,
Ed. Civitas, Madrid, 1996. ARRUNADA, B, en op. cit., distingue, sin embargo, los dos que
se citan como fases del proceso de produccién de seguridad juridica preventiva.
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6.1. Los sistemas de mera inoponibilidad frente a tercero de
los titulos no inscritos —también conocidos con el nombre de Re-
gistros de documentos o «deeds systems»—, limitan o acotan el area
de investigacion de la propiedad, es decir, el nimero de titulos que
deben ser examinados para descubrir quién es el verdadero dueiio o,
al menos, la persona de quien se puede adquirir sin temor a evic-
cidén, pues los titulos no depositados en el Registro no afectan a
terceros. Es decir, no informan a quien pretende adquirir un derecho
sobre quién es el duefio y demds extremos necesarios, pero si le dan
una informacién valiosa: que el duefio es, necesariamente, uno de
los varios que el Registro publica. Por ello son conocidos bajo la
denominacién de mera inoponibilidad de lo no inscrito y son pro-
pios del drea franc6fona. En consecuencia, no eliminan la necesidad
de acudir, bien a procedimientos judiciales previos a la adquisicion,
bien al seguro privado, para quien deseee adquirir con un nivel
aceptable de seguridad o para quienes deseen utilizar su derecho
inmobiliario como garantia de un crédito.

Conviene observar que este tipo de sistemas no cubre por si solo
el nivel de seguridad juridica requerido por el mercado, y, en con-
secuencia, necesita ser complementado por mecanismos complemen-
tarios de seguridad, normalmente econdmica, como veremos.

6.2. Los sistemas registrales de fe publica —conocidos tam-
bién como «registers of titles» o «Registros de derechos»—, deno-
minados asi porque producen, entre otros, un fundamental efecto
denominado precisamente de «fe piiblica registral».

Tal efecto consiste en que, quien adquiere, mediante contrapres-
tacion, confiando en lo que el Registro publica, es mantenido en su
adquisicién, aunque después se anule o resuelva el derecho del trans-
ferente, si la causa de anulaciéon o resolucién de su derecho no
constaba en el Registro y era ignorada por el adquirente —bona
fides—. El Registro desempeiia asi, respecto del adquierente, una
doble funcion: de publicidad y de garantia de lo publicado.

Para que este fundamental efecto se pueda producir, es necesario
que la ley prescriba que, al menos frente a tercero, el contenido de
la inscripcién registral se imponga frente a la del titulo que la
motivd, en caso de discordancia entre ambas, salvada la buena fe del
tercero (17). Es necesario, asimismo, que el Registro ejerza una

(17) La idea de que si se quiere organizar un sistema registral de fe piblica es
inevitable que la ley asigne a la inscripcién efectos auténomos y de que, en caso de
discrepancia, prevalezca el asiento frente al titulo, ha sido originariamente expuesta por
Parpo NUREzZ, C. R., en La organizacion del trdfico inmobiliario. El sistema espariol ante
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funcién de control legal, mediante la cual supervisa que las corres-
pondientes transacciones respeten el ordenamiento legal, tanto en lo
que respecta a terceros como a los propios contratantes. Al control
se conecta el efecto fe publica, el derecho queda intabulado y el
Registro se convierte en un sistema de produccién de derechos de
propiedad aptos para el mercado («marketables»).

Las inscripciones registrales pueden asi informar a los potencia-
les contratantes e interesados sobre quién es el titular de cada dere-
cho, su capacidad para disponer y las cargas que pesan sobre el
inmueble, logrando asi, idealmente, eliminar las asimetrias informa-
tivas de carécter juridico.

Como consecuencia, la contratacién subsiguiente es mucho me-
nos costosa y totalmente segura para los futuros adquirentes, pues
tanto los derechos como sus titulares quedan perfectamente identi-
ficados y definidos. Todo ello se logra, ademads, sin que exista nin-
gun riesgo para los titulares de derechos, siempre que la calificacién
sea eficaz (18).

Ello es asi porque la finalidad fundamental estriba en dar resuel-
tos al piblico interesado dos enigmas. El primero, el concreto al-
cance de los derechos sobre cada una de las fincas que integran
el territorio nacional. El segundo, la identidad de los legitimos titu-
lares.

De este modo, la labor «investigadora» y «aseguradora» de quien
desee realizar una transaccién queda reducida a una simple solicitud
de informacién registral. Para que ello sea posible es necesario un
sistema organizativo especial del instituto registral, basado en los
principios de folio real (el Registro se lleva por fincas), exclusividad
especifica [por cada finca, un asiento; por cada asiento, un derecho;
los derechos incompatibles se excluyen y los compatibles se jerar-
quizan, conforme a criterios (prioridad) y técnicas (tracto sucesivo)
definidos, y exclusividad genérica (un solo sistema registral, lo que
excluye la competencia interna entre sistemas y convierten al elegi-
do en un monopolio del tipo del que los economistas denominan
«natural»].

Folio real, exclusividad especifica y exclusividad genérica de-
vienen en principios organizativos esenciales para que el efecto «fe
ptblica» (el derecho publicado por el Registro es el inico existente

el Derecho comparado. Puede verse en La calificacion registral, T. 1, GOMEz GALLIGO,
F. J., Ed. Civitas, Madrid, 1996.

(18) ARRUNADA, B., en op. cit., de préxima publicacién. Sobre los riesgos del Regis-
tro de derechos, véase MENDEzZ GONZALEZ en Seguridad del trdfico versus...
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—Alemania— o el dnico que necesita conocer quién pretende con-
tratarlo —Espafia— pueda ser generado por el sistema).

7. LA EFICIENCIA DE LOS DIFERENTES SISTEMAS
REGISTRALES (19)

Como se ha seiialado, tanto desde el punto de vista que proporciona la
deduccion tedrica como del de la evidencia empirica, el Registro de derechos
es el que cumple, en més alto grado y de un modo mas eficiente, su funcién
econdmica, tal y como acreditan, no sélo la literatura académica, sino los
textos profesionales y los documentos de las agencias internacionales de
desarrollo, las cuales han sido muy activas durante los tltimos afios en apoyar
y organizar sistemas institucionales en los paises mds atrasados y en las
antiguas economias socialistas. Esta valoracién tedrica tiene, ademds, un
s6lido fundamento empirico, pues el Registro de derechos es, también, no
s6lo la férmula dominante en el mundo, sino que, ademds, se encuentra en
clara expansi6n (20).

Se observa también que el Registro de derechos, si estd bien gestionado,
es autosuficiente, en el sentido de que para cubrir el nivel de seguridad ju-
ridica requerido por el mercado, no es necesario acudir a mecanismos com-
plementarios de seguridad econémica —con sus correspondientes costes— lo
que reviste una importancia capital.

(19) En este apartado sigo, mientras no se indique lo contrario, el anélisis realizado
por ARRUNADA, B., en Principios organizativos... y El seguro de titulos: naturaleza y
perspectivas, documentos de trabajo de pr6xima publicacién cuyo conocimiento y cita
agradezco al autor.

(20) Véase, MANTHORPE, J., Study on Key Aspects of Land Registration and Cadas-
tral Legislation, UN-ECE, Londres, 2000.
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Tabla 1

Comparacion internacional de los costes de transferir la propiedad
de bienes inmuebles

Registros de documentos Registros de derechos
EE.UU. Francia Alemania Espaiia Inglaterra
y Gales
Cierre (closing escrow) 1,00 % 1,17 %
Certificaciones 0,02 0,00 0,00 0,03 0,14
Notario 1,28 4,00 0,35
Registro 0,07 0,10 0,34 0,10 0,20
Busqueda y seguro de titulo 0,50
Costes juridicos 1,59 1,40 4,34 0,47 1,51
Agente de la propiedad 6,00 5,00 5,50 4,00 2,52
Costes de transaccién 7,59 6,40 9,84 4,47 4,03
Impuestos 3,00 7,14 2,00 6,00 1,00
Costes totales 10,59 13,54 11,84 10,47 5,03

Nota: Costes explicitos de transaccién como porcentaje del importe de compraventa
de un inmueble con un valor de 75.000 délares.

Fuentes: para Espafia, aranceles oficiales (finales de 1999); para los Estados Unidos,
Arrufiada (2001) y Galanter y cols. (1994); para los demds paises, United Nations Eco-
nomic Commission for Europe, Meeting of Officials on Land Administrations (1999).
Datos tomados de ARRUNADA, B., en Principios organizativos...

En efecto, si bien la seguridad juridica incorpora siempre seguridad eco-
ndémica, la igualdad, en sentido contrario, por la que la seguridad econ6mica
incorpora la juridica, es imposible por definicidn, pues el adquirente despo-
sefdo recibe una compensacién econémica, pero pierde el bien. Ello convierte
a la seguridad econémica en un suceddneo imperfecto de la seguridad juridi-
ca, lo que se confirma empiricamente por dos vias.

Por un lado, al observar que los seguros de titulos no cubren el valor del
bien, sino tan sélo el precio de compra (total o parcialmente). Asi, el seguro
de propietario no suele cubrir las plusvalias; el seguro de acreedor suele
cubrir el importe del crédito hipotecario, y las pélizas suelen incluir excep-
ciones tan complejas que se ha llegado a decir que éstas aseguran tan sélo que
la compafiia aseguradora ha hecho un examen cuidadoso del titulo y ha lis-
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tado todos sus defectos. La evolucién reciente, sin embargo, parece indicar
que se estd avanzando hacia una cobertura més completa (21).

Por otro lado, el aseguramiento econémico se desarrolla en relacién inver-
sa a la seguridad juridica. Este aspecto es de una singular relevancia. En
efecto, como sabemos, los Registros piblicos se han desarrollado en grado
diferente en los diferentes paises, produciendo, por si mismos, seguridad
juridica en grados también muy diferentes.

Por este motivo, en aquellos paises en los que los efectos del Registro son
menores, es de esperar —y asi suele suceder— un mayor desarrollo de las
funciones de los demds participantes en el proceso, asi como la aparicién de
organizaciones especializadas en respuesta a la demanda de seguridad no
cubierta por el sistema registral, al contrario de lo que sucede en los paises
dotados de Registros de derechos, lo que permite concluir que el nivel de
seguridad juridica del trdfico estd en funcion directa de los efectos asignados
al sistema registral por el sistema legal en cada pais. Inversamente, la inten-
sidad y calidad de los efectos de un sistema registral se halla en funcién
directa de las barreras de entrada al mismo, esencialmente de la amplitud y
profundidad de las facultades atribuidas al encargado del Registro para con-
trolar que la operacién de intercambio, ideada por las partes, no sobrepase los
limites impuestos por el sistema juridico institucional vigente.

Asi, las evidencias empiricas demuestran que en aquellos paises que se
han dotado de sistemas de Registros de derechos, el mecanismo no ha gene-
rado mecanismos alternativos o complementarios de seguridad, sencillamente
porque no los necesita, si tales Registros estdn bien gestionados.

Se observa asi, por ejemplo, que en Estados Unidos y Francia, la debili-
dad de los sistemas registrales ha incentivado la produccién de seguridad
econdmica por otros agentes. Por el contrario, como en Inglaterra, Alemania
o Espaiia, que si han desarrollado sistemas de Registros de derechos produc-
tores de fuertes efectos juridicos, los agentes equivalentes acotan su actividad
en la preparacién de acuerdos y documentos.

Es mas, la propia eficacia del Registro en la definicién y proteccién de los
derechos hace no sélo innecesaria sino inviable, por el conflicto de intereses
que entraiiarfa, una intervencién de quienes preparan los documentos mas alld
de la dirigida a conformar la voluntad de las partes. Por ello, los efectos piibli-
cos de la intervencién de los notarios latinos (22) o de sus equivalentes en
relacién con el Registro, en otros paises se reduce, en relacion con el Registro,

(21) VARGas, J. A., El contrato de seguro de titulos de propiedad inmobiliaria en
Estados Unidos, Colegio de Notarios del Distrito Federal de México, D.F., 1994.

(22) Como, por ejemplo, de los abogados especializados en transacciones de «con-
veyance», en los paises donde son éstos los profesionales que redactan los documentos
para el Registro y dnicamente en relacién con esta finalidad.
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a controlar ciertas dimensiones de la calidad de los documentos —identidad,
capacidad natural, consentimiento y concordancia entre lo manifestado y lo
escrito— con el fin de que los documentos que aspiran a entrar en el mismo
retinan ciertos requisitos minimos, lo que, a su vez, permite una mayor especia-
lizacién de los Registros (23).

8. EIMITES DE LOS EFECTOS PUBLICOS DE LA INTERVENCION
DE LOS REDACTORES DE DOCUMENTOS (NOTARIOS,
EN EL CASO ESPANOL) EN RELACION CON EL REGISTRO

Es ésta una cuestién francamente importante que conviene comprender en
su entera dimensién (24).

(23) Nétese que no se estd afirmando que con ello se agoten los efectos piiblicos o
privados de la intervencion de quienes preparan los documentos. Simplemente se estd
afirmando que en relacién con los Registros no caben mas efectos publicos que los
enumerados, si se quiere mantener un sistema de Registro de derechos o, incluso, un
Registro de documentos. Tratdndose de un sistema registral de derechos, la exigencia de
documentacién publica se halla perfectamente justificada por razones de especializacion
productiva, entre otras. No sucede lo mismo en los casos de registros de documentos.

(24) Véase ARRUNADA, B., en el documento de trabajo Principios organizativos de
la seguridad juridica preventiva, de préxima publicacién, cuyo manejo agradezco al
autor. Ciertamente, la creacion y desarrollo de los Registros vino a reducir las funciones
informativas y dictaminadoras de los preparadores de documentos. El Registro de docu-
mentos porque la informacién registral sustituye a la proporcionada hasta entonces por los
propios documentos y la posesién, aparte de que la fecha relevante a efectos de terceros
es la de entrada en el Registro y no la del contrato. El Registro de derechos porque,
ademds, produce informacién registral depurada, al eliminar, mediante la calificacién
registral, los titulos contradictorios y los defectuosos, lo que requiere mucho menos tra-
bajo contractual ex post como consecuencia del trabajo, ya realizado, por el Registro en
las transacciones anteriores. Algunos indicios empiricos apoyan la hipétesis de que este
conflicto ha retrasado la creacién de los Registros y ha perjudicado su desarrollo. Estan
bien documentados los casos de Estados Unidos, Inglaterra o Argentina. Es l16gico esperar
por todo ello que, como consecuencia de ese conflicto —altamente productivo sin embar-
go— puedan propiciarse reformas que, en lugar de mejorar el sistema de seguridad juri-
dica, alteren su naturaleza, reduciendo los efectos del Registro, de forma directa o indi-
recta, con la pretensién de que aumente el papel de quienes preparan los documentos en
el dictamen de los titulos, lo que es incompatible con el mantenimiento del propio sistema
registral de derechos e implica la regresién a la tnica alternativa realmente existente:
registro de documentos complementado con algiin tipo de seguridad econémica, con todas
sus consecuencias. En los Estados Unidos, una de las causas que parece haber contribuido
al fracaso de los Registros de derechos es la oposicion de la «legal profession», que
también se ha opuesto, con éxito hasta ahora en algunas jurisdicciones, a la expansién de
funciones de las aseguradoras de titulos. En Inglaterra, la resistencia de los «solicitors»
(los abogados que, en relacién con el Registro, eran mds o menos equivalentes a los
notarios de tipo latino) también parece haber contribuido notablemente a bloquear durante
mds de un siglo la creacién y desarrollo del Registro. Véase ARRUNADA, B., op. cit.
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En efecto, la cuestion es:

. (Por qué el incremento de los efectos publicos de la intervencién de
quienes redactan los documentos en relacién con el Registro es incompatible
con el mantenimiento del Registro de derechos?

Se trata en realidad de un impedimento fundamental. En efecto, si los
encargados de redactar el documento (en el caso espaifiol, los notarios) tuvie-
sen la oportunidad de adjudicar la prioridad registral o de definir (total o
parcialmente, en aspectos subjetivos u objetivos) la eficacia de los derechos
reales frente a terceros, se incentivarian posibles comportamientos oportunis-
tas, pues las pérdidas derivadas no las pagarian quienes les eligen sino los
terceros. Por ello, en los Estados Unidos ni los abogados que dictaminan los
titulos, ni las compaififas de seguros que cubren contra el riesgo de que un
titulo se demuestre ineficaz, pueden establecer la prioridad de los titulos ni
el alcance de los derechos, tareas encomendadas al Registro ex ante y a los
jueces ex post, respectivamente.

Obsérvese que, en el caso espaiiol, las contadurias de hipotecas —el pre-
cedente de los actuales Registros— estaban a cargo del escribano mds antiguo
de la localidad; el depdsito del contrato en la contaduria no producia efecto
alguno, simplemente era un requisito necesario para poder alegar el derecho
ante un tribunal; precisamente por ello fracasé el sistema de contadurfas. La
Ley de 1861 introdujo como principal novedad que la prioridad del derecho
no la otorgaba la fecha del contrato sino la de ingreso del titulo en el Regis-
tro. Basté este efecto para atribuir el Registro a un cuerpo especializado
distinto, orgdnica y funcionalmente, del de los escribanos, pues, en caso
contrario, se corria el riesgo de que el escribano encargado del Registro diese
trato preferente a sus propios documentos. Hoy el Registro produce muchos
mas efectos, entre los que destaca el de fe piblica registral, lo que convierte
a nuestro Registro en un Registro de derechos, caracterizados porque a dife-
rencia del de documentos crea y extingue derechos con efectos erga omnes.
Y este efecto se produce tanto cuando funciona correcta como incorrectamen-
te; en este dltimo caso, el efecto lo consigue a costa de expropiar al verdadero
duefio sin su consentimiento, pues en el limite, el efecto fe piiblica impone
la proteccién del adquirente frente al verdadero duefio. Naturalmente este
efecto puede producirse a condicién de que el efecto expropiatorio no se
produzca nunca o casi nunca, pues, en caso contrario, el sistema colapsaria,
ya que los ciudadanos, en ese caso, en vez de sentirse protegidos por el
Registro se sentirfan amenazados por el mismo.

Pues bien, esto es exactamente lo que sucederia si se incrementasen los
efectos piblicos de la intervencién de quienes redactan los documentos en
relacién con el Registro, esto es, si se transfiriesen en todo o en parte facul-
tades calificadoras desde el registrador al notario o redactor del documento,
o se suprimiesen total o parcialmente las facultades calificadoras del registra-
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dor o, en el limite, se permitiese la libre eleccion de registrador, asuntos todos
ellos esencialmente idénticos.
Veamos dos sencillos ejemplos:

* En primer lugar, supongamos que el vecino del quinto tiene hipotecado
su piso en favor de A (sea A una entidad financiera, un promotor o un
particular); supongamos que, al mismo tiempo, debe dinero al vecino
del cuarto, el cual, harto, decide presentar demanda y solicitar anotacién
preventiva de embargo en el Registro, para lo que supone que no tendra
problema porque, ademds de ser justa su pretension, podra elegir al juez
que la ordene y al registrador que practique la anotacidn; pero, he aqui
que el vecino del quinto solicita que A le amplie el crédito, para lo que
A exige ampliacion de la hipoteca, lo que, evidentemente, disminuiria
las expectativas de cobro del vecino del cuarto, el cual se muestra muy
preocupado al enterarse que quien decidird sobre si se admite o no la
ampliacién, con prioridad sobre su embargo anotado, serd un sefior que
elegird A. Para su asombro, se entera, ademds, de que lo que a él le
sucede no podria sucederle ni siquiera en los Estados Unidos, pais en
el que ni los abogados que dictaminan los titulos ni las compaiifas de
seguros que cubren contra el riesgo de que un titulo se demuestre inefi-
caz, pueden establecer la prioridad de los titulos ni el alcance de los
derechos, tareas encomendadas al Registro ex ante y a los jueces ex
post, respectivamente.

En segundo lugar, y por no salir del dmbito en el que nos movemos,
sabemos que la «autoliquidacién» de determinados impuestos —trans-
misiones patrimoniales, operaciones societarias, actos juridicos docu-
mentados, entre otros—, es realizada habitualmente por un gestor, un
experto en Derecho Fiscal o un notario, y se puede ingresar en cualquier
delegacidén u oficina liquidadora. Pero nada de ello vincula a la oficina
liquidadora competente para realizar las comprobaciones correspondien-
tes, la cual no puede ser elegida. Y nadie duda de que el gestor, notario
o abogado, estdn perfectamente capacitados desde el punto de vista
técnico para realizar la autoliquidacion, pero si a sus apreciaciones se
les atribuyesen los efectos de una comprobacion, se exacerbaria el con-
flicto de intereses subyacente entre los intereses de sus representados y
los de la comunidad, dada su posicién en el proceso de liquidacidn.

Si se establecen estos mecanismos de salvaguardia para evitar el fraude
fiscal, cdmo no se van a establecer al menos los mismos para algo mucho mas
importante, tanto que es bdsico para el buen funcionamiento de la economia
y de la sociedad, cual es la correcta y creible definicion, asignacién —con
efectos excluyentes o jerarquizadores— y proteccion de los derechos de pro-
piedad, entendida esta expresién en un sentido amplio o econémico.
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En efecto, la admisién de cualquiera de esos supuestos significaria una
sobreproteccién de las partes y una infraproteccion (en realidad, indefension)
de los terceros, de la comunidad. In claris, los terceros no sélo estarian
desprotegidos, sino menos protegidos que si no hubiera Registro (al menos de
fe piblica), por lo que seria preferible la eliminacién de éste, ya que asi, al
menos, se privaria a las partes de la posibilidad de utilizar un instrumento
potencialmente dafiino —realmente expropiatorio— contra los intereses de
los terceros y en beneficio propio.

El conocimiento de las premisas bésicas del calculo racional que sirven de
base para el andlisis econémico, asi como las evidencias empiricas de casos
como los de Enron, en relacién con las auditoras, y tras la reciente sentencia
de 19 de febrero de 2002, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, vedando la fusién o actuacién conjunta de auditores y abogados, no
permiten abrigar duda razonable sobre lo que ya advierte el sentido comiin:
los controlados no pueden elegir a sus controladores cuando el control pro-
duce efectos externos. Desafiar estas evidencias puede conducir a sumir en la
incertidumbre y en la desconfianza a sectores enteros.

Sistema Registral Espaiiol

TOTAL ESPANA
Euros

Numero de inscripciones, cancelaciones

y anotaciones 29.868,40
Numero total de fincas enajenadas 3.428,80
Valor de las enajenaciones 8.476.923.015,93
Total fincas hipotecadas 5.211,56
Total capital asegurado 66.807.431.661,81
Total fincas liberadas 2.885,54
Total capital reintegrado 18.240.801.623,18
Anotaciones preventivas 1.235,44
Saldos hipotecarios vivos 342.576.899.498,76
Niumero total de entidades inscritas

y no canceladas en los Registros Mercantiles 10.097,00

Fuente: Anuario de la DGRN 2000. Asociacién Hipotecaria Espafiola y Ficheros
Localizadores de Entidades Inscritas del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia.
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De hecho, uno de los retos organizativos de cualquier sistema consiste en
impedir que quienes estdn interesados en eludir o influir en la decision registral
puedan hacerlo. Por ello, en ningiin pais cabe la libre eleccién de registrador y
el procedimiento seguido es la asignacién de registrador basada en criterios de
competencia territorial. Por esta razén, la pauta organizativa expuesta es uni-
versal. Y, dado que el conflicto de intereses subyacente entre partes y terceros,
o si se prefiere, entre intereses privados y publicos, no parece que vaya a des-
aparecer, no hay razones para alterar esta pauta organizativa.

De lo expuesto resulta que si se incrementasen los efectos piblicos de la
intervencién de quienes redactan los documentos (en el caso espaiiol, los
notarios) en relacién con el Registro, se exacerbaria el conflicto de intereses
subyacente entre partes (sobreprotegidas) y terceros (indefensos) lo que exi-
girfa eliminar el sistema registral de fe publica, por ser en esos términos
excesivamente peligroso para los terceros, y sustituirlo por la dnica alterna-
tiva realmente existente: Registro de mera publicidad o bien de inoponibili-
dad, complementado, inevitablemente, por algin mecanismo de seguridad
econdmica, ya que tales sistemas registrales son incapaces de producir, por si
solos, el nivel de seguridad juridica requerido por el mercado, como demues-
tran, sin excepcion, las evidencias empiricas.

Se regresaria, por tanto, desde un Registro de derechos cuya superioridad
es universalmente reconocida, a otro de documentos complementado por al-
guin tipo de seguridad econémica que, dado el nivel de profesionalizacién
existente en el mercado y dado el poder de mercado de ciertos operadores
econdmicos, seria prestada, sin la menor duda, por organizaciones especiali-
zadas creadas por dichos operadores. Dichas organizaciones reclamarian in-
mediatamente la reduccién de los efectos de la intervencién de quienes pre-
paran los documentos en relacién con el nuevo Registro, pues ninguna de
ellas podria tolerar el riesgo de que cualquiera de ellas pudiese operar sobre
los activos de sus competidoras, mediante la exigencia de un comportamiento
oportunista del redactor de documentos, por lo que se propiciarian inmedia-
tamente medidas que garantizasen la independencia efectiva del Registro. Y
paradéjicamente, este nuevo Registro podria funcionar y de hecho funcionaria
sin necesidad de documentacién piiblica, como suele suceder con los Regis-
tros de documentos (25).

(25) Véase ARRUNADA, B, en Principios...: «Conviene apreciar, en especial, cudl es
la situacién a este respecto en los Estados Unidos, por ser dicha situacién fruto en mayor
medida de la actuacién libre del mercado. Pese a su enorme variedad jurisdiccional, se
observa que existe, en todo caso, una separacién igual de radical entre los encargados de
prestar servicios a las partes (abogados, titles agents, etc.) y los que han de proteger
intereses de terceros. Ni los abogados que dictaminan los titulos ni las compaiiias de
seguros que cubren contra el riesgo de que un titulo se demuestre ineficaz establecen la
prioridad de los titulos ni el alcance de los derechos, tareas encomendadas al Registro y
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9. EFECTOS SI SE SOBREPASAN DICHOS LIMITES

En tal situacién, el interés piblico se veria gravemente perjudicado, pues
se habria regresado desde un sistema mas eficiente a otro mucho menos
eficiente, tal y como es undnimemente reconocido, y se expuso al principio
de esta intervencion, lo que provocaria un aumento general de costes transac-
cionales en el dmbito inmobiliario y, por extensién, en el societario.

El interés del Estado saldria gravemente perjudicado, pues al no haber un
Registro que acreditase, al menos frente a terceros, la titularidad y cargas de
la propiedad inmueble, deberia pagar los servicios de compafias privadas
para que acreditasen tales extremos.

El nuevo sistema registral no podria prestar las funciones de contribuir
preventivamente a garantizar la efectividad de las resoluciones dictadas en
procedimientos administrativos (especialmente econémico-administrativos y
urbanisticos), civiles y penales, pues, al carecer del efecto fe piiblica, no se
podria recurrir a la técnica de las anotaciones preventivas. Piénsese que, s6lo
en los Registros de la propiedad inmueble, durante 1999, idltima estadistica
disponible, se practicaron mds de 205.000 anotaciones preventivas.

Es éste un asunto muy serio sobre el que muy pocas veces se reflexiona.
El Registro de derechos no sélo es un formidable instrumento de evitacion de
pleitos, sino ademds un formidable instrumento para garantizar la efectividad
de las resoluciones judiciales y administrativas mediante la certificacién (bajo
responsabilidad del registrador), anotaciéon de demanda, embargo, etc., lo que
seria imposible obtener por cualquier otro sistema.

El interés de los particulares saldria también gravemente perjudicado,
pues el nuevo sistema no podria ofrecerles seguridad juridica —inicamente
conseguible mediante el efecto fe piblica de los asientos registrales— sino
tan s6lo seguridad econémica. Y, como ya expuse, si bien la seguridad juri-
dica incorpora la econémica, la igualdad en sentido contrario es imposible
por definicién. Todo ello, ademds, a un coste superior al requerido por el
sistema registral de derechos.

En conclusién, dnicamente quienes estuviesen en condiciones de crear
compaiifas de seguros de titulos y de desviar la demanda o una parte sustan-

a los jueces, respectivamente. No ha de llevar a la confusién, en este punto, el hecho de
que en los Estados Unidos existan aseguradoras que parecen integrar verticalmente todas
las funciones —desde la preparacién del documento con base en un Registro privado a
la indemnizacién—, pues incluso en ese caso la prioridad la proporciona tinicamente el
Registro publico. Pese a su superior organizacién, las “title plants”, propiedad de las
aseguradoras, son archivos privados meramente informativos, pues carecen de eficacia
juridica y desempefian tan sélo funciones administrativas internas a las compafiias. No
podria ser de otro modo, pues resultarian muy deficientes sus incentivos si también esa
funcién estuviera en manos del asegurador: podria, llegado el caso, modificar las priori-
dades a su favor».
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cial de la misma hacia esas compaiiias saldrian beneficiados. Todos los de-
mads, perjudicados. Muy perjudicados.

10. EL SISTEMA REGISTRAL ESPANOL

El sistema registral espafiol es, como los demds, y especialmente como
todos los sistemas de Registros de derechos, un eficaz mecanismo reductor de
costes transaccionales mediante la reduccién de asimetrias informativas. Sin
embargo, por paradéjico que pueda parecer, es, a su vez, victima, todavia, de
una gran asimetria informativa —si bien progresivamente decreciente— entre
ciertos sectores de la poblacion. En efecto, no es infrecuente que los usuarios
finales de los servicios registrales ignoren qué servicios les presta el Registro
a cambio de lo que le pagan. El ciudadano no suele saber qué costes alter-
nativos y superiores le evita el Registro. Asi, para la mayoria, los costes
evitados permanecen invisibles, mientras que los satisfechos, para evitarlos,
resultan visibles. Y, mientras esta situaciéon perdure, todo pago les parecerd
caro, sea cual fuere su cuantia (26).

(26) Véase MENDEz GoNzZALEZ, F. P., El Registro, ese gran desconocido, publicado
en el diario «Expansién» el 29 de abril de 1999. «Aunque la funcién econémica y juridica
del Registro es mucho mds amplia, mads compleja y de mayor alcance de lo que se puede
explicar en un articulo periodistico, veamos a través de dos sencillos ejemplos que, sin
embargo, afectan a millones de ciudadanos, qué servicios presta el Registro:

1. Cuando un ciudadano adquiere una vivienda, el Registro le garantiza que si ad-
quiere de quien, segin el Registro, es duefio, nadie le podrd disputar su propiedad. Le
garantiza, igualmente, que no le afectardn mds cargas que las que consten en el Registro.
Simplificando, el Registro le presta un seguro de eviccién (en realidad, mucho miés, pues
es un sistema de prevencidn especifica), si es que desea contratarlo, pues la inscripcion
es voluntaria. ;Cudl es la prima-coste registral de ese seguro? Para una vivienda media
(108.182 euros, segun, diferentes variables, entre 150,25 y 210,35 euros, que pagard una
sola vez, y por esa cantidad el registrador le asegurard —bajo su responsabilidad personal
y patrimonial, directa y objetiva— durante todo el tiempo que continie siendo propietario
registral. Si desea asegurar esa vivienda contra incendios, por ejemplo, la prima —a
precio libre— le costard, para el continente, entre el 0,8 y el 1,10 por mil (119 euros);
y para el contenido, por igual valor, entre el 2,5 y el 4 por mil (media 324,55 euros) cada
afio, y por una sola vez mientras sea duefio de esa vivienda. Este seguro, ademads, no le
impedird el incendio —pues es s6lo un sistema de prevencion general—.

Para quien crea que el riesgo de incendios es mucho mayor que el que hemos llamado
de eviccion, le propongo un experimento imaginario, tan de moda entre las ciencias
sociales, especialmente entre aquéllas que tienen vocacién imperial: jes comparable,
acaso, el mimero de incendios de viviendas con la frecuencia con la que los vendedores
no dicen la verdad a los compradores sobre el verdadero estado de la propiedad que le
transmiten? No ocultan tinicamente aquello que no pueden ocultar porque el Registro les
dejaria en evidencia. A los expertos, les remito a la historia del crimen stellionatus y su
letal efecto: impedir la movilizacién de la propiedad inmobiliaria e inhabilitarla como
garantia crediticia. Lo cual nos lleva al segundo ejemplo.

2. Si ese ciudadano necesita recurrir al crédito para financiar la adquisicion de su
vivienda, la entidad financiera puede concedérselo, siempre con garantia, como es ldgico,
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Este estado de cosas coloca al sistema registral en una especial situacion de
debilidad politica ante, por un lado, posibles demandas de modificaciones que,
consciente o inconscientemente, acaben alterando su naturaleza; en las mds de
las ocasiones, las modificaciones no buscan el cambio de sistema, sino, més
sencillamente, corregir defectos de funcionamiento; sucede, sin embargo, que
si no se es plenamente consciente de las exigencias de arquitectura interna de
un sistema registral, los efectos producidos por las modificaciones serdn muy
distintos de los queridos, y los problemas no s6lo no se solucionaran sino que
se agravaran. Y, por otro, las posibles tentaciones de oportunismo que puedan
acechar al regulador, ya que las consecuencias de una mala regulacion o de una
regulacién oportunista s6lo serfan perceptibles para los ciudadanos a medio
plazo. Como se ha puesto de manifiesto, el mantenimiento de un sistema de
esta indole requiere una «gestion regulatoria» muy consciente de la delicadeza
y posibilidades del instrumento que se regula (27).

porque ninguna entidad presta bajo palabra de honor —aunque sf bajo palabra del regis-
trador en forma de certificacién de dominio y cargas, auténtico dictamen vinculante sobre
la situacién juridica de un inmueble, que el registrador emite bajo su responsabilidad y
cuyo precio se eleva a 24,04 euros—.

El precio del préstamo (tipo de interés) variard en funcién de la seguridad de la
garantia ofrecida. Si es personal (aval) serd mayor que si es real (hipoteca), porque su
seguridad es menor. Ademds, y precisamente por ello, el crédito personal Gnicamente se
concede a corto plazo (méximo cinco afios), lo que, para financiar una vivienda, conlle-
varia unas cuotas de amortizacién mensual inasumibles. El hipotecario se concede a largo
—usualmente, diez afios, pudiendo extenderse hasta veinticinco e incluso mias—, lo que
permite unas cuotas mensuales tolerables. Ahora bien, la entidad de crédito dnicamente
aceptara una hipoteca sobre una vivienda si su propiedad es juridicamente indiscutible, y
sélo lo es si se halla inscrita porque para garantizar ese resultado estdn, precisamente, la
inscripcién, el Registro y el registrador. Tomemos ahora una hipoteca media (60.101,21
euros a diez afios). El tipo de interés estard en torno al 4,25 por 100. Si fuera personal
estaria en torno al 6,25 por 100. Al cabo de diez afios, la garantia hipotecaria (imposible
sin el Registro) le habrd ahorrado al ciudadano 6.458,24 euros en intereses, ademés de
haberle posibilitado el préstamo a largo plazo y unas cuotas mensuales asumibles. ;Cudl
ha sido el coste registral de la obtencién de ese ahorro? Segiin diferentes variables, en
torno a los 120,20 euros. Si el Registro, a través del registrador, no hubiese garantizado
a la entidad financiera y, por tanto, se hubiese responsabilizado frente a ella, que el
ciudadano en cuestién es propietario, que la finca no tiene cargas, que el duefio tiene
capacidad de disposici6n suficiente y que el préstamo hipotecario se ajusta a la legalidad,
la operacién hipotecaria —con el ahorro derivado— no hubiera sido posible.

Con estos dos sencillos ejemplos, el ciudadano ya puede estar en unas minimas con-
diciones de saber qué obtener por lo que paga para el Registro, es decir, qué costes
alternativos y superiores se evita. No obstante, para la mayoria, los costes evitados per-
manecen invisibles, mientras que los satisfechos, para evitarlos, son visibles.

(27) ARRUNADA, B., Dificultades para la implantacion del sistema registral espariol
en paises menos desarrollados, comunicacién presentada en el Seminario sobre «La re-
forma del Estado en América Latina», organizado por los Ministerios espafioles de Eco-
nomia y Hacienda, de Administraciones Publicas y de Justicia, y por el Banco Mundial,
y celebrado en Madrid los dias 14 a 18 de octubre de 1996.
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Afortunadamente, la reforma —extensa y profunda— del sistema registral
operada por la Ley 24/2001 —popularmente conocida como Ley de Acom-
pafiamiento a la de Presupuestos Generales del Estado— muestra claramente
que el regulador no ha sido victima de ninguna asimetria ni ha cedido a
tentacion alguna de oportunismo.

El regulador consagra el modelo porque parte de que proporciona un
elevado nivel de seguridad juridica, y, por ello, inspira un elevado nivel de
confianza a los operadores juridicos y econdémicos. Consciente, sin embargo,
de que la sociedad de hoy exige una actualizacién y mejora constantes, y
respondiendo a esa demanda social, la ley contiene una bateria de medidas
dirigidas a eliminar los desajustes y deficiencias principales que aiin padece
el sistema, adaptarlo con eficacia a los retos que plantea la sociedad de la
informacién y del conocimiento y aprovechar al maximo sus posibilidades.

Las medidas persiguen atajar lo que los usuarios —y los propios registra-
dores— consideran como principal punto débil del sistema: los costes impli-
citos que ocasionan las esperas, la rigidez y una cierta heterogeneidad cuali-
tativa del servicio.

Asi, podemos clasificar las reformas introducidas, del siguiente modo:

10.1. Aquéllas que tienden a incrementar la funcién del Regis-
tro como reductor de costes transaccionales mediante la correccién
de asimetrias informativas. Estas medidas obligan al Registro a
suministrar al ciudadano mas informacién, por sf solo o en colabo-
racion con otras instituciones. Asi:

— La obligacién que se impone a los registradores de disponer
de «aplicaciones informadticas para el tratamiento de bases gréfi-
cas que permitan su coordinacién con las fincas registrales y la
incorporacién a éstas de la calificacién urbanistica, medioam-
biental o administrativa correspondiente» (Disposicién Adicional
vigésimo octava de la Ley 24/2001).

10.2. Aquéllas que tienden a evitar trdmites presenciales y, por
tanto, los costes implicitos derivados de la necesidad de realizar
desplazamientos. Se incluyen aqui todas las medidas relativas a:

10.2.1. Que la publicidad formal de los Registros pueda so-
licitarse y obtenerse por via electrénica, al tiempo que se veda el
acceso directo al contenido de los libros registrales por razones
obvias (Cap. XI. Secc. 1.7, art. 96-3).

10.2.2. La incorporacién de técnicas electrénicas, informa-
ticas y telemdticas a la seguridad juridica preventiva (Sec. 8.%),
entre las que destacan:
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— La obligacién de trasladar el contenido de los asientos
de los Registros de la Propiedad y Mercantiles a soporte in-
formdtico (DT decimonovena).

— La implantacién obligatoria, para notarios y registra-
dores, de sistemas telemdticos para la emisién, transmision,
comunicacién y recepcién de la informacién (art. 107).

— La prestacién de servicios de certificacion, de confor-
midad con lo dispuesto en el Real Decreto-ley 14/1999, de 17
de septiembre, sobre firma electrénica, a cuyo efecto se con-
cede al Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia —y lo mismo al Consejo General del Notaria-
do— un plazo de seis meses para constituirse en prestadores
de servicios de certificacion (art. 108 y Disposicién Adicional
vigésimo sexta).

— Al tiempo que se establece un régimen especial para
la firma electrénica de notarios y de registradores de la pro-
piedad y mercantiles, que deberd tener el cardcter de avanzada
(art. 109).

— La regulacién del instrumento piblico electrénico, al
que se reconocen los mismos efectos que a todo documento
piblico notarial (art. 115). En este punto, la ley ha dejado
pasar una excelente oportunidad para regular no sélo el docu-
mento notarial electrénico, como hace, sino todo documento
publico, cuales los judiciales y administrativos, pues, en la
situacion actual, nos encontraremos con la paradoja de que
podran acceder al Registro por via electrénica los documentos
privados, en los casos legalmente previstos, y los notariales,
pero no los judiciales ni los administrativos por carecer de
regulacion especifica. Estamos seguros, no obstante, de que
estas deficiencias se subsanardn mds pronto que tarde.

10.3. Aquéllas que van dirigidas a eliminar las rigideces, como
resultado del alto coste que para el usuario tiene (tenia) discrepar de
la decisién negativa del registrador —medido en tiempo de espera—
como consecuencia de la tardanza en la resolucién de recursos por
parte de la DGRN. O del hecho de que, en ocasiones, los Registros
no respetasen, por causas imputables a ellos, los plazos madximos de
despacho. Entre ellas cabe citar:

10.3.1. La nueva regulacién del recurso gubernativo, cuya
resolucién final se atribuye acertadamente a los jueces y, especi-
ficamente, al orden jurisdiccional civil (Secc. 5.%).
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10.3.2. La posibilidad de que el usuario pueda solicitar la
intervencién del registrador del cuadro de sustituciones en caso
de retraso o negativa del registrador territorialmente competente.
(Secc. 3.7, art. 100).

10.3.3. La reduccién de honorarios para el caso de retraso
(30 por 100), estableciéndose un plazo médximo para calificar de
quince dias (Secc. 3.7, art. 100).

10.4. Medidas de «enforcement» de las anteriores medidas.
Tales medidas estdn integradas bdsicamente por:

10.4.1. La introduccién con rango legal de un severo régi-
men disciplinario para los registradores de la propiedad y mer-
cantiles (Secc. 4.%, art. 101).

10.4.2. La atribucidn, por primera vez, al Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles, de competencias sancio-
nadoras, tanto a la Junta de Gobierno como a las distintas Juntas
Autonémicas y Territoriales, sin perjuicio de las que competen a
la Direccion General de los Registros y del Notariado y al propio
Ministro de Justicia.

La atribucién de competencias sancionadoras al Colegio de
Registradores es extremadamente importante, si consideramos
que el régimen organizativo y gestor del sistema registral espafiol
obedece a la férmula de administracién franquiciada y de que los
registradores son los primeros interesados en conservar y fomen-
tar la buena reputacién del sistema sobre la base de exigir y
garantizar un ejemplar funcionamiento de los Registros, maxime
en un momento de avance decisivo en el proceso de integracion
de los mercados europeos, proceso de integracién que tenderd a
expulsar a aquellos sistemas que proporcionen menos seguridad
que la media a un coste comparativamente superior (a la media).
En este terreno, y sin caer en la autocomplacencia, debemos ser
conscientes de que nuestro sistema es altamente competititvo, lo
que lo ha convertido en un referente internacional.

Con las reformas introducidas el sistema registral espafiol, se acomodara
bastante fielmente a los tres principios que idealmente debe cumplir un sis-
tema registral eficaz. El primero de ellos consiste en que refleje fielmente los
derechos de propiedad inmobiliarios, incluidas sus limitaciones (principio del
espejo o «the mirror principle»). El segundo de ellos consiste en que debe
bastar la consulta de los asientos registrales vigentes para conocer la titula-
ridad y cargas que afectan a los inmuebles, sin que sea necesario el examen
de todas las posibles cadenas de titulos previos (principio del telén o «the
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curtain principle»). Finalmente, el tercero consiste en que el Registro no s6lo
debe publicar sino también garantizar la legalidad y certeza de lo publicado,
asumiendo las responsabilidades correspondientes en caso de error (principio
del aseguramiento o «the insurance principle»).

Por iltimo, si el gran J. M. Keynes decia que la economia no es la
civilizacidn, pero si su precondicién, nosotros podemos decir que el Registro
no es la civilizacién, pero si una condicién para una vida civilizada, pacifica,
segura y prospera.

Muchas gracias por su atencion.

Club Siglo XXI, Hotel Eurobuilding, Madrid, 21 de marzo del 2002

FernanDO P. MENDEZ GONZALEZ
Decano-Presidente del Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia



Nociones basicas en torno
a la cofianza

1. De entrada, lo primero que debe advertirse es que aunque ordinaria-
mente las expresiones pluralidad de fiadores y cofianza (rectius, cofiadores)
se utilizan como equivalentes, lo cierto es que de manera estricta pueden
hacer referencia a dos situaciones juridicas diferentes, ya que si bien puede
parecer claro que la presencia de un contrato de cofianza concertado por
varios garantes personales dard lugar a una pluralidad de fiadores (con inde-
pendencia, ahora, de que la vinculacién de éstos sea solidaria o simplemente
parciaria), ya no lo es tanto que ante una situacién en que estén presentes
varios fiadores deba concluirse que, necesariamente, nos enfrentamos a una
cofianza.

En efecto, nada impide que en relacion a una determinada deuda princi-
pal, diversas personas estén dispuestas a asumir individual e independiente-
mente su garantia mediante la conclusién de los oportunos contratos de fian-
za, e, incluso, que celebrado un dnico contrato de fianza con una variedad de
garantes, cada uno de ellos advierta que asume esta condicién con total inde-
pendencia de la andloga que contraigan los demds. No puede dudarse de que
en tales casos estaremos en presencia de una pluralidad de fiadores, mas
(podrd aseverarse que también nos hallemos ante un genuino supuesto de
cofianza? Parece que la contestacién deba ser negativa sin mayores esfuerzos
de argumentacion.

Aqui también, como es obvio, rige el principio de la autonomia de la
voluntad y de la libertad contractual. Si se celebran varias fianzas o una sola
con varios fiadores con la clara determinacién por parte de los mismos de que
se deben crear tantas obligaciones de garantia cuantos sean aquéllos y que no
ha de existir conexién o engarce entre las mismas, dificilmente podra consi-
derarse que, por mas que todas ellas se den en relacién a «un mismo deudor
y por una misma deuda», nos hallemos ante una situacién de cofianza, ya que
la libre determinacién de los intervinientes fijard con claridad la clase y
manera de su vinculacién obligacional.
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Contrariamente, por mas que la afeccién de cada uno de los garantes
personales haya surgido de auténomos contratos de fianza, si la voluntad de
aquéllos es que no queden desvinculados entre si y a sus relaciones internas
y externas se apliquen las pautas que el Cédigo Civil sanciona para los co-
fiadores, habrd que concluir que nos hallamos en presencia de una situacién
de cofianza y que son las reglas propias de la misma las que deben tener
protagonismo y operatividad.

El interrogante surge cuando no se dé aquella determinacién voluntaria,
cuando exista una pluralidad de fiadores, surgidos de auténomos contratos
de fianza, y nada se haya dicho respecto a la forma en que los mismos se
relacionan, esto es, respecto a la circunstancia de si esos garantes han de
reputarse o no como fiadores dnicos.

Porque lo cierto es que en el Cédigo Civil existe una serie de reglas
(arts. 1.837, 1.844, 1.845, 1.850, 1.852, etc.) que contempla un especial status
juridico al que se suele denominar cofianza y da lugar al juego de unos
mecanismos (beneficio de divisién y derecho de regreso entre los cofiadores,
ad exemplum) que configuran una situacién perfectamente disefiada y delimi-
tada. Pues bien, jhabrd necesidad de concurrir a ella en todo caso en que se
dé una pluralidad de fiadores y éstos no hayan manifestado que se conforman
como garantes independientes y autonomos los unos de los otros?

El problema lo ha sintetizado muy bien DELGADO ECHEVERR{A al pregun-
tarse si, en ausencia de pacto, todo supuesto de pluralidad de fianzas consti-
tuye a los garantes en cofiadores, con aplicacién de las reglas del Cédigo, o
si, por el contrario, hay un espacio teérico en que, a falta de ciertos presu-
puestos, la pluralidad de fiadores no se organiza como cofianza (1).

Antes de intentar dilucidar semejante duda, parece deben despejarse cier-
tas cuestiones para dejar el campo de discusién limpio de elementos extrafios
o susceptibles de generar algiin tipo de confusién. En tal sentido, segiin antes
se advertia, si los varios fiadores han seiialado que cada uno de ellos quiere
asumir una obligacién de garantia auténoma e independiente de la de los
demds, no habrd mas remedio que concluir que no estamos ante una situacion
de cofianza y que, por mds que en relacién a una sola deuda principal y un
solo deudor exista pluralidad de fiadores, éstos no quedan sujetos al régimen
juridico pautado por el Cédigo Civil para la cofianza. Respecto a todos y cada
uno de ellos se aplicardn las reglas legales atinentes al caso de fiador wnico.

De la misma manera, si los varios fiadores desconocian que otro u otros
habfan asumido la garantia personal de la misma obligacion, parece que no
cabe reputarlos como cofiadores, en cuanto resulta razonable que la especial
afeccién juridica que esta situacién provoca requiere, no sélo que no haya

(1) DEeLcADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, Barcelona,
1986, pag. 541.
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sido expresamente excluida por los participantes, sino ademds que éstos ten-
gan el elemental conocimiento que supone el saber que junto a cada uno de
ellos existe otro u otros comprometidos en el mismo cometido de asegura-
miento.

(Cabrd hablar de cofianza cuando varias personas garanticen respecto a
un mismo acreedor las deudas de distintos deudores o las diversas deudas de
un solo deudor? Sin perjuicio de lo que méas adelante se dird a la hora de
abordar la caracterizacién juridica de la cofianza, a la vista de la expresa
diccién del articulo 1.837 de nuestro Cédigo Civil, que habla de los varios
fiadores «de un mismo deudor y por una misma deuda», el supuesto de
cofianza debe resultar excluido de las hipétesis comentadas, ya que el mismo
gira, en principio, en torno a la idea de que la pluralidad de fiadores, que por
si misma tiende a la dispersidn y a generar relaciones obligatorias distintas y
auténomas, se reconduce precisamente al tratamiento unitario a través del
hilo conductor que suponen las circunstancias de que el deudor principal sea
el mismo y de que el débito garantizado coincida respecto a la garantia asu-
mida por cada uno de los plurales fiadores.

Por otro lado, si los varios fiadores presentes no han contemplado de
manera expresa que cada uno de ellos queda vinculado independientemente,
sino que su obligacién de garantia se afiade, suma o acumula respecto a la de
los demds, jhabra cofianza en los términos en que esta figura es configurada
y regulada en el Cddigo Civil? Sobre la base del articulo 1.946 del Codice
Civile, MEessINEo ha argumentado que la fianza puede ser también acumula-
tiva, es decir, prestada por varias personas conjuntamente, €n cuyo caso se
establece entre ellas un vinculo solidario pasivo (2).

La idea seria que frente a la situacidn tipica de cofianza caracterizada por
la nota de que los varios fiadores son sujetos pasivos de una sola obligacién,
en la construccién de MESSINEO nos hallariamos ante varias obligaciones,
tantas como fiadores, que se acumularian las unas a las otras. Ahora bien,
desde el momento en que semejante situacion provoca el principal efecto de
que dichos fiadores quedan vinculados de manera solidaria, que es precisa-
mente la forma normal de vinculacién en el Derecho italiano en el supuesto
de cofianza, no se alcanza ver la necesidad ni el sentido de una diferenciacion
como la que se comenta, al menos en dicho ordenamiento civil.

(Y en el Derecho Civil espafiol, donde cabe discutir, al menos, si la
vinculacién conjunta de varios fiadores provoca su afeccién solidaria, serviria
la fianza acumulativa para obviar esta circunstancia? No parece que del hecho
de que varias personas se hayan prestado a asegurar cumulativamente la deuda
ajena quepa derivar sin mds que las mismas han quedado vinculados solida-

(2) MEssINEo, Manual de Derecho Civil y Comercial, 1V, Buenos Aires, 1955,
pag. 137.
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riamente, porque si bien es cierto que el acreedor podra reclamar de cualquie-
ra de ellas la totalidad de la deuda, ello serd asi, no en razén de que las
mismas resulten afectadas por una obligacion in solidum, sino sencillamente
porque han asumido una vinculacién que, por ser acumulativa, tiene que estar
referida al todo de la deuda. De la misma manera que en el caso de varias
obligaciones de fianza distintas e independientes cada uno de los varios fia-
dores responde de la deuda entera, pero sin que ello tenga nada que ver con
la figura de la solidaridad pasiva.

GUILARTE ZAPATERO NO encuentra mayor inconveniente para aceptar la
configuracién que MEssINEO hace de la cofianza como un caso de obligacién
acumulativa, siempre que se matice que aquélla implica igualdad de trato, en
el sentido de que todos los cofiadores se encuentran en el mismo plano frente
al acreedor, ya que cabe hablar también de obligaciones acumulativas en las
que tal circunstancia no se da, tal como resulta del hecho mismo de conside-
rar que la propia obligacion del fiador es una obligacién cumulativa (se afiade
a la del deudor principal), y, sin embargo, no estd en el mismo plano que la
de dicho deudor cuando opera el beneficio de excusién (3).

En realidad, esta es otra cuestion, pues si bien es cierto que en el caso de
varios fiadores cumulativos cada uno podré ser demandado por entero, ello no
tiene por qué significar necesariamente que todos se hallen en el mismo plano
respecto al acreedor, en el sentido de que éste pueda dirigirse indistintamente
contra quien le parezca, pues la idea de acumulacién parece entrafiar un cierto
sentido de orden o gradacidn, y, por tanto, aunque lejos del campo de apli-
cacién de la regla prior tempore, no parece que la formulacién que se comen-
ta pueda dejar de producir algin tipo de inconvenientes a la hora de contem-
plar el juego normal de la cofianza, que entrafia, ciertamente, la nota de que
todos los fiadores se encuentran en idéntica situacion frente al acreedor y éste
puede dirigirse contra cualquiera de ellos, segin le parezca, y sin respetar
orden o gradacién alguno entre los mismos. ,

Aparte de que resulta muy discutible la idea de GUILARTE ZAPATERO de que
cuando opera el beneficio de excusion, la obligacién del fiador es una obli-
gacién cumulativa en cuanto se afiade a la del deudor principal. En realidad,
la obligacién del fiador es una obligacién accesoria, eventual y subsidiaria,
pero dificilmente cumulativa, porque deudor principal y fiador son dos cate-
gorias de deudores no homologables (ni siquiera en aquellos ordenamientos
que establecen la afeccién solidaria del dltimo), mientras que para hablar de
deudores cumulativos se precisa que en relacion a la deuda de que se trate
asuman una misma y sola caracterizacién juridica.

(3) GUILARTE ZAPATERO, «Notas sobre la cofianza y su régimen en el Cédigo Civil
espafiol», en Revista de Derecho Privado, 1975, pag. 901.
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Tendremos, pues, que la figura de la fianza acumulativa pocas ventajas
representa y pocos problemas resuelve en el campo de la cofianza, antes bien,
es susceptible de generar algunos inconvenientes y de dar lugar a ciertas
dudas razonables, por lo que no resultard oneroso prescindir de ella cuando
se trata de configurar limpia y estrictamente la situacién juridica en que se
hallan los cofiadores de la ajena obligacidn.

2. Despejados estos elementos, susceptibles de enturbiar la figura de la
cofianza, es frecuente en la doctrina plantearse la situacion de los cofiadores
como aquélla que tiene lugar cuando la pluralidad de garantes personales se
ha vinculado de manera conjunta, asumiendo una unica obligacién de garan-
tfa, algo que no supone, empero, que semejante vinculaciéon deba hacerse de
manera simultidnea. En este sentido, GUILARTE ZAPATERO, siguiendo a FrRAGALI,
considera que la cofianza precisa de una asuncién conjunta de la garantia que
ponga de manifiesto la existencia de un interés o finalidad comin de todos
los cogarantes y que sirva para fundamentar y explicar las relaciones internas
entre ellos y las nacidas frente al acreedor.

En su opinién, por tanto, la pluralidad de fiadores garantizando a un mismo
deudor y por una misma deuda, presupuesto primario de la cofianza, dara lugar
a ésta y a la aplicacién de su régimen propio contenido en los articulos 1.837,
1.844, 1.845, 1.846, 1.850 y 1.852 del Cddigo Civil, cuando, ademads, tal plu-
ralidad de garantes aparezca integrada en una inica obligacién de garantia de
cardcter conjunto que, situando a los fiadores en un mismo plano o grado res-
pecto de la obligacién garantizada, genere efectos de idéntica naturaleza para
todos los fiadores frente al acreedor principal y entre ellos mismos (4).

DeLGADO ECHEVERRiA, por mds que considera esta opinién de GUILARTE
ZapraTERO «defendible y razonable», no la encuentra, sin embargo, «segura».
En su sentir, el enunciado de los articulos 1.837 («siendo varios los fiadores»)
y 1.844 («cuando son dos o mds los fiadores») inclina a aplicarlos a todo
supuesto de pluralidad de fianzas, aunque no nazcan de un mismo negocio o
de negocios interrelacionados. En esfuerzo de ese parecer aduce que «una de
las versiones del dltimo articulo citado altera sustancialmente el texto pro-
mulgado, restringiendo el supuesto de hecho al caso en que “son dos o mas
los fiadores de un mismo deudor y por una misma causa”, en un intento de
dejar fuera, precisamente, las fianzas independientes, nacidas de causas sepa-
radas, algo que “parece mostrar el convencimiento de que, dado el texto
promulgado y al que hay que atenerse, todos los casos de pluralidad de
fianzas reciben el mismo tratamiento”» (5).

(4) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, di-
rigidos por M. Albaladejo, XXIII, Madrid, 1979, pags. 187-188.

(5) DEeLGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 1I-3, op. cit.,
pags. 541-542.
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Opinién dificil de compartir. Que normalmente pluralidad de fiadores y
situacién de cofianza coincidan es algo que no parece plantear mayores pro-
blemas conceptuales ni chocar con los datos de la experiencia, ya que en una
mayoria de supuestos asi sucederd, pero de ello no cabe derivar que se trate
de un mismo status iuris y que no quepa hallar matices diferenciales, pues
pueden darse perfectamente casos en que por més que estemos en presencia
de una pluralidad de fiadores no se pueda hablar, empero, de situacién de
cofianza, ya que si bien esta ultima exige estructuralmente la diversidad
de garantes personales, a la inversa no siempre sucede lo mismo, en cuanto
resulta factible que aunque los fiadores sean varios no se encuentran confor-
mados en una situacién de cofianza.

.Y ello por qué? Pues porque la cofianza es algo més que la pluralidad
de fiadores. Esta es, podriamos decir, condicién necesaria para que exista
aquélla, pero no condicién suficiente, en cuanto hace falta un plus que dis-
cipline la diversidad de garantes en ese singular stafus que supone el que
todos ellos aparezcan sometidos a unas mismas pautas y afectados por unas
mismas consecuencias juridicas. Toda cofianza exige pluralidad de deudores,
pero no toda pluralidad de deudores supone cofianza.

En realidad, se puede entender que de un mismo negocio de fianza surja
una variedad de fiadores independientes, asi como que de varias fianzas re-
sulte que los diversos garantes se conformen como cofiadores, porque una y
otra consecuencia estd sujeta a la libre determinacién y pacto de los intere-
sados, pero lo que no parece tan claro es que en todo supuesto de diversidad
de garantes se deban aplicar mecdnicamente las normas de la cofianza plas-
madas en el Cédigo Civil, ya que ello, aparte de conducir a conmixtiones
extrafias, produciria el desvirtuamiento de los preceptos del Cédigo Civil.

En efecto, del hecho de que el articulo 1.837 se inicie hablando de «sien-
do varios los fiadores» y el articulo 1.844 se ratifique en «cuando son dos o
mads los fiadores», no cabe derivar conclusién alguna en el sentido que pre-
tende DELGADO ECcHEVERRIA de identificar en el Derecho espaiiol pluralidad de
fiadores y cofianza, ya que parece evidente que si, como no puede ser de otra
manera, esta tltima situacién juridica precisa indeclinablemente que sean
varios los garantes personales, se parta de este dato a la hora de establecer el
régimen juridico de la misma.

Pero es que los articulos citados no se quedan en eso, pues a continuacién
del punto de referencia a la pluralidad de fiadores, ambos matizan que han de
serlo «de un mismo deudor y por una misma deuda» (art. 1.837), y «de un
mismo deudor y por la misma deuda» (art. 1.844), lo que revela que no basta
la simple circunstancia de que se d€ la diversidad de fiadores para que tengan
aplicacién los particulares mecanismos juridicos que dichas normas recogen
(el beneficio de division y el derecho de regreso), sino que hace falta, ade-
mds, alguna otra circunstancia que transforme el dato factico en dato juridico.
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Conclusién que emana de manera natural de la simple consideracién 16-
gica del fendmeno. Si una obligacidn principal es asegurada por varios fia-
dores y cada uno de éstos se vincula de manera diferenciada y auténoma de
los demds, parece que, salvo el mero hecho de que en vez de ante un garante
nico estamos en presencia de una pluralidad de aseguradores, la situacién no
debe ser tratada de manera diferente de la que tiene lugar cuando el afianza-
miento de la deuda principal ha tenido lugar mediante un solo fiador. Hablar
en dicho caso de beneficio de division o de derecho de recurso entre los
varios fiadores resultaria, sic et simpliciter, un sinsentido.

Para que estos mecanismos operen se precisa que los distintos fiadores
aparezcan contemplados de manera unitaria y que la diversidad de los mismos
conforme un superior status que explique y legitime la aplicacién de un
determinado régimen especial. A esa situacién la llamamos confianza, y re-
sulta obligado, por tanto, que la misma ha de venir caracterizada por algin
tipo de factor que, sobre la base de la multiplicidad de fiadores, aporte el
matiz diferencial y permita considerar que los simplemente varios fiadores
han pasado a ser cofiadores. ;Cudl puede ser el mismo?

3. El segundo presupuesto legal de la cofianza de que los varios fiadores
lo han de ser «de un mismo deudor y por una misma deuda» (art. 1.837) o
«de un mismo deudor y por la misma deuda» (art. 1.844) nos proporciona la
pista. Semejante concrecidon normativa revela que los diversos fiadores sélo
se convierten en cofiadores cuando aparecen unificados y uniformados en
torno a una situacién de respaldo conjunto, compenetrado e indeferenciado en
torno al deudor. El deudor principal no se limita a aparecer respaldado por un
nimero mayor o menor de fiadores, cada uno con su correspondiente afeccion
fideiusoria diferenciada e independiente, sino que se halla cobijado por una
red de garantia que aunque tenga distintos puntos de apoyo (tantos como
fiadores) debe ser considerada unitaria y global.

Que varias personas estén dispuestas a constituirse en garantes «de un
mismo deudor y por una misma deuda» debe significar, salvo pacto en con-
trario, que las mismas desean vincularse de manera unitaria y que quieren
conformar una situacién juridica en la que se diluya la individualidad de la
afeccion y opere la idea del conjunto. Proyectan que en lugar de varios lazos,
auténomos los unos de los otros, todas ellas aparezcan participes en una obra
comin que les vincule de manera indeferenciada y genere el tratamiento
uniforme del colectivo. A ello se le llama cofianza y se le aplica el régimen
especifico contemplado en los articulos 1.837, 1.844, 1.845, 1.846, 1.850 y
1.852 del Cédigo Civil.

Al fin y al cabo, las circunstancias de que siendo varios los fiadores, los
mismos puedan acogerse al beneficio de divisién y gocen de recurso recipro-
co de reintegrarse de los demds el que pag6, resultan lo suficientemente
relevantes como para hacer precisa la existencia de algin elemento que intro-
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duzca entre la diversidad de fiadores la idea de coparticipacion, de estar
adscritos a una empresa comun. De otra manera, aquellos mecanismos care-
cerian del punto de justificacién preciso e, incluso, podria resultar por com-
pleto arbitrario determinar cuindo los varios garantes personales de una obli-
gacién estdn en condiciones de acogerse o no a sus particulares efectos
tuteladores.

GUILARTE ZAPATERO, siguiendo a FrAGALI, encuentra semejante elemento
diferenciador en la circunstancia de que la «pluralidad de garantes aparezca
integrada en una dnica obligacién de garantia de caricter conjunto» Yy, cier-
tamente, esa parece ser la nota mas segura para explicar el especial status en
que se hallan los varios fiadores. Con todo, la expresion, aun dogmaticamente
correcta, puede resultar redundante y circunstancialmente inexacta, pues si
los distintos garantes personales han asumido sus respectivos compromisos en
momentos diferentes o a través de negocios de fianza separados, dificilmente
cabré hablar de una tinica obligacion de garantia, aparte de que cuando se dé
ésta es obvio que habrd de asumir «caricter conjunto», ya que no tiene sen-
tido considerar que los varios participes en una sola relacién obligatoria no
operan en ella conjuntamente, y ello con indiferencia de que su vinculacién
sea mancomunada o solidaria.

Lo que hace que los distintos fiadores se encuentren en la particular si-
tuacién juridica que supone la cofianza es, precisamente, que todos ellos
participan del propdsito de cobijar de manera conjunta al deudor. No quiere
cada uno de ellos acudir en socorro de dicho deudor de manera individual y
al margen de lo que los otros puedan considerar, sino que se desea aunar
fuerzas, cerrar la garantia y conformar un bloque asegurador, de manera tal
que el acreedor encuentre una situacién unitaria perfectamente delimitada.
Este propdsito comin, este objetivo compartido de los fiadores es lo que
realmente presta carécter a la cofianza y permite configurarla como una situa-
ci6n diferenciable con nitidez de la mera situacién de pluralidad de fiadores.

Quiza por ello, si se quiere precisar qué debe entenderse por cofianza, en
lugar de hablar de «una tnica obligacién de garantia de caricter conjunto»,
deberia hablarse de «vinculacién de los fiadores con la finalidad de propor-
cionar una garantia comin o conjunta». De esta manera se eliminan algunos
de los inconvenientes de la primera férmula y se resalta, lo que a nuestro
modo de ver es fundamental, que los varios garantes de una obligacién s6lo
pasan a configurarse como cofiadores cuando estdn animados de la voluntad
de que van a compactarse todos ellos en torno al deudor respaldado y de que
no van a poder evitar ser tratados como un bloque asegurador por el acreedor
beneficiario de semejante estado de cosas.

De la misma manera, tampoco resulta necesario ni correcto, después de
haber hecho énfasis en que lo tipico de la cofianza es la vinculacién conjunta
o en bloque de los diversos fiadores, insistir en que los mismos se encuentran
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«situados en el mismo plano respecto de la obligacién principal» (Digez-Pica-
zo) (6), o «en un mismo plano o grado respecto de la obligacion fiada»
(GUILARTE ZAPATERO) (7), ya que nada afiade a la idea originaria y puede
suscitar, en cambio, algunos inconvenientes, como luego se tendrd ocasién
de considerar.

4. Cuando respecto a determinada deuda, una diversidad de fiadores se
configuran como cofiadores, resulta natural que en virtud del matiz apuntado
que caracteriza a esta situacion (la vinculacién unitaria de todos los garantes)
deba considerarse que, en principio, los mismos se encuentran en condicién
de igualdad y el acreedor puede actuar respecto a cada uno de ellos de la
misma manera. Si asi no fuera, la idea misma de la cofianza resultaria dafiada,
por cuanto dificilmente cabria estimar que se da la afeccién conjunta cuando
alguno o algunos de los fiadores puedan esgrimir determinados recursos que
les coloquen fuera del trato unitario que caracteriza al comin.

Pero una cosa es esto y otra, particularmente diferente, que la situacién de
confianza se difumine y aun esfume siempre que a la hora en que el acreedor
intente la satisfaccion de su derecho se encuentre con que los concretos fia-
dores asumen una u otra caracterizaciéon que permite algin matiz o trato
diferenciado, ya que la idea fundamental de que la cofianza entrafia una
situacién de vinculacién conjunta de los varios fiadores no tiene necesaria-
mente que sufrir en su sustancia cuando, in casu concreto, resulte que alguno
de ellos pueda esgrimir determinada circunstancia que no atente contra aque-
lla idea biésica.

Si de ordinario, pues, por el hecho de asegurar conjunta o unitariamente
el cumplimiento de la ajena obligacién, que es lo que caracteriza a la cofian-
za, se desprende también que los distintos fiadores quedan colocados en el
mismo plano juridico, cabe extraer de semejante circunstancia dos conclusio-
nes: una, que no hard falta explicitar dicha nota a la hora de definir o con-
figurar la cofianza, y, la otra, que no seria correcto su sefialamiento porque
cabe considerar algin caso en que la estricta y rigurosa paridad de los cofia-
dores pueda experimentar alguna matizacién o desvirtuamiento. Y ello nos
lleva al punto de qué ocurrird cuando tenga lugar un acontecer de este tenor.

De entrada, debe resaltarse que la distinta conformacién de los cofiadores
no puede hacer referencia a las modalidades de la obligacién accesoria asu-
mida por ellos. No tendria sentido que uno de los cofiadores estuviere obli-
gado en forma pura y simple, mientras otro u otros lo fueran bajo condicién
suspensiva o resolutoria 0 a plazo; como tampoco resultaria razonable el
juego de cualquier otro elemento accesorio (lugar del pago, modalidades de

(6) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Madrid, 1983,
pag. 609.
(7) GUILARTE ZAPATERO, «Comentarios....», XXIII, op. cit., pag. 188.



910 ESTUDIOS

éste, modo en caso de fianza gratuita, etc.) que afectase a alguno de los
cofiadores y no fuera referible a los demds. La particular naturaleza de la
obligacién u obligaciones que nacen de la cofianza impide planteamientos de
ese tipo. (A qué habrd que hacer referencia, por tanto, cuando se interroga la
posibilidad o no de que los cofiadores aparezcan conformados de distinta
manera?

GUILARTE ZAPATERO considera que la cuestion se presentard en aquellos
casos en los que, habiéndose prestado conjuntamente la garantia, unos garan-
tes se obliguen mancomunadamente y otros solidariamente: pues bien, en su
opinién, en ellos debera estimarse que existe cofianza, ya que, aun con tras-
cendencia distinta por la naturaleza propia de una y otra responsabilidad,
todos los cofiadores se encuentran, sin embargo, en el mismo plano (8).

En realidad, sostener que los varios fiadores de una deuda se hallan en el
mismo plano por més que unos resulten afectados mancomunada y otros
solidariamente, resulta un tanto chocante y hasta anémalo, porque aunque
todos sean deudores accesorios y subsidiarios, no es lo mismo, juridica y
econémicamente, responder del todo o tan sélo de una parte del débito garan-
tizado. Que fiador mancomunado y fiador solidario se hallan en un mismo
plano o grado es una afirmacién singular, porque al primero sélo se le podra
demandar pro quota, y al segundo, en cambio, pro totum, y porque la insol-
vencia de alguno de los cofiadores no afectard al mancomunado y si al soli-
dario, algo que tiene juridicamente la suficiente trascendencia como para
impedir, creemos, la tajante equiparacién que formula el civilista citado.

Por otra parte, la diferenciaciéon que se comenta sélo tendria sentido en
aquellos ordenamientos en los que la cofianza produce ope legis la divisién
de la deuda garantizada entre los varios fiadores, ya que en los mismos, al
pactarse que algunos de ellos se vinculaban solidariamente, coexistirian con
los demés que habrian continuado en la primigenia y ordinaria situacién de
deudores accesorios parciarios. (Es esta la situacién en el ordenamiento civil
espafiol?

Ya hemos dicho algo al respecto y dentro de poco volveremos de nuevo
sobre el tema. La redaccién del parrafo primero del articulo 1.837 del Cédigo
Civil propicia y hasta, aparentemente, impone una conclusién de ese tipo.
Nuestro primer Cuerpo legal, recogiendo el testigo (dudoso testigo) de la
Novisima Recopilacién, habria consagrado el criterio del fraccionamiento
automadtico del débito entre todos los fiadores, tal como ocurria en el Derecho
alemadn anterior al B.G.B., cuyo pardgrafo 769 ha consagrado, en cambio, que
«cuando sean varios los fiadores de la misma obligacién, lo serdn solidaria-
mente aun cuando no se hayan comprometido en comin», y en el Derecho
francés antiguo.

(8) Ibid.
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Pero existe un parrafo segundo de ese mismo articulo y, sobre todo, exis-
ten unos articulos 1.844 y 1.845 que contemplan la materia de manera harto
diferente e imposibilitan, segiin parece, eludir el reclamo de la vinculacién
solidaria de los cofiadores. Pensamos que en el Derecho Civil espaiiol, al
igual que ocurria en el Derecho romano, en el nuestro histérico y en el
Proyecto de 1851, la cofianza genera un vinculo solidario entre los varios
garantes, de manera tal que el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de
ellos, hecha excusién de los bienes del deudor, reclamando la totalidad de la
deuda segurada y sin perjuicio, y ésta seria la matizacién o singularidad
dentro del régimen de la afeccién in solidum, de que el demandado puede
acogerse y hacer valer el tradicional y en nuestro Derecho vivo beneficio de
division.

Y no sé6lo por razones histérico-juridicas, que las hay y de mucho peso,
sino también porque, como adujera en su dia CAMPOGRANDE, €l principio de la
divisién del débito, aunque pueda parecer 16gico, no es justo, ya que no procu-
ra el reforzamiento del crédito que el acreedor busca con la cofianza y puede
suponer para el mismo, antes que una ventaja, un daiio, al obligarle a reclamar
de cada uno de los garantes su parte correspondiente, algo que no se daria en el
caso de fiador unico (9); o, como advierte hoy entre nosotros DELGADO EcHE-
VERRIA, porque la reclamacion fraccionada impuesta de manera mecénica al
acreedor, aparte de incrementar gastos y molestias, producird el efecto de hacer
recaer sobre €l la insolvencia de uno de los fiadores, aun cuando todos los de-
mas sean solventes, mientras que siendo solvente el tinico fiador, el acreedor
cobraria de él integramente, situacién que no parece demasiado razonable ni
casa bien con las finalidades a que se enrumba la cofianza (10).

En consecuencia, si las cosas ocurren, segin pensamos, de esta manera,
en el Derecho espaifiol dificilmente se dard la situacion que plantea GUILARTE
ZAprATERO de unos fiadores mancomunados y otros solidarios, por lo que lo
ordinario serd la vinculacién solidaria ministerio legis de todos ellos y la
posibilidad, desde luego, de que puedan acogerse al beneficio de division ante
la reclamacion total que formule el acreedor. Con lo que el caso que plantea
el citado civilista, en relacion al punto que nos ocupa, no parece tener mayor
relevancia ni justificacion.

6. (Qué ocurrird en el supuesto de que alguno o algunos de los cofiadores
hayan renunciado al beneficio de excusion y no los restantes? Sabido es que
mediante el beneficium excussionis es como se configura plenamente el carac-
ter subsidiario de la obligacién del fiador y que el mismo, como cualquier otro
beneficio, puede ser renunciado, con tal que la renuncia se haga de manera

(9) CAMPOGRANDE, Trattato della fideiussione, Milan, 1902, pags. 413-414.
(10) DEeLGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, TI-3, op. cit.,
pag. 538.
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expresa (art. 1.831.2.° del Cédigo Civil); ahora bien, la circunstancia de que el
acreedor para exigir responsabilidad a algunos de los fiadores deba hacer antes
«excusion de todos los bienes del deudor» (art. 1.830 del Cédigo Civil), mien-
tras que no precise de la misma para exigir dicha responsabilidad a otros garan-
tes, ¢supondra colocar a unos y otros en planos juridicos diferentes y, por ende,
negar la viabilidad de la cofianza, en cuanto, como dice FraGaLl, fianza con-
junta quiere decir tanto como fianza hecha por varias personas en paridad de
grado? (11).

Considera GUILARTE que cuando unos renuncian y otros no, al beneficio
de excusién, el supuesto de cofianza se diluye porque quienes no han renun-
ciado se mantienen en situacién de subsidiaridad respecto de la que tienen el
deudor principal y el fiador o fiadores renunciantes, circunstancia que deter-
mina que no todos los fiadores ocupen el mismo plano en relacién al cum-
plimiento de la obligacién (12). Para ALvVENTOSA DEL Rfo, en cambio, los
fiadores que renuncian al beneficio de excusion siguen obligados subsidiaria-
mente, pero sin tal derecho (sic), por lo que, una vez producido el incumpli-
miento del deudor principal, el acreedor se podra dirigir al fiador, pero no
antes, y, en consecuencia, en su opinion, si la razén de objetar la configura-
cién de la cofianza en este supuesto de renuncia del fiador al beneficio de
excusion es la pérdida de la subsidiariedad, esta razén es insuficiente, y puede
seguir habldndose en el mismo de cofianza (13).

Aunque deba reconocerse que la subsidiariedad es de la esencia de la
fianza y que, por ende, la obligacién del fiador es de grado distinto y poste-
rior a la del deudor principal porque su ejecucién presupone siempre, inevi-
tablemente, el incumplimiento de otra obligacién (GUILARTE), el razonamiento
no puede llevarse hasta el extremo de considerar que la obligacion fideiusoria
existe desde que se perfecciona el contrato de fianza, pero no vence mientras
el deudor no cumple (DELGADO), pues ello determinaria que la misma fuera
ad substantiam una obligacién a término, o que, no obstante la renuncia al
beneficio de excusion, el acreedor no puede dirigirse contra el fiador renun-
ciante sin haber hecho previamente excusién de todos los bienes del deudor,
circunstancias que reducirian a nada la mentada renuncia, so pena de que se
quiera aceptar la extrafia construccién de ALVENTOSA DEL Rio de que «los
fiadores que renuncian al beneficio de excusion siguen obligados subsidiaria-
mente, pero sin tal derecho», esto es, pierden el beneficio, pero continian
disfrutando de sus saludables efectos.

(11) FracaLl, «Fideiussione-Mandato di credito», en Commentario del Codice Civile
a cura di Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1961, pag. 328.

(12) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios..., XXIII, op. cit., pag. 188.

(13) AvrventosAa DEL Rfo, La fianza: Ambito de responsabilidad, Granada, 1982,
pags. 204-205.



ESTUDIOS 913

Cierto que la obligacidn del fiador es una obligacién accesoria de otra prin-
cipal para el caso de que no pague o cumpla el deudor de ésta (art. 1.822 del
Cédigo Civil), circunstancia esta tltima que determina que, amén de accesoria,
la obligacién de aquél sea una obligacidn subsidiaria, en razén de que su recla-
mo y ejecucion deberdn esperar el incumplimiento de la obligacién principal.
Es ésta una subsidiaridad estructural que no puede faltar nunca porque viene
exigida por la esencia misma de la fianza y que permite, por tanto, que pueda
compaginarse perfectamente con la vinculacién solidaria del fiador, ya que la
solidaridad juega respecto del acreedor, facultdndole para exigir el cumplimien-
to directamente al fiador, mientras que la subsidiariedad se predica frente al
deudor afianzado, distinguiendo a quien se ha obligado en interés ajeno a rea-
lizar aquella prestacién a la que otro se obligd por si mismo (14).

Pero, reconocido esto, lo que no puede dejar de reconocerse también es
que la otra subsidiariedad, la operativa, la funcional, la que permite remitir
al acreedor reclamante, ciertamente una vez producido el incumplimiento de
la obligacién asegurada a que haga excusion de los bienes del deudor, no cabe
separarla del beneficio de este nombre, y, en consecuencia, si alguno de los
cofiadores ha renunciado de manera expresa al mismo, dificilmente cabré
dudar de que el acreedor puede dirigirse directamente contra él, cosa que no
puede hacer contra los restantes, y que, por ende, bajo ese dngulo, en ese
preciso momento y a los efectos que se contemplan, su obligacién ha dejado
de ser subsidiaria.

Ahora bien, ;determinara ello, segiin piensa GUILARTE, que no pueda darse
la situacién de cofianza, en cuanto ya no todos los fiadores ocuparan el
mismo plano respecto al cumplimiento de la obligacién? Afirmacién excesi-
vamente rigurosa y, en nuestra opinion, inadecuada, tanto porque, no obstante
la renuncia al beneficio de excusién por algunos de los fiadores continda
respecto a todos la estructural subsidiariedad de su obligacién, pues de faltar
ésta no es que desapareceria la cofianza sino que ni siquiera cabria hablar de
fianza, como porque lo caracteristico y efectivo de la situacién de cofianza
viene dado por el juego del beneficio de divisién y del derecho de regreso,
efectos que no se pierden por el hecho de que alguno de los cofiadores haga
dejacién expresa del beneficium excussionis.

Pensamos, por tanto, que tampoco en este supuesto deja de existir la
cofianza, porque la mutacion operada en el status de los diversos fiadores no
es suficiente para trastornar los aspectos sustanciales y caracterizadores de
aquéllos, y porque, segin antes se advertia, cualquier disimilitud en las cir-
cunstancias o condiciones en que resulten obligados los distintos fiadores no

(14) CasaNovas Mussons, La relacion obligatoria de fianza, Barcelona, 1984,
pédgs. 16-17. En contra MESSINEO, para quien la fianza sélo es subsidiaria en el Derecho
italiano cuando deja de ser solidaria: Manual..., IV, op. cit., pag. 136.
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tiene que acarrear necesariamente la imposibilidad de la cofianza. Lo que
no acaba de entenderse bien es que GUILARTE, después de haber afirmado que
la subsidiariedad es de esencia en la fianza y la acompaiia inseparablemente
con independencia de que pueda ejercitarse o no el beneficio de excu-
sién (15), afirme mds tarde que, en el caso de renuncia del beneficio de
excusion por algunos de los fiadores, quienes no han renunciado se mantienen
en situacién de subsidiariedad respecto a la que tienen el deudor principal y
los fiadores renunciantes (16), porque una afirmacién no casa bien con la
otra y genera dudas sobre la idea que, en definitiva, tiene dicho autor respecto
a la caracteristica de la subsidiariedad en la obligacién fideiusoria.

¢ Quid iuris en el caso de que algunos fiadores renuncien y otros no al
beneficio de divisién? ;Subsistird la cofianza? Aqui la doctrina (GUILARTE,
ALVENTOSA DEL Ri0) es pacifica, pues reconoce el mantenimiento de la fianza
en razén de que con dicha renuncia «no se altera el principio de igualdad de
grado». Desde nuestra particular dptica, todavia resulta mds dificil disentir de
este planteamiento, ya que si consideramos que en el Derecho Civil espaiiol
los cofiadores quedan vinculados solidariamente entre si, por mds que puedan
matizar semejante efecto mediante el recurso al cldsico beneficio de division,
la circunstancia de que algunos renuncien a esta posibilidad no hard sino
ratificar y convertir en inalterable, respecto a ellos, aquella originaria solida-
ridad, y, por tanto, equiparar la condicion de todos los cofiadores, en cuanto
el beneficio de divisién, no produce sus efectos automaticamente sino que
hace falta impetrarlo.

Incluso, ni ain en el supuesto de que los cofiadores no renunciantes
decidiesen ejercitar el susodicho beneficio sufriria quebranto la cofianza, ya
que todavia en este supuesto se mantendria la igualdad juridica esencial entre
los cofiadores, o, si se prefiere, la pequefia mutacion producida en cuanto a
la entidad del reclamo posible, respecto a los distintos fiadores, no tendria
fuerza suficiente como para estimar que se habia producido la pérdida del
cardcter conjunto de la obligacién de garantia asumida por todos los cofiado-
res, y, en consecuencia, que la cofianza ha quedado desnaturalizada. No pa-
rece, por ello, que, con indiferencia del punto de vista que se adopte respecto
a la naturaleza de las obligaciones derivadas de la fianza conjunta, quepa
estimar que<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>