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RESUMEN

La STS 2171/2024, de 8 de mayo de 2024, trata un tema cldsico del
Derecho patrimonial, como es el de las transmisiones a non domino, y mds
en concreto, la constitucion de un derecho real parcialmente a non domino.
El interés del andlisis de esta sentencia se encuentra, tanto en el estudio cri-
tico de las conclusiones (acertadas) a las que llega, como en el estudio de las
que sugiere pero que, por razones de congruencia, no puede tratar.

Esta reciente sentencia del Tribunal Supremo, invita a reflexionar sobre
el fenomeno patoldgico en el trdfico consistente en la disposicion a non
domino, y la respuesta que el mismo merece desde los bloques normativos
del derecho de contratos, del derecho de obligaciones y de los derechos rea-
les. Asimismo, se aborda el alcance del requisito, exigido por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria, consistente en adquirir «de persona que en el Registro
aparezca con facultades para disponer».
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Non domino transfers, public faith of the
registry and successive record (regarding
STS 2171/2024, of 8 may 2024)

ABSTRACT

STS 217172024, of 8 May 2024, deals with a classic issue of property law,
such as a non domino transfers, and more specifically, the constitution of a
right in rem partially a non domino. The interest of the analysis of this judg-
ment is found, both in the critical study of the (correct) conclusions it reach-
es, and in the study of those it suggests but which, for reasons of consistency,
it cannot deal with.

This recent ruling of the Spanish Supreme Court invites us to reflect on
the pathological phenomenon in traffic consisting of the provision a non
domino, and the response that it deserves from the normative blocks of con-
tract law, the law of obligations and real rights. It also addresses the scope of
the requirement, named by Article 34 LH, consisting of acquiring «from a
person who appears in the Registry with powers to dispose».

KEYWORDS
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SUMARIO: 1. Justificacion del presente trabajo.~11. Los hechos origen
del conflicto resuelto enla STS 2171/2024, de 8 de mayo de 2024.-111. La
solucion dada al recurso de casacion por la sentencia objeto de este
estudio.~IV. La respuesta del Ordenamiento Juridico a las disposicio-
nes total o parcialmente, a non domino. Planteamiento general. 1. La
respuesta desde el derecho de contratos. 1.1 La consideracién general
a la venta de cosa ajena. 1.2. La consideracién particular al caso de dis-
posicién parcialmente ajena: disposicién por un comunero de la totali-
dad. 1.3 Analisis critico de la solucién dada al conflicto origen de la
STS 2171/2024, desde el bloque normativo del derecho de contra-
tos. 2. Larespuesta desde el derecho de obligaciones. 2.1 Ideas pre-
vias. 2.2 La obligacién de transmision de la propiedad como obliga-
cién contractual. Fundamento normativo. 2.3 La afirmacién de la
obligacion de transmision de la propiedad como posible via de entrada al
juego del error vicio anulatorio. 2.4 El alcance de la afirmada obliga-
cién de transmitir la propiedad: una obligacién de medios. 2.5 La obli-
gacion de transmitir la propiedad como obligacién de medios, y disposi-
cién por un comunero de la totalidad del dominio. 3. La respuesta
desde las reglas del derecho de bienes. 3.1 La regla de partida: nemo
plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet, y la proteccion
del verus dominus. El caso particular de la disposicidn parcialmente a
non domino, y su posible eficacia parcial. 3.1.1 La regla de partida:
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nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet, y la protec-
ciéon del verus dominus. 3.1.2  El caso particular de la disposicién par-
cialmente a non domino, y su posible eficacia parcial. 3.2 Las adquisi-
ciones a non domino como excepciones a la proteccién del verus
dominus. El origen y fundamento de la fe publica registral en la Espafia
del siglo x1x. 3.3 El pretendido juego de los efectos de la fe publica
registral en el caso analizado en la sentencia objeto de este comentario.
Fe publica y tracto sucesivo. 3.3.1 Fe publica registral y tracto sucesi-
vo: el requisito de la previa inscripcién en ambos principios. 3.3.2 Ané-
lisis critico de las tesis sostenidas por la Audiencia Provincial y por el
Tribunal Supremo. 3.3.3 Breve referencia a la posible «buena fe» del
banco, pretendido tercero hipotecario. 3.3.4 Una tltima cuestién:
la posible eficacia juridico real parcial de la hipoteca.—V. Conclusio-
nes.— Jurisprudencia.—Bibliografia.

I. JUSTIFICACION DEL PRESENTE TRABAJO

El 8 de mayo de 2024, la Sala Primera del Tribunal Supremo
dicto la Sentencia 2171/2024, de la que fue ponente la Excma. Sra.
D.* Maria de los Angeles Parra Lucédn. Esta sentencia, que es la
causa del presente estudio, nos ha interesado porque, aunque abor-
da un tema cldsico como es el de la constitucién de derechos reales
a non domino, sin embargo vuelve a poner de manifiesto las difi-
cultades de comprension de este fendmeno patolégico del trafico
juridico, invita a reflexionar sobre la respuesta que la constitucion
de derechos reales a non domino merece desde el Derecho Civil y
mads en general, la respuesta que el Derecho Civil ofrece a los
intentos de disposicion total o parcialmente a non domino.

II. LOS HECHOS ORIGEN DEL CONFLICTO RESUEL-
TO EN LA STS 2171/2024, DE 8 DE MAYO DE 2024

Un matrimonio, casado bajo el régimen econdmico de sociedad
de gananciales, tuvo cuatro hijos (Florencio, Marta, Melisa y Mila-
gros). Fallecido el marido y padre de los cuatro hijos —parece que
sin haber otorgado testamento—, se abre su sucesion. Con el fin de
facilitar las operaciones liquidatorias de la sociedad de gananciales
y las posteriores particionales de la herencia dejada por el progeni-
tor fallecido, tanto la viuda (Paloma) como tres de los hijos (Marta,
Melisa y Milagros) otorgaron poder especial en favor del otro de
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los hijos (Florencio) para que €ste pudiera realizar las operaciones
liquidatorias del régimen econdmico y llevar a cabo las operacio-
nes particionales de la herencia, autorizdndole a proceder a la
«adjudicacién de todos o alguno de los bienes a uno a cambio de
abonar a otros el exceso en dinero, permitiendo incluso la autocon-
tratacion».

Liquidado el régimen econémico, el hermano apoderado (Flo-
rencio) realiza la particion hereditaria por iguales partes entre los
cuatro hermanos, y adjudica a su madre (Paloma, viuda del causan-
te) el usufructo sobre un tercio de la herencia. Unos dias después, y
en uso del poder que habia recibido, el mismo Florencio otorgd
escritura de extincién del condominio respecto de una de las fincas
adjudicadas por iguales partes entre los hermanos, adjudicdndose la
total y tinica propiedad de dicha finca con la obligacién de compen-
sar en dinero a los demas, para lo cual concertd, ese mismo dia y
ante el mismo Notario con sélo unos minutos de diferencia con res-
pecto a la anterior escritura de extincion del condominio y adjudi-
cacion, un préstamo con garantia hipotecaria con una entidad banca-
ria (entonces Banco Castilla La Mancha —en la actualidad, Unicaja
Banco-). Tanto la escritura de extincién del condominio y adjudica-
cion de la propiedad en favor de Florencio, como la escritura del
otorgamiento del préstamo con garantia hipotecaria, se presentan
telematicamente ese mismo dia en el Registro de la Propiedad, cau-
sando cada una de las escrituras el correspondiente asiento de pre-
sentacion con apenas dos minutos de diferencia el uno del otro.

Tanto la viuda (Paloma) como las tres hermanas (Marta, Melisa
y Milagros) demandaron a su, respectivamente, hijo y hermano
(Florencio), asi como a la entidad prestamista (Banco Castilla La
Mancha), solicitando, primero, la declaracién de nulidad de la
adjudicacion del inmueble realizada por Florencio; y segundo, y
por repercusion, la nulidad del gravamen hipotecario.

En primera instancia, el Juzgado que conoci6 del caso desesti-
mo todas las pretensiones de las demandantes. Estas recurrieron en
apelacion ante la Audiencia Provincial de Madrid, la cual estimé
parcialmente el recurso de apelacién: estimd la declaracion de
nulidad de la extincién del condominio y adjudicacion de la pro-
piedad a Florencio, «ordenando la cancelacién de la inscripcion
registral correspondiente y la restitucion de las indemnizaciones en
su caso percibidas»; pero confirm¢ la sentencia de primera instan-
cia en cuanto a la pretension de nulidad de la hipoteca frente a
Banco Castilla La Mancha, por entender que €sta estaba protegida
por los efectos de la fe piblica registral ex articulo 34 LH, argu-
mentando que este precepto
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«[pJrotege la realidad registral y al adquirente que
confia en lo que el Registro manifiesta, y en este supuesto
la escritura de constitucion de hipoteca se realizo inme-
diatamente después de la de extincion de condominio,
constando remitida telemdticamente la primera al Regis-
tro, por lo que el asiento de presentacion es también ante-
rior en el tiempo, por lo que de conformidad con lo dis-
puesto en los art. 24 y 25 LH, y debiendo considerar como
fecha de inscripcion, para todos los efectos que esta deba
producir, la fecha del asiento de presentacion, siendo pre-
ferente entre dos o mds inscripciones, la que en el tiempo
sea anterior, debe considerarse que la hipoteca se consti-
tuyo por persona que seguin el Registro tenia facultades
para ello, estando inscrita la titularidad de los condomi-
nios respecto del inmueble que posteriormente, por extin-
cion, se adjudica el hipotecante y, el Banco, también ins-
cribio su derecho».

La viuda (Paloma) y las otras tres hijas (Marta, Melisa y Mila-
gros) recurren en casacion, denunciando infraccién del articulo 34
LH al afirmar la Audiencia Provincial que la entidad bancaria ha
quedado protegida por la fe publica registral en lo referente a la
adquisicion del derecho de hipoteca.

IMI. LA SOLUCION DADA AL RECURSO DE CASACION
POR LA SENTENCIA OBJETO DE ESTE ESTUDIO

El Tribunal Supremo, creemos que con acertado criterio, esti-
mo el recurso de casacion planteado por las recurrentes, y declard
la nulidad de la hipoteca otorgada por Florencio a favor del Banco
Castilla La Mancha. La razén fundamental, ratio decidenci, de la
sentencia, gira en torno a los presupuestos de los efectos de la fe
publica registral, exigidos por el articulo 34 LH en el tercero que
pretenda ser merecedor de estos. En el caso analizado por la sen-
tencia, el Alto Tribunal entiende, contra el criterio sostenido en la
Sentencia de segunda instancia, que falta uno de ellos: la adquisi-
cién por el tercero de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo. No basta que el tercero logre la ins-
cripcion (esto es algo que debe ser decidido conforme a las reglas
del tracto sucesivo), sino que adquiera de titular registral: «Preci-
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samente porque el art. 34 LH salva el defecto de titularidad o de
poder de disposicién del transmitente que, segin el Registro de la
Propiedad, aparece con facultades para transmitir el derecho de
que se trate, la proteccidn al tercero requiere como requisito objeti-
vo que su acto de adquisicion, valido y a titulo oneroso, sea realiza-
do con el titular registral como disponente y que a su vez el tercero
inscriba su adquisicién». Y mds abajo se afiade: «La inscripcion del
transmitente ha de ser anterior a la adquisicion del tercero, ya que
la proteccion del art. 34 LH se basa en la apariencia juridica creada
por la inscripcidén. Por ello, a los efectos del art. 34 LH hay que
atender, no a la fecha de la inscripcién del tercero, sino a la de la
celebracion del contrato que la origind, como ya afirmara la céle-
bre sentencia de 12 de noviembre de 1970 (Roj: STS 97/1970 -
ECLI: ES: TS:1970:97), con cita de las anteriores de 26 de febrero
de 1949, 24 de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, y cuyo
criterio es seguido por las sentencias 348/1994, de 22 de abril,
de 14 de junio de 1994 (rc. 2431/1991), y 178/2015, de 10 de
abril»1,

Lo anterior merece nuestra atencion en las paginas siguientes;
en concreto, la relacidn entre el llamado principio de tracto suce-
sivo y el de fe publica registral, y el alcance del mencionado
requisito exigido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria consis-
tente en adquirir del que aparezca en el Registro con facultades
para disponer.

Pero ademds de este punto de interés, creemos que resultard de
interés aproximarse también a una cuestiéon que, aunque no fue
objeto de discusion en el caso origen del pleito, nos ofrecerd una
vision mds completa del mismo: la posibilidad de que la entidad
bancaria, una vez admitido que la hipoteca fue constituida por Flo-
rencio a non domino y sin merecer aquélla los beneficios de la fe
publica registral, pudiera exigir al menos la eficacia parcial de la
hipoteca, a concretar inicamente sobre el dominio de Florencio.
Dedicaremos un apartado de este estudio a esta cuestion.

En definitiva, nos encontramos ante un intento de disposicion a
non domino (mds exactamente, parcialmente a non domino). Com-
prender el alcance de la solucién dada a este conflicto, implica
comprender la respuesta que el Ordenamiento, y concretamente,
las reglas del tréfico juridico, ofrecen a los intentos de disposicion
a non domino en el trafico inmobiliario. En las paginas que siguen
nos proponemos ofrecer un estudio de esa respuesta, intentando no
perder de vista el concreto caso analizado en la sentencia que es
objeto de este comentario.

I Fundamento de derecho cuarto, ap. 3.
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IV. LA RESPUESTA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
A LAS DISPOSICIONES, TOTAL O PARCIALMEN-
TE, A NON DOMINO. PLANTEAMIENTO GENERAL

En el tréfico juridico, los movimientos patrimoniales son con-
secuencia de la operativa, superpuesta, de reglas del derecho de
obligaciones y contratos, y de reglas del derecho de bienes. Se
trata, graficamente, de planos normativos que se necesitan mutua-
mente para llegar al cambio de titularidad pretendido: las reglas del
derecho de obligaciones y contratos, ofrecen el soporte adecuado a
la autonomia privada y la canalizan hacia el fin pretendido, gene-
rando los correspondientes derechos y obligaciones entre las partes
del negocio (disponente y adquirente); por su parte, las reglas del
derecho de bienes disciplinan la culminacién del efecto juridico
real, contenido potencialmente en la fase negocial, produciendo
consecuencias juridicas que no sélo estan dirigidas a los contratan-
tes (cfr. art. 1257 CC), sino a toda la sociedad: en otras palabras,
suponen el salto de la transmisién en potencia a la transmision
como acto-consecuencia.

Las ideas anteriores, nos parecen claras para explicar el punto
de partida de un sistema de transmision causalista, con indepen-
dencia de que éste responda a su vez a un sistema de transmision
consensual (modelo francés o italiano) o a un modelo de titulo y
modo (modelo espaiiol). Pero también son ciertas en el marco de
un sistema de transmision abstracta como es el aleman, por bien
que tales ideas hayan de referirse ahora al llamado acuerdo trans-
misivo abstracto, que es el que contiene la fuerza transmisiva en
potencia, y que precisa también del momento traslativo posterior
(transmisién como acto).

Lo que si diferencia en este momento un sistema de
transmision causalista de un sistema de transmision abs-
tracto, es que en los primeros, el negocio en que se contie-
ne la transmisién como potencia (causa remota de la trans-
mision) tiene por finalidad principal generar derechos y
obligaciones entre los contratantes, es decir, cumple la
funcién que institucionalmente el contrato estd llamado a

2 En este sentido, resulta muy gréfica la explicacion del proceso transmisivo del
dominio, para un sistema que obedece al esquema de titulo y modo como el nuestro,
haciendo referencia a las ideas de causa remota y causa proxima de la transmision: lo pri-
mero lo constituye el titulo, y lo segundo, el modo. Por todos, véase GONZALEZ Y MART{-
NEZ, 1948, pp. 297 ss.
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cumplir en ese Ordenamiento3. En cambio, en un sistema
transmisivo abstracto como el aleman, el llamado negocio
transmisivo es un negocio de cardcter especial, cuya finali-
dad es purgar a la consecuencia transmisiva pretendida por
los contratantes, de los defectos del negocio causal antece-
dente, impidiendo que el proceso traslativo quede conta-
minado por aquellos: en otras palabras, su funcién es tni-
camente servir de depurador colocado entre el momento
de operativa de la autonomia privada, y el momento trasla-
tivo. Pero con todo y con ello, el negocio transmisivo abs-
tracto debe existir, y debe ser vdlido en si mismo.

En lo que se refiere al sistema transmisivo espafiol (causalista, y
de titulo y modo), y por lo que hemos apuntado mads arriba, la trans-
misién del dominio y la constitucién de derechos reales limitados
en el trafico juridico, implica poner en funcionamiento tres planos o
bloques normativos, cada uno con su funcién institucional y fines,
pero que operan coordinadamente para conseguir la finalidad pre-
tendida por los actores del trafico: el bloque normativo del derecho
de contratos, el bloque o plano juridico-obligacional de fuente con-
tractual (o mas ampliamente, negocial), y el bloque o plano juridico
real o del derecho de bienes. Pero no podemos perder de vista que
ambos planos o bloques normativos, aunque puedan y deban operar
de manera coordinada para operar la transmision del dominio y la
constitucién de derechos reales, sin embargo su papel institucional
en el Derecho Privado es distinto. Pensemos que:

— El contrato es importante en el sistema juridico por cuanto
es generador, fuente, de derechos y obligaciones. Esta es su finali-
dad institucional, a la vista del articulo 1089 del Cédigo Civil.
Esto explica que, aunque no exclusivamente, si de manera muy
acusada, la regulacion del Cédigo Civil en esta materia se centre
en los problemas de formacién y validez del contrato, en el enten-
dido que la validez del contrato conllevard su eficacia como gene-
rador de derechos y obligaciones*. Naturalmente, cuando el con-
trato es valido (y por ello, y con contadas salvedades, también
eficaz), los problemas que pueden surgir en el trafico ya seran pro-
blemas de cumplimiento, a disciplinar con arreglo a las normas del
derecho de obligaciones.

3 En nuestro Derecho, basta leer el articulo 1089 CC: la funcién institucional de los
contratos en el Derecho espafiol es generar derechos y obligaciones.

4 Sélo en casos excepcionales, un contrato valido puede no ser eficaz, en todo o en
parte. La figura de la rescision del contrato es demostrativa de ello.
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— En cambio, los problemas que pueden surgir en el trafico con-
siderando la operativa del bloque normativo del derecho de bienes,
no son ya problemas de validez, sino netamente de eficacia’. Esto es
natural, una vez hemos remitido a la fase negocial el desarrollo de la
autonomia privada, su adecuada formacién y expresion; ya sélo
quedara constatar si el momento traslativo se producird o no.

Asf las cosas, estamos en disposicion de comprender que, para
que se produzca en el trafico la transmisién del dominio o la cons-
titucidn de derechos reales, son tres los momentos a considerar:

1. Que exista un negocio juridico vdlido. S6lo el negocio
juridico vélido puede ser, ademds, eficaz como generador entre los
contratantes de los derechos y obligaciones que potencialmente
contienen la consecuencia transmisiva pretendida. Si el negocio no
es valido, la respuesta que, como punto de partida, nos ofrecen las
reglas del derecho de contratos podemos calificarla como neutral
en cuanto a la proteccién de los contratantes: no se busca proteger
a ningln contratante frente al otro, sino que se pretende la plena
restitucién de las prestaciones que se hayan ejecutado, y asimismo
la plena desvinculacion reciproca (cfr. art. 1303 CC).

Sélo en casos excepcionales se altera esta regla que
podemos calificar de neutral; casos en que el legislador ha
realizado una ponderacion de intereses que le llevan a con-
siderar mds apropiada una solucion distinta. Basta pensar
en los casos de los articulos 1304 (consideracion a la pro-
teccion que merece el menor de edad) y 1305 y 1306 CC
(en consideracion a la conducta delictiva o torpe de los con-
tratantes) o, en fin, en los supuestos de anulabilidad por
vicio del consentimiento (cfr., sobre todo, arts. 1302, 1310
y 1312 CC).

2.° Que los contratantes cumplan sus obligaciones; tipicamente
y a lo que ahora nos interesa, que el disponente (fradens) cumpla
con sus obligaciones contractuales, en tanto que tales obligaciones
estan dirigidas tanto a la satisfaccion de la funcién socioeconémica
del contrato, como para provocar la mutacién juridico real preten-
dida. En este aspecto, en caso de incumplimiento de una de las
partes, las reglas del derecho de obligaciones ya no ofrecen una

5 Sélo desde un punto de vista de su «expresividad plastica», pueden admitirse afir-
maciones en que se refiere la validez y nulidad de la transmision (cfr. PENA BERNALDO DE
QUuIRGS, 2001, p. 503, nota al pie 20).
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respuesta neutral, sino de proteccion al acreedor de la prestacion
incumplida. De nuevo a lo que ahora nos interesa, si el disponente
no cumple con sus obligaciones principales, el bloque normativo
del Derecho de obligaciones tiende a proteger al adquirente; pero
no tanto para que éste adquiera el dominio o el derecho real de que
se trate, sino para que se satisfaga su derecho de crédito.

Al igual que sucedia en el dmbito del derecho de con-
tratos, también en el derecho de obligaciones hay excep-
ciones a esta regla de partida. Grosso modo, lo constituyen
los casos de incumplimiento resolutorio por caso fortuito
en el sentido del articulo 1105 del Cédigo Civil. En estos
casos, el remedio resolutorio, sin indemnizacion, puede
calificarse como un remedio neutral en cuanto a la consi-
deracién de la posicion juridica en que quedan deudor
(objetivamente incumplidor) y acreedor.

3.° Que la transmisién del dominio o la constitucion del dere-
cho real, como consecuencia juridica, pueda operar eficazmente.
Este aspecto ya queda bajo la 16gica del bloque normativo del dere-
cho de bienes. Desde luego, para que aquella consecuencia pueda
darse, es preciso que exista un contrato vdlido y eficaz, y es preciso
también que el disponente cumpla sus obligaciones; pero esto no es
suficiente: es preciso que también se cumpla el presupuesto bésico
de eficacia de la transmision o constitucion del derecho, y este pre-
supuesto consiste en que, quien pretende presentarse como dispo-
nente en el trafico, tenga legitimacidén dispositiva sobre el dominio.
Este presupuesto, en su formulacion negativa, nos lleva a la conoci-
da regla nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habe-
ret. Y esto, a su vez, a constatar que, asi como las reglas de validez
de los contratos son neutrales al disciplinar la posicion juridica de
los contratantes en caso de invalidez, y las del derecho de obligacio-
nes no son neutrales y tienden a proteger al acreedor (en nuestro
caso, pretendido adquirente) en caso de incumplimiento, la regla de
partida del derecho de bienes tampoco es neutral, por cuanto tiende
a proteger al verus dominus (por hipétesis, ajeno a la relacién obli-
gatoria), y no al pretendido adquirente en el trifico.

Pero al igual que en los dos casos precedentes, aunque para el
bloque normativo del derecho de bienes la anterior deba ser consi-
derada como la regla basica de partida, también el sistema juridico
prevé excepciones a la misma. Estas excepciones vienen constitui-
das por los supuestos de adquisiciones a non domino, en las que la
transmisién del dominio o la constitucion del derecho real opera
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eficazmente, aunque el que actué como disponente careciera, total
o parcialmente (como sucedi6 en el caso de la sentencia objeto de
este comentario), de legitimacién dispositiva para provocar la
mutacién juridico-real pretendida. Claramente es un supuesto de
adquisicién a non domino, en el trafico mobiliario, el caso contem-
plado en el articulo 85 del Cédigo de Comercio, y muy dudoso,
también el trafico mobiliario, el caso contemplado en el articu-
lo 464-1.° del Codigo Civil; pero para el trafico inmobiliario, sin
ninguna duda contempla un supuesto de adquisicién a non domino
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Todo lo anterior pone de manifiesto cémo, en un proceso de
transmision del dominio y constitucion de derechos reales, operan
secuencialmente (dicho sea desde un punto de vista conceptual)
tres bloque normativos, con reglas de partida distintas en cuanto a
la definicidn de la posicidn juridica de los actores del trafico.

En la propuesta de estudio que aqui presentamos, para comprender
de una manera completa el fendmeno de las disposiciones a non domi-
no, como situacion patoldgica que puede darse en el trafico —como se
dio en el supuesto del que trae causa la sentencia que ahora comenta-
mos—, creemos que resulta inexcusable hacer pasar la disposicion de
cosa ajena, por el filtro de cada uno de esos bloques normativos /
momentos conceptuales del iter traslativo del dominio o de constitu-
cion de los derechos reales, en orden a comprobar la respuesta que
cada uno de ellos reserva a esta situacion patolégica del trafico.

1. LA RESPUESTA DESDE EL. DERECHO DE CONTRATOS
1.1 La consideracion general a la venta de cosa ajena

Como hemos apuntado, y quiza debido a los condicionantes
metodoldgicos presentes en la redaccion del Codigo Civil®, la regu-
lacion que éste hace del contrato como instituciéon general, estéd

6 Resultan especialmente reveladoras las palabras del jurista aleman Adolf Merkel a
la hora de explicar las razones de este punto de partida, y que podemos asumir como vali-
das para el Derecho espaiiol: «En los derechos reales el interés recae en primer término
sobre el contenido del derecho que encarna su fin (...) y que puede ser fijado sin atender
para nada al fundamento de su constitucion (...). En las obligaciones, por el contrario, el
interés responde ante todo a los hechos que determinan el nacimiento de aquellos (...) que
provocan la existencia efimera de las obligaciones y que, infinitamente varios en si, deter-
minan en las obligaciones un contenido y un fin no menos varios». Y concluye: «Conse-
cuencia de esta contraposicion, a su vez, es que lo decisivo siempre en el sistema de los
derechos reales sea su contenido (...), mientras que para la construccién del Derecho de
obligaciones en la legislacion y en la doctrina el papel capital corresponde a los fundamen-
tos de su constitucion» (MERKEL, 1924, pp. 343-344).
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centrada principalmente en aspectos que podriamos calificar de
genéticos: su formacién y validez, y consecuentemente, causas y
consecuencias de la invalidez.

En este sentido, debemos preguntarnos qué respuesta ofrece este
bloque regulativo al supuesto en que un contratante pretende dispo-
ner de lo que no es suyo en favor de otro; mds en concreto, qué
problemas de validez contractual podria plantear este supuesto.

En la actualidad, se nos presenta como una solucién aceptada
que el contrato en el que uno de los contratantes pretende disponer
de lo que no es suyo en favor de otro, es un contrato vdlido, o lo
que es igual, que no merece ninguna respuesta especifica desde el
bloque normativo del derecho de contratos’.

Pero esta respuesta, que hoy se explica con naturalidad y relati-
va facilidad, sélo puede comprenderse en profundidad teniendo
muy presente que fue fruto de una evolucion doctrinal y jurispru-
dencial, y que durante mucho tiempo desde la promulgacion del
Cédigo Civil, no fue una conclusion ni pacifica ni clara, y hay cla-
ros ejemplos jurisprudenciales en este sentido como fue la STS
de 9 de mayo de 1980 (Pte: Sdnchez Jauregui)® (RI\1980\1790), y
ya entrado el siglo Xx1, encontramos rastro de este enfoque en
alguna sentencia del Tribunal Supremo, como fue el caso de la
STS 1180/2000, de 17 de febrero de 2000 (Pte: Marin Castan)?

7 Tampoco resulta invélido el embargo trabado a non domino, cuando éste se ha
practicado al amparo de la informacién que arroja el Registro de la Propiedad, sin perjuicio
de la posibilidad de que el verus dominus interponga la correspondiente terceria de domi-
nio; ni tampoco es nula la adquisicién que se verifica en favor del rematante en el procedi-
miento de ejecucion en que se trabé como medida cautelar ese embargo (cfr. STS 1192/2007,
de 5 de marzo de 2007 —Pte: Marin Castan— (RJ\2007\723)).

8 Es expresivo de ello el siguiente pasaje: «sin confundir objeto por poder de dispo-
sicién sobre el objeto, la compraventa se otorga atribuyéndose la vendedora una —titulari-
dad dominical- que no ostentaba, y ello no puede menos de transcender a lo que ha de
conceptuarse como objeto de la convencion, objeto integrado no sélo por la cosa en sentido
fisico, sino también, por los derechos que radicando sobre la misma son materia de la
transmision que se pretenda operar, habiendo de entenderse en este sentido subsistente la
doctrina sentada por esta Sala en sus sentencias de 27 de diciembre de 1932 y 31 de enero
de 1963 (RJ 1963\753), caucionadora de que «si lo que se pretende es la invalidacion de
transmisiones por falta de poder de disposicion sobre los bienes, tal circunstancia no pro-
voca la nulidad por ilicitud de causa, sino por falta de objeto».

9 En esta sentencia, se traté de un caso en que unos herederos habian vendido bienes
de la herencia antes de la particién. La Audiencia Provincial habia declarado la validez
negocial de los contratos, entendiendo que, al tratarse de negocios dispositivos a non domi-
no, estos eran validos, sin perjuicio de la ineficacia traslativa que cabia esperar.

El Tribunal Supremo casé la sentencia en este parte: «Los argumentos no son de apli-
cacion al caso en que terceros al contrato, pero titulares del poder de disposicion del bien
vendido, estan legitimados para pedir la nulidad de la venta que efectiia quien no tiene la
disponibilidad de lo vendido y provee, por la tradicion de la cosa, de un titulo apto al
menos para usucapir. Para evitar tales efectos no hay otro camino que la impugnacién de la
venta y la llamada al proceso de cuantos se pueden ver afectados por la sentencia. Esto es,
la madre vendedora, el primer comprador y el segundo. Y la Jurisprudencia de esta Sala en
casos como el presente declara la nulidad de los contratos, la cual comporta la restituciéon
de las cosas (no propia reivindicacion, sino efecto simple de la nulidad)».
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(RN2000\806), las SSTS 4045/2004, de 11 de junio de 2004 (Pte:
Ruiz de la Cuesta Castajares) (RJ\2004\4427) y 5215/2004, de 15
de julio de 2004 (Pte: Auger Linan)!° (RJ1\2004\4866); y en la lla-
mada «jurisprudencia menor», la SAP de Cantabria 2477/2000,
de 7 de diciembre (Pte: Alonso Roca)!! (JUR\2001\78793).

El debate se ha planteado histéricamente desde la venta de cosa
ajena, pero las conclusiones son perfectamente extrapolables tam-
bién para cualquier contrato o negocio en que se pretende la cons-
titucién de un derecho real limitado.

Aunque como hemos sefialado, hoy se nos presenta como solu-
cién aceptada el que el contrato en que se pretende disponer a non
domino es vélido, debemos preguntarnos cudl fue el origen de la
idea contraria, que s6lo comenzé a forjarse una vez aprobado el
Cddigo Civil, y en el intento de interpretar las soluciones que el
Cédigo ofrecia, a la luz de las que ofrecia para situaciones simila-
res el Codigo Civil francés de 1804, indudable inspirador de nues-
tro Cédigo.

En efecto, resulta dificil cuestionar la validez de la venta de
cosa ajena en el Derecho Romano, y asimismo, en nuestros textos
legales previos a la Codificacion civil que se inspiraban franca-
mente en aquél!2. Esto supuso un estado doctrinal, anterior al Codi-

10 En ambas se repite el mismo argumento: «[L]a tipificacion de la doble venta, que
contempla el articulo 1.473 C.c. [en la STS 5215/2004, por error, se hace referencia al
art. 1462] requiere para su existencia que para cuando se perfeccione la segunda venta, la
primera no haya sido consumada todavia, lo que implica una cierta coetaneidad o proximi-
dad cronoldgica entre ambas, pues si la primeramente concertada ya habia quedado total-
mente 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 la segunda enajenacion por falta de objeto».

I Esta resolucion es especialmente ilustrativa, porque en ella se pone de manifiesto
el esfuerzo de encajar el prejuicio de la nulidad del contrato — venta de cosa ajena, con la
relacion entre los articulos 33 y 34 de la Ley Hipotecaria. En esta sentencia puede leerse:
«El codemandado (...) no es subadquirente (es decir, tercero propiamente), sino adquiren-
te directo, que compra de quien el Registro proclama que es el propietario y que ya no lo
es en realidad, en una compraventa de osa ajena y por tanto sin eficacia traslativa del domi-
nio, por lo que la inexistencia a tales efectos traslativos del contrato impide, a la luz del
articulo 33 LH, considerarle “tercero” del articulo 34 LH».

12 Cfr. D. 18.1.28, que es el precedente de la Ley 19, Titulo V, Partida V, conforme a
la que «Cosa agena vendiendo vn ome a otro, valdra la vendida. Pero aquel que tal compra
faze, o sabe que aquella cosa, que assi compra, que non es de aquel que gela vende, o creta
que es suya. E si sabe que es agena, maguer que la torne despues por juyzio a aquel cuya
es, non es tenudo el vendedor de tornarle el precio; fueras, si quando gela vendio, se obligo
que lo tornasse, si aquel cuya era aquella cosa la demandasse, e la cobrasse. Mas si non
supiesse el comprador que era la cosa agena quando la compro, entonce non seria el ven-
dedor tenudo tan solamente de pechar el precio, mas todos los dafos, e los menoscabos que
le viniesen por razén de aquella vendida que fe fizo».

No puede decirse lo mismo de los precedentes normativos que tenian ascendencia
gética, como el Fuero Real, en el que la Ley 9 del Titulo X del Libro III preveia que «non
vala» la venta que alguien haga de lo que no es suyo.
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go Civil, favorable a la validez de la venta de cosa ajena’3. Y en
este contexto, como sabemos en 1888 se aprueba la primera edi-
cién de nuestro Codigo Civil, y un aiio después, la segunda, aco-
giéndose el sistema transmisivo romano de titulo y modo, y obvian-
do cualquier disposicién que aborde de manera directa la venta de
cosa ajena. Asi las cosas, pareceria sensato concluir que, en rela-
cion a la venta de cosa ajena, nihil novum sub sole. Y sin embargo,
nada mds lejos de la realidad. Los primeros comentaristas de nues-
tro Cédigo Civil negaron la validez de la venta de cosa que no per-
tenecia al vendedor, a veces afirmando que la venta era en tal caso
nulal4, a veces afirmando que, al menos, era anulable!s.

Este cambio de opinién, carente de base lege latae, s6lo puede
explicarse por la influencia del Cédigo Civil francés, que si conte-
nia (y contiene ain) una disposicién en sede del contrato de com-
praventa, que aborda desde el derecho de contratos la venta de cosa
ajena. Se trata del articulo 1599 del Code, a cuyo tenor:

La vente de la chose d’autri est nulle: elle peut donner
lieu a des dommages-intéréts lorsque [’acheteur a ignoré
que la chose fiit a autrui».

Como vemos, esta disposicion proclama literalmente la nulidad
de la venta de cosa ajena. Nulidad que, creemos, fue derechamente
buscada por los redactores del Code, influidos por la doctrina ius-
naturalista de Grocio y de Puffendorf, que presentaba como incon-
cebible que, habiendo proclamado un sistema de transmisioén con-
sensual, pudiera venderse vilidamente lo que no era del vendedor.

Independientemente del juicio critico que pudiera
hacerse, lo cierto es que las bases de lo que a la postre seria
el articulo 1599 del Code francés pueden explicarse con
relativa facilidad, si tenemos presentes dos ideas que,
sabemos, tuvieron presentes los redactores del Code fran-

13 Cfr. GARcfA GOYENA; AGUIRRE, Tm. II, 1852, p. 399. GOMEZ DE LA SERNA /
MONTALBAN. Tm. I, 1872, p. 264.

14 Asi, Manresa concluy6 que «Respecto 4 la cosa ajena nada dice nuestro Cédigo.
Desde luego no es vilida, porque la venta representa una transmisién de derechos, y mal
puede nadie transmitir lo que no tiene» (...) [L]a obligacion de saneamiento en caso de evic-
cién, viene precisamente a poner de relieve la nulidad mas o menos encubierta de esa clase
de ventas, imponiendo al vendedor el deber de indemnizar» (MANRESA, Tm. X, 1908, p. 25).

15 En este sentido, Scaevola, que después de plantear la posibilidad de que el contra-
to asi celebrado pudiera ser nulo por ilicitud o torpeza de la causa, ya imputable a compra-
dor y vendedor o ya s6lo a este tltimo (segtn si el comprador conocia o no, respectivamen-
te, el cardcter ajeno de la cosa vendida), concluye que «las ventas de cosa ajena (...)
pueden significar contratos anulables y no nulos», con base en la presencia, ya de error por
parte del comprador, ya de dolo (ScAEvoLA, Tm. XXIII, 1906, pp. 277-278).
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cés, y hundian sus raices en las doctrinas iusnaturalistas
que tanta influencia tuvieron en aquella épocal¢:

a) La primera de ellas, es que queria evitarse la pervivencia
del excesivo formalismo conceptual y de las, en opinién de los
redactores del Code, sutilezas juridicas del Derecho Romano a la
hora de disciplinar el problema de la venta de cosa ajena, que sélo
conducian a soluciones poco préacticas, desapegadas de la realidad
y contrarias al sentido comtn. En este sentido, y al parecer por
influencia de Hugo Grocio, se apunté que sostener que el vendedor
s6lo debia garantizar la posesion del comprador, y que la funcién
de la compraventa no es transmitir la propiedad, es algo contrario
al sentido comun y la realidad de las cosas. La compraventa es un
contrato cuya finalidad ha de ser la transmision de la propiedad del
vendedor al comprador; por tanto, si esta consecuencia no se puede
obtener por no pertenecer la cosa vendida al vendedor, entonces el
contrato celebrado con un vendedor no propietario no puede ser
considerado como compravental!’. Asi, y como indicara Laurent, se
comprenderd que el articulo 1599 del Code francés, al sancionar
con la nulidad la venta de cosa ajena, aparece como una conse-
cuencia logicals.

b) La segunda de ellas, es la adopcién de un sistema transmi-
sivo consensual, que rechaza frontalmente el esquema de titulo y
modo del Derecho Romano. De nuevo aqui la influencia iusnatura-
lista resulté decisiva!®: Grocio puso de manifiesto que la exigencia
de la traditio como momento traslativo del dominio no viene exigi-
da por el Derecho natural; y Puffendorf afiadié que si la tradicién,
acto fisico, puede ser exigida para ceder la posesion por cuanto se
trata de una consecuencia factica, el consentimiento, acto netamen-
te intelectual, debe ser suficiente para transmitir el dominio, por

16 Sobre esta materia, resulta muy recomendable la lectura de la obra de LAURENT,
Tm. XXIV, 1877, pp. 529,y 105a 121.

17" Resultan muy expresivas al respecto las palabras que emple6 Faure en su informe
relativo al contrato de compraventa, durante la elaboracion del Code: en el caso de venta de
cosa ajena, y en relacion al que otorga el contrato como vendedor, «C’est par une pure
subtilité qu’on I’appelle vender» (VV. AA., 1820, p. 53).

18 LAURENT, 1877, p. 107.

19 Seguramente, la influencia de la doctrina del Derecho natural en este dmbito,
estuvo allanada por la practica del trafico, a través de la generalizacion de la clausula des-
saisine-saisine, que era una cldusula de constituto posesorio en la que, en efecto, no habia
traditio material; de aqui se llega a la idea de que el elemento que opera la transmisién del
dominio es la intencion de las partes; y finalmente, y quizad con excesivo reduccionismo
conceptual pero con innegable sencillez y quizd por ello aceptacién —con la marcada
excepcion de Pothier, fiel a los esquemas conceptuales romanos—, se acaba conformando
un estado doctrinal, en el que destacan Bourjour y Argou, en el que se llega a afirmar que,
si para los romanos la venta obligaba a la tradicion, «parmi nous elle transfére la propriété»
(véase al respecto, por todos, BAUDRY-LACANTINEIRE; SAIGNAT, 1908, p. 5 (§ 6)).
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cuanto esto es también una consecuencia intelectual??. Que estas
ideas influyeron en los redactores del Code, y estuvieron muy pre-
sentes al abordar la regulacion codificada de esta materia, es algo
que esta fuera de toda duda. Pues bien, adoptado asi un sistema de
transmision consensual, esto es, siendo la compraventa traslativa
por si sola, parece natural concluir que la venta de cosa de otro,
incapaz de producir el efecto traslativo esencial del contrato, deba
considerarse nula?!. Ademas, al sancionar con la nulidad la venta
de cosa ajena, se daba adecuada proteccién al verus dominus??.

No es de extraiiar, por tanto, que la misma solucién
normativa ofrecida por el Code francés a la venta de cosa
ajena, en el marco de un sistema de transmision consen-
sual del dominio, fuera acogida por otros Cédigos Civiles
decimonoénicos que siguieron el mismo sistema traslativo,
tanto en Europa?3 como en América?*; y fuera rechazada,
en cambio, en los Cédigos que seguian el sistema romano
de transmision de titulo y modo?>.

20 Al respecto, véase CARBONNIER, 1973, p. 135 (§ 40).

21 En este sentido, COLIN; CAPITANT, 1925, p. 44. También JOSSERAND, 1939, p. 22
(§ 1041)). En la misma linea, MAZEAUD, 1979, p. 89 (§ 815)).

22 En opini6n de Portalis, es contra toda razén y contra todos los principios, que dos
contratantes puedan disponer de un bien que pertenece a un tercero, sin cuyo consenti-
miento ni conocimiento estan negociando (VV. AA., 1820, p. 12)

2 Asi, el Cédigo del Canton de Vaud de 1819 (cfr. arts. 1130 —equivalente al articu-
lo 1599 del Code—, en relacion con su articulo 1113 —que establecia la transmisién consen-
sual del dominio, aunque para la venta inmobiliaria exigia que «el acto ha pasado auténti-
camente»). También el Cédigo Civil de Luisiana de 1808, aunque en este caso era esperable
la igualdad de soluciones con el Code francés, toda vez que «El Cédigo de Luisiana no es
otra cosa en su origen que el proyecto de Cédigo francés tal cual habia sido sometido al
tribunado» (SAINT-JOSEPH, 1843, p IX de la Introduccion).

Una marcada excepcién lo representaba el Cédigo Civil holandés que entr6 en vigor el 1
de octubre de 1838, el cual declaraba también la nulidad de la venta de cosa ajena (cfr.
art. 1507), y sin embargo seguia el sistema traslativo romano de titulo y modo (cfr. art. 1495).

2+ En este sentido son representativos el Cédigo Civil mexicano de 1870, y el guate-
malteco de 1877.

— En cuanto al Cédigo civil mexicano de 1870, su articulo 2958 disponia que «La
venta de cosa ajena es nula: y el vendedor es responsable de los dafios y perjuicios, si pro-
cede con dolo 6 mala fe». Previamente, su articulo 1552 dio carta de naturaleza a la trans-
mision consensual del dominio: «En las enagenaciones [sic.] de cosas ciertas y determina-
das, la traslacién de la propiedad se verifica entre los contratantes por mero efecto del
contrato, sin dependencia de la tradicién».

- Respecto al Cédigo Civil de Guatemala, disponia su articulo 1498 que «No hay
vena de lo ageno [sic.] ni compra de lo propio»; a lo que el articulo siguiente (el 1499)
afiadia que «Si se vende lo ageno [sic.], el comprador no adquiere el dominio sino la pose-
sién 6 la mera tenencia que hubiere correspondido al vendedor». Antes, su articulo 1479
habia acogido el sistema traslativo consensual: «Para la traslacién del dominio en el con-
trato de compra 6 venta, no se necesita la entrega de la cosa, ni del precio».

25 Un Cddigo Civil fiel a la doctrina romana del titulo y el modo como es el chileno
de 1855, afirma la validez de la venta de cosa ajena (cfr. art. 1815: «La venta de cosa ajena
vale, sin perjuicio de los derechos del duefio de la cosa vendida (...)»).
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Hasta aqui, la explicacion de lo que, creemos, fue la base de la
conclusion, sostenida entre nosotros durante afios, conforme a la
que el contrato en que se pretende disponer de lo ajeno, es un
contrato nulo.

Pero parece fécil la critica de estas conclusiones, analizada
desde las herramientas normativas que nos ofrece el derecho de
contratos. No sé6lo no resultan convincentes las razones argiiidas
por los redactores del Code para justificar lo dispuesto en su citado
art. 159926, sino que los intentos interpretativos posteriores de la
doctrina francesa de este precepto, son un constante esfuerzo de
superacion de su literalidad de la norma para escapar de la sancién
de la nulidad, y llegar, si no a la aplicacién del régimen del incum-
plimiento, si al menos al régimen de la anulabilidad (nulidad relati-
va) por error vicio?’.

Si la propia doctrina francesa ha criticado duramente la sancién
de nulidad de la venta de cosa ajena, por considerarla una conse-
cuencia desproporcionada y carente de sentido prictico, no puede
tener el menor sentido intentar defender para nuestro Derecho la
sancion de nulidad para el mismo grupo de supuestos, mixime
cuando en nuestro caso no existe el condicionante lege latae de
contar con un precepto similar al articulo 1599 del Code francés.
Mis bien tenemos serios argumentos para admitir la validez nego-
cial de la venta de cosa ajena, como el que podemos deducir de la
relacion de los articulos 33 y 34 de la Ley Hipotecaria: como se
puso de manifiesto en las SSTS 1192/2007, de 5 de marzo de 2007
(RIN\2007\723), y 5823/2007, de 7 de septiembre de 2007
(RN2007\723) (el ponente de ambas fue Marin Castdn), «el articu-

26 Para proteger al verus dominus en el caso de venta de cosa ajena, basta con tener
presente la regla de partida nemo dat quod non habet. Pero no lo entendi6 asi Portalis al
justificar, durante la tramitacion del entonces proyecto de Codigo, la nulidad que a la pos-
tre contendria el art. 1599 del texto finalmente aprobado. En opinién de Portalis, es contra
toda razén y contra todos los principios, que dos contratantes puedan disponer de un bien
que pertenece a un tercero, sin cuyo consentimiento ni conocimiento estdn negociando
[VV. AA., 1820, p. 12]. Sin embargo, admitir la validez de la venta de cosa ajena no impli-
ca necesariamente reconocer su plena eficacia traslativa; serdn la eventual aplicacién de
una regla especial de adquisicién a non domino la que, en su caso, pueda conducir a esa
consecuencia, pero no el simple hecho de que la venta no sea nula.

27 En este punto, y sin perjuicio de que pudiera considerarse mds apropiado en abs-
tracto que el supuesto debiera regularse desde las reglas del incumplimiento contractual,
en lineas generales la doctrina francesa encuentra en la literalidad del precepto un serio
argumento impeditivo en este sentido, por lo que consideran mds apropiada la idea de anu-
labilidad o de nulidad relativa (asf, LAURENT, 1877, pp. 109-112 (§ 103) y 116-117 (§ 111).
También JOSSERAND, 1950, p. 25 (§ 1044) y MAazEAUD, 1979, p. 90 (§ 816).

En lo que no hay acuerdo en la doctrina francesa, es en relacién con el objeto del
error: para algunos autores (JOSSERAND, 1950, p. 26 (§ 1045)), el error recae sobre la per-
sona del vendedor, y concretamente sobre sus cualidades; para otros (Tuc, 1868, p. 270),
el error recae sobre un elemento esencial del objeto; finalmente, para otros (MAZEAUD, 1979,
p- 90 (§ 816)) el error recae sobre ambos, es decir, sobre el vendedor, pero también recae
sobre el objeto.
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lo 34 de la Ley Hipotecaria ampara las adquisiciones a non domi-
no, y por tanto el articulo 33 de la misma ley podrd impedir la
aplicacion del articulo 34 si lo nulo es el acto o contrato adquisitivo
de quien inscribe, por ejemplo por falta de consentimiento, pero no
si el problema consiste en que ha adquirido de quien ya habia ven-
dido y entregado anteriormente la finca a otro que no inscribié su
adquisicion. En definitiva, la nulidad a que se refiere el articulo 33
de la Ley Hipotecaria no tiene que ver con el poder de disposicion
del transmitente».

Lo contrario, s6lo conduce a tesis alambicadas en un
intento de dar a los articulos 33 y 34 de la Ley Hipotecaria,
un sentido que no quiso darsele. Buen ejemplo de ello fue
el caso de la SAP de Cantabria 2477/2000, de 7 de diciem-
bre28 (JUR\2001\78793).

Por otro lado, admitir la nulidad de la venta de cosa ajena,
imposibilita de suyo la usucapién ordinaria, que exige, entre otros
requisitos, que quien quiera beneficiarse de ella goce de justo titu-
lo, el cual debe ser verdadero y vdlido (art. 1953 CC). Admitir, por
tanto, que la venta de cosa ajena es un contrato viciado de nulidad,
impide la usucapién ordinaria precisamente para el grupo de

28 Basta transcribir el siguiente fragmento de su fundamento de derecho tercero:

«Podria discutirse, a la vista de la jurisprudencia variopinta que sobre la eficacia de
la venta de cosa ajena ofrece nuestro Alto Tribunal (nulidad, anulabilidad, inexistencia,
validez a efectos obligacionales) que, dado que la jurisprudencia mayoritaria concede
validez a dicho contrato (aunque sea solo a efectos obligacionales entre las partes contra-
tantes y no transmita el dominio), el mismo no seria «nulo» a los efectos del articulo 33
LH y por tanto si el adquirente en el contrato de venta de cosa ajena inscribe en el Regis-
tro'y cumple el resto de los requisitos del articulo 34 LH, su propiedad habria de ser con-
servada (tesis que sigue la SAP de Palencia de 18-4-1995 ).

Sin embargo, la doctrina hipotecarista predica que bajo la expresion «nulidad» que
utiliza el articulo 33 LH han de entenderse los actos y contratos que sean inexistentes,
radicalmente nulos o anulables.

Ya se ha dicho que la jurisprudencia mayoritaria considera que la venta de cosa
ajena es una venta en la que quien vende carece de poder de disposicion sobre el objeto, lo
que la convierte en inexistente frente al verdadero dueiio del mismo.

El codemandado Sr. Dario no es subadquirente (es decir, tercero propiamente), sino
adgquirente directo, que compra de quien el Registro proclama que es el propietario y que
ya no lo es en la realidad, en una compraventa de cosa ajena y por tanto sin eficacia tras-
lativa del dominio, por lo que la inexistencia a tales efectos traslativos del contrato impi-
de, a la luz del articulo 33 LH, considerarle «tercero» del articulo 34 LH. Cuestion muy
distinta seria si él hubiera vendido a un tercero el piso en cuestion y este tercero (se entien-
de que de buena fe) hubiera inscrito la compraventa, pues en este caso dicho tercero si
seria tercero hipotecario propiamente dicho y su adquisicion devendria inatacable. Pero
ese no es el caso del demandado Sr. Dario, que, como ya se ha dicho, no es tercero sino
adquirente directo de quien no es propietario, cuyo titulo es formalmente vdlido pero inefi-
caz en la esfera traslativa del dominio.

En esas circunstancias la accion declarativa de dominio ejercitada por la parte acto-
ra ha de prosperar, con estimacion integra de la demanda».
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supuestos para el que estd pensada en nuestro Derecho, lo cual es
de la méxima incoherencia?®.

Debe quedar clara la separacion entre el bloque normativo del
derecho de contratos y el bloque normativo del derecho de bienes.
Por supuesto que ambos forman parte de un mismo sistema juridi-
co, pero sus funciones institucionales son distintas, y por tanto, sus
finalidades. En el trafico juridico, y a lo que ahora nos interesa
(disposicion de cosas ajenas), el bloque normativo del derecho de
contratos opera sobre las prestaciones de dar bienes, pero el blo-
que normativo de los derechos reales (o derecho de cosas —aqui, la
terminologia puede resultar confusa—) opera sobre las relaciones
Jjuridico-reales que tienen a esos bienes como referente objetivo,
como consecuencia afiadida o superpuesta a la dacién del bien
como conducta solutoria. Afirmar, por tanto, que el contrato en que
se dispone de lo que no es del disponente, es un contrato nulo por
falta de objeto, es incurrir en una confusién inadmisible3°.

1.2 La consideracion particular al caso de disposicion parcial-
mente ajena: disposicion por un comunero de la totalidad

Todo lo explicado hasta aqui resulta de aplicacién, mutatis
mutandis, para comprender la respuesta que el Ordenamiento da,
desde el bloque normativo del derecho de contratos, al supuesto en
que un comunero pretende disponer de la totalidad del dominio, ya
intentando su transmision, ya intentando constituir derechos reales

29 Cabe preguntarse, entonces, como se intentaba compatibilizar lo que aparente-
mente parece imposible de compatibilizar, esto es, la idea doctrinal y jurisprudencialmente
generada en favor de la nulidad de la venta de cosa ajena, con la afirmacién legal de validez
del titulo habilitante de la usucapion ordinaria. Parece que no hubo mas remedio que esta-
blecer una distincién que, aunque artificiosa, en la practica permitia salir del paso: no debe
confundirse legalmente «la nulidad que para los efectos de la prescripcion pueda afectar a
los titulos, por la falta de algunos de aquellos que, segtin su caracter respectivo, obsten a su
estimacion en juicio, con la derivada de la naturaleza de los actos realizados y de la capa-
cidad de las personas» (STS de 2 de octubre de 1908, extractada en GARCIA ORMAE-
CHEA, 1928, p. 887). Para un analisis critico de esta tesis, véase ALAS; DE BUEN;
Rawmos, 1916, p. 208, aunque estos autores se refieren a la citada sentencia como de
fecha 20 de junio del mismo 1908.

30 Por todas, resulta clara —y certera— la doctrina sostenida en la STS 2563/2008,
de 5 de mayo de 2008 (Pte: O’Callaghan Mufioz) (RI\2008\5502), en la que puede leerse:
«La venta de cosa ajena es valida, en ningtin caso se puede tildar de inexistente por falta de
objeto; el objeto existe (...); distinto es la falta de poder disposicion (cuestion no atinente
al derecho subjetivo, derecho de propiedad en este caso, sino al sujeto disponente) sobre el
objeto, que da lugar a la ineficacia y puede dar lugar a la adquisicién (entre otros medios,
como la usucapién) a non domino en virtud del articulo 464 del Cédigo civil en los bienes
muebles y del articulo 34 de la Ley Hipotecaria en los inmuebles. Precisando mads, la venta
de cosa ajena serd ineficaz frente al verdadero propietario que podra ejercitar accién recla-
mando la declaracién de su ineficacia o accion declarativa de dominio o reivindicatoria
sobre el objeto de aquélla. Pero entre las partes, vendedora y compradora, serd eficaz».
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limitados sobre €l. Cuando un comunero celebra un contrato con
finalidad transmisiva sobre la totalidad del dominio, o con finali-
dad de constituir un derecho real también sobre esa totalidad del
dominio, la respuesta que el Ordenamiento Juridico debe dar desde
el bloque normativo del derecho de contratos debe ser, por razones
de coherencia, el mismo que el que hemos explicado en los epigra-
fes anteriores. Como ha afirmado Atienza Navarro, los principios
que rigen la venta de cosa ajena «deberian ser los mismos con
independencia de que la ajenidad se predique s6lo de una parte o
de la totalidad del bien»31.

Por ello, en lineas generales la evolucién de la respuesta que,
desde el bloque normativo del derecho de contratos, tanto doctrina
como jurisprudencia ha considerado correcta para el caso de dispo-
sicién por un comunero de la totalidad del dominio, ha experimen-
tado una progresion en la misma linea que, como vimos, experi-
mento la aprehension de la venta de cosa (totalmente) ajena: desde
su nulidad, a su completa validez. Y esto resulta perfectamente
coherente pues, como ha sefialado Cuena Casas, «la naturaleza
obligacional de la compraventa posibilita la validez de la venta de
cosa ajena y a fortiori la de cosa comuin»32.

Sin embargo, a pesar de que la evolucién interpretativa ha sido
en el mismo sentido, no lo ha sido sin embargo a la misma veloci-
dad. Y ello se ha debido a la existencia de una disposicidn concreta
en sede de comunidad de bienes, y a la interpretacion que de ella se
ha hecho. Nos referimos al articulo 397 CC, que dispone que «nin-
guno de los conduefios podrd, sin consentimiento de los demads,
hacer alternaciones en la cosa comtn, aunque de ellas pudieran
resultar ventajas para todos». Esta disposicion, que parece pensada
para disciplinar los actos de alteracién fisica de la cosa en comun,
fue durante muchos afios extendida también a lo que podriamos
llamar actos de alteracion «juridica», y entre ellas, la principal, el
caso en que un comunero dispone de la totalidad del dominio sin el
consentimiento de los demds.

Esto justificé durante afios, una resistencia a admitir en sede de
comunidad de bienes y en el caso mencionado, la evolucién inter-
pretativa que se abri6 en favor de la validez de la venta de cosa
(totalmente) ajena. El punto de inflexién seguramente lo supuso la
doctrina sostenida en la STS 1553/2008, de 26 de febrero de 2008
(Pte: Gullon Ballesteros) (RIN2008\2819) «Los recurrentes alegan
en favor de la nulidad absoluta de la venta que estd en comunidad,

31 ATIENZA NAVARRO, 2021, p. 292. Y mas adelante, en pp. 300-301, remarca: «es
necesario insistir en la absoluta incoherencia que resulta al comparar las normas de dispo-
sicién de cosa ajena, con las de disposicion e cosa comtin (o parcialmente ajena)».

32 CueNA Casas, 2010, p. 2938.
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que ha de hacerse con el consentimiento undnime de los demds
comuneros, citando en apoyo de esa interpretacion del art. 397 una
sola sentencia. Aunque la misma sea expresiva de doctrina de esta
Sala (que no se cita en el motivo), su jurisprudencia puede cambiar
siempre de forma razonable, no arbitraria. La razon de la que ahora
se mantiene es que no hay diferencia sustancial entre la venta de
una cuota ideal sobre una cosa en comunidad mayor que la que le
corresponde al enajenante y la venta de cosa ajena, pues ni sobre
aquélla ni sobre ésta tiene poder de disposicidn el mismo» (dltimo
parrafo de su fundamento de derecho segundo).

Las consecuencias practicas de esta evolucion son importanti-
simas, al menos en un doble orden: 1) habilita a la usucapién
ordinaria en favor del comprador; y 2) habilita el juego de la fe
publica registral ex articulo 34 LH, al no ser el titulo, por si, nulo
(cfr. art. 33 LH).

En definitiva, debe quedar clara la validez negocial de la venta
de la cosa comtin celebrada por un solo comunero. El articulo 397
CC no es argumento valido para sostener lo contrario. Ademads, y
como atinadamente ha sefialado por todos Cuena Casas, afirmar la
nulidad negocial en estos casos «implica considerar la venta como
acto de disposicion, lo que infringe lo dispuesto en el articu-
lo 609.2.° del Codigo Civil»33.

1.3 Analisis critico de la solucion dada al conflicto origen de
la STS 2171/2024, desde el bloque normativo del derecho
de contratos

De todo lo que se ha explicado hasta aqui, parece claro que el
hecho de que el disponente carezca de poder de disposicion sufi-
ciente para consumar la mutacién juridico real pretendida, no
merece por si solo ninguna respuesta del Derecho en términos de
validez o existencia del negocio dispositivo.

Trasladada la anterior idea a los hechos origen del conflicto al
que pone fin la STS 2171/2024, la conclusién se nos presenta con
claridad: desde el punto de vista negocial, ni la extincién del con-
dominio que lleva a cabo don Florencio, ni la constitucién de la
hipoteca posterior en favor del Banco Castilla La Mancha, merece
ninguna respuesta del Derecho Civil en términos de validez.

La Audiencia Provincial de Madrid, sin embargo, declar6 la
nulidad de la extincion del condominio en relacion con la finca

33 CueNaA Casas, 2010, p. 2939.
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sobre la que, posteriormente, se quiso constituir derecho de hipote-
ca en favor de la entidad bancaria. La razén de esa declaracion de
nulidad radica en la extralimitacién del poder que se le habia con-
cedido al demandado don Florencio.

El Tribunal Supremo no entra en el andlisis de esta cuestion por
l6gicas razones de congruencia, ya que no fue objeto del recurso de
casacion. Pero en todo caso, y a pesar de que como decimos el Tri-
bunal Supremo no entré en esta cuestion, debe quedar claro que la
respuesta que el Derecho Civil ofrece al intento de disposicion
total o parcialmente a non domino, independientemente de que esa
falta de poder dispositivo obedezca a una extralimitacién de pode-
res representativos o no, no es en términos de validez negocial. La
interpretacion que hoy se nos presenta como clara del articu-
lo 1259 CC confirma lo anterior34.

La circunstancia de tratarse de un negocio de extincion de una
situacién de comunidad no justifica una solucién distinta. No
vamos a analizar la naturaleza juridica del negocio extintivo o divi-
sorio de las situaciones de comunidad; nos basta con comprobar
que el Codigo Civil reserva a estos la misma respuesta que a la
venta de cosa ajena desde el punto de vista del bloque normativo
del derecho de obligaciones (cfr. art. 406 CC, en relacién con los
arts. 1069 y 1474 y siguientes CC), y para lo que nos remitimos a
lo que se explica a continuacion.

2. LA RESPUESTA DESDE EL DERECHO DE OBLIGA-
CIONES

2.1 Ideas previas

No habiendo argumentos serios para defender la nulidad de
pleno derecho de la venta de cosa ajena, y careciendo nuestro Codi-
go Civil de un precepto similar al articulo 1599 del Code francés,
parece natural entender que el régimen de proteccion del incumpli-

34 A lo sumo, estaremos ante un negocio incompleto, en un sentido similar a como
sucede con la hipdtesis, que veremos infra, contemplada en el articulo 579 CC. Al respec-
to, es muy ilustrativa la STS 5458/2013, de 6 de noviembre (Pte: O’Callaghan Mufioz)
(R1N2013\7261): «el negocio juridico celebrado sin poder de representacion cabe que sea
suplida por la ratificacion, lo cual es cierto, pero lo que no es cierto es que ello signifique
que se trate de anulabilidad cuya accién caduca a los cuatro afios. Tal acto, sin el poder de
representacion, estd falto de consentimiento, elemento esencial, y este elemento puede
prestarse mds tarde con lo cual aquel negocio juridico queda completo y pasa a ser valido
y eficaz. Lo cual es unanime en doctrina y jurisprudencia»
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miento contractual ofrece una proteccién adecuada, tanto al com-
prador como al verus dominus.

La calificacién de la venta de cosa ajena como un supuesto de
incumplimiento contractual, y la correspondiente aplicacion del
régimen juridico del incumplimiento, no ha venido impedida, con-
ceptualmente, por la existencia de un régimen de saneamiento
como es el previsto en los articulos 1475 y siguientes CC (el sanea-
miento por eviccion); seguramente, por razones similares a las que
tampoco lo ha impedido conceptualmente, mutatis mutandis, para
los casos abarcados por el otro régimen de saneamiento: la entrega
de la cosa comprada con vicios ocultos3®.

Naturalmente, sostener la posibilidad aplicativa del régimen del
incumplimiento para el grupo de casos que aqui analizamos, presu-
pone que ha habido un incumplimiento. Y 16gicamente, el presu-
puesto de lo anterior es la existencia de una obligacion de transmi-
sion de la propiedad.

Contra lo que pudiera parecer a primera vista, en nuestra opi-
nioén la construccién tedrica de una obligacion de transmision de la
propiedad como obligacién que surge del contrato, y tipicamente
del contrato de compraventa, resulta extraordinariamente comple-
ja, no tanto por lo que se refiere a su identificacion, sino mas bien
en cuanto a su alcance. Como intentaremos demostrar, no dar el

35 En este punto, seguramente el articulo 1599 del Code francés supone, mds que
una solucidn a la venta de cosa ajena, un problema para poder acudir a soluciones mas
flexibles, y menos problematicas en el trafico, como es el régimen del incumplimiento
contractual. Al respecto, véase LAURENT, 1877, p. 108 (§ 102).

36 El régimen del saneamiento por eviccién probablemente merezca ser estudiado,
no tanto como un régimen de proteccidn del comprador, sino mas en general, como un
régimen de proteccion al que pretende adquirir. No debe ser determinante en este sentido
el que el régimen del saneamiento por eviccién lo encontremos en la regulacién de la com-
praventa [La jurisprudencia anterior a la aprobacién del Cédigo Civil ya lo habfa reiterado:
«Tiene declarado el Tribunal Supremo que, aunque las leyes 32 y 36, tit. 5.°, Partida 5.
[que son las que se encargan de regular el saneamiento por eviccion] se refieren al contrato
de compra-venta, es doctrina inconcusa que la obligacién de sanear va unida como condi-
cién esencial 4 todo contrato oneroso». Asi se pronunci6 la STS de 20 de marzo de 1884,
recogida en PANTOJA, 1889 (apéndice)]: resulta de aplicacion, en general y por remisiones
normativas expresas, a los supuestos en que se pretende una transmision del dominio, por
lo general cuando la causa es onerosa (arts. 1474 y ss CC en sede de compraventa; art. 1681
en sede de contrato de sociedad; art. 638 en sede de donacién remuneratoria), pero también
al margen de ella (cfr. art. 406 en sede de division de la cosa comun; art. 860, para el lega-
do de cosa cierta; art. 1069 para la particion hereditaria). Esto permite pensar que el régi-
men del saneamiento por eviccion es un régimen de responsabilidad que no tiene su funda-
mento, ni recibe causalmente su fuerza, de ningtin contrato en particular, sino de la causa
transmisiva del dominio en si y por si, abstractamente considerada. No debe olvidarse que
la eviccién, como régimen de responsabilidad, histéricamente no surge con la compraven-
ta, sino con la mancipatio, modo transmisivo abstracto: como han explicado Jors y Kunkel,
«[e]n tiempos antiguos, la responsabilidad por eviccién va ligada, no a la compraventa
causal, sino a la mancipacién» [JORs / KUNKEL 2018, p. 329 (§ 143.2)].

Desde esta perspectiva, el régimen del incumplimiento contractual derivado de la
compraventa, y el régimen de la eviccion derivado de la transmisién en si misma conside-
rada, no resultan incompatibles
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alcance adecuado a esta obligacion puede llevarnos de vuelta a un
problema de validez del contrato.
Analicemos detenidamente estos aspectos.

2.2 La obligacion de transmisién de la propiedad como obli-
gacion contractual. Fundamento normativo

La afirmacién de que el vendedor tiene la obligacion de trans-
mitir la propiedad de la cosa vendida, como algo distinto (y afiadi-
do) de la obligacién de entrega, se nos presenta como una conclu-
sién facil de comprender, por apegada a la realidad social pues, en
efecto, el que compra no lo hace con la intencién tnicamente de
gozar de una posesion legal y pacifica, sino de adquirir la propie-
dad de lo que compra. Como ha explicado Miquel Gonzélez,
«puede parecer extrafio y hasta disparatado que el vendedor no esté
obligado a transmitir la propiedad; incluso hay autores a los que les
parece obvia la respuesta afirmativa»37.

En este punto, se abre la puerta de una manera franca a la apli-
cacion del articulo 1258 del CC, cuando dispone que los contratos
no obligan sélo a lo expresamente pactado, sino también, entre
otros aspectos, a lo que deriva de la buena fe, buena fe entendida
aqui como fuente de deberes implicitos que acompaiian a todo
derecho38, y que es un «modelo de conducta social o la conducta
que la conciencia social exige como necesaria en virtud de un
imperativo ético dado»*. Asi, de la buena fe surgiria la obligacién
de transmision de la propiedad en la compraventa, tal y como se
sugiere en la STS 386/2019, de 14 de febrero de 2019, de la que
fue también Ponente Parra Lucan*® (RJ\2019\545).

2.3 La afirmacion de la obligacion de transmision de la pro-
piedad como posible via de entrada al juego del error
vicio anulatorio

Sin embargo, y seguramente de forma inesperada para los que
han sostenido esta forma de abordar el problema de la venta de

37 MIQUEL GONZALEZ, 2006, p. 237.

3 Lopez Y LOPEZ, 2016, p. 591.

3% DiEz-Picazo, 2007, p. 432.

40 La obligacién de transmision de la propiedad quedaria embebida en la de entrega,
como, por ejemplo, parece sugerir la SAP de Zaragoza de 7 de septiembre de 1994 (Pte:
Seoane Prado) (TOL384.466).
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cosa ajena, se estd dando acceso también al juego de la doctrina del
error vicio de la voluntad como causa de anulacion del contrato.

En efecto, cuando se afirma que sobre el vendedor pesa positi-
vamente la obligacion de transmitir la propiedad de lo que vende,
de manera que si no estd transmitiendo esa propiedad, incumple el
contrato, se estd abriendo paso implicitamente a la doctrina del
error vicio: seria facil concluir que en los casos de venta de cosa
ajena, si el vendedor no conoce la ajenidad de la cosa que compra,
y cabe decir —lo que parece sencillo— que si el comprador hubiese
conocido esta circunstancia no hubiese comprado, estarifamos ante
un error anulatorio. En definitiva, el esquema del razonamiento asi
planteado es similar al que se ha utilizado para afirmar la compati-
bilidad aplicativa del régimen de saneamiento por vicios ocultos
(arts. 1484 y ss CC) con el del error vicio de la voluntad*!, lo que
parece valido también para el grupo de supuestos para los que estd
pensado el saneamiento por eviccion*2.

Esto ha permitido que algunos autores, a pesar de la doctrina
jurisprudencial en sentido contrario*?, hayan planteado la aplicacién
de la doctrina del error en la venta de cosa ajena, y por tanto el régi-
men de la anulabilidad contractual como sistema de proteccién al
comprador en estos casos. En este sentido, hace mas de medio siglo,
Alonso Pérez, con apoyo en ideas sostenidas antes por Gullén y por
Borrell y Soler, encuentra en las concepciones sociales predominan-
tes y en los criterios que presiden el trdfico econdmico y juridico,

41 Sobre esta cuestion, véase Ver MORALES MORENO, 1993, p. 955. También GARcCiA
CANTERO, 1991, consultado desde la siguiente direccion electronica: http://vlex.com/vid/
articulo-257522). Por tdltimo, ver también FENoY PicéN, 2010, pp. 1621 y 1631.

42 En este sentido, resulta clave el art. 1477 del CC, a cuyo tenor «Cuando el compra-
dor hubiese renunciado el derecho al saneamiento para el caso de eviccion, llegado que sea
éste, debera el vendedor entregar tinicamente el precio que tuviere la cosa vendida al tiempo
de la eviccion, a no ser que el comprador hubiese hecho la renuncia con conocimiento de los
riesgos de la eviccién y sometiéndose a sus consecuencias». La glosa de Garcia Goyena al
articulo 1400 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 (antecedente del actual art. 1477) es
clara al negar la aplicacién del régimen de saneamiento en caso de que el comprador cono-
ciera que la cosa comprada no fuera del vendedor, aunque nada se haya pactado, con funda-
mento todo ello en la regla antigua contenida en D. 50.17.145 (GARCiA GOYENA, Tm.
111, 1852, p. 389). Por otro lado, el articulo 1477 de nuestro Cédigo Civil guarda gran para-
lelismo con el articulo 1485 del ya derogado Cédigo Civil italiano de 1865; y este precepto
(que no encuentra equivalente en el vigente Cédigo italiano de 1942) ha sido argumento
para entender que la responsabilidad del saneamiento por eviccién no procedia cuando el
comprador conociera la ajenidad de la cosa (Cfr. LuzzaTo, 1953, pp. 229-231: el hecho de
que en el Cédigo italiano de 1942 falte una norma similar a la del art. 1485 del anterior
Cddigo, ha sido empleado como argumento en favor de admitir la responsabilidad por evic-
cién aun cuando el comprador conociera que la cosa no era del vendedor).

43 Cfr. STS 6757/2002, de 15 de octubre (Pte: Martinez-Calcerrada Gémez)
(RIN2002\10127): «no siendo nula la venta de cosa ajena (SS. T. S. 1-3-1949, 27-5-
1957, 5-7-1958, 12-9-1988) cuando en el contrato estan perfectamente definidos sus ele-
mentos personales y reales, dejando para la consumacién los posibles problemas que sur-
jan de la entrega (ficta o no), hay que desechar el error como motivo de nulidad de la
obligacion cuanto mds como causa de la falta de voluntad negocial».
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argumentos para afirmar que la titularidad del vendedor es «caracte-
ristica objetivamente exigida al contrato de compraventa», como algo
«decisivo para realizar cumplidamente la funcidn traslativa de la
compraventa»; ello permite al citado autor afirmar que, puesto que
«nadie, por lo general, desea comprar cosas ajenas», el error in domi-
nio es un error en linea de principio esencial, y por ello, anulatorio*.
De manera mas reciente, Carrasco Perera, y sin perjuicio de la virtua-
lidad aplicativa del régimen del saneamiento por eviccion, ha sosteni-
do que la venta de cosa ajena es un supuesto constitutivo de error en
la sustancia de la cosa comprada: «es evidente que, si el comprador
ignoraba la ajenidad de la cosa, el error sufrido es relevante. Y, ade-
mads, es por principio excusable». Esto le permite concluir que «el
error de esta clase cometido por el comprador (pero no por el vende-
dor (...)) es un error que habilita para impugnar el contrato»#. En un
sentido muy similar, Rodriguez Morata ha sostenido que, en la venta
de cosa ajena, el comprador de buena fe podra solicitar la anulacién
de la venta por error o por dolo, afiadiendo que «[c]omo una conce-
sién a la buena fe del comprador, nuestro Derecho permite en este
caso —excepcionalmente— anular la venta de cosa ajena y anticipar el
ejercicio de la accidn de responsabilidad por eviccion»*0.

Esta misma posibilidad de calificacion el contrato como anula-
ble por error o por dolo, que como acabamos de ver se ha defendi-
do para la venta de cosa (totalmente) ajena, se ha defendido tam-
bién para la hipdtesis de venta de cosa parcialmente ajena
(supuesto en que un comunero dispone de la totalidad del dominio
sin contar con los demds comuneros). En este sentido, por todos,
Atienza Navarro*’. Esta tesis, ademds, cuenta con apoyo jurispru-
dencial para este grupo de casos?*S.

En una aproximacion aprioristica, este enfoque pudiera parecer
razonable, y sin duda resulta una tesis que protege ampliamente al
comprador, en tanto que le permitiria la alternativa de resolver por
incumplimiento, o de anular por vicio del consentimiento (error o
dolo); ademas, es una solucién que cuenta con precedentes en el

44 Avronso PERrez, 1971, pp. 511-512

45 CARRASCO PERERA, 2021, pp. 351-352.

46 RODRIGUEZ MORATA, 2021, p. 1839.

47 ATIENZA NAVARRO, 2021, p. 301.

48 Claramente en este sentido, véase la STS 1153/2012, de 15 de enero de 2013 (Pte:
Orduiia Moreno) (RI\2012\2276): «la validez de la compraventa estd sujeta al necesario
estudio de las circunstancias del caso y a la consiguiente interpretacion del contrato cele-
brado; de ahi que pueda presentarse una excepcion a la misma con el posible vicio del
consentimiento que articule la defensa del comprador en la medida en que en el propdsito
negocial, o en la intencién realmente querida por el contratante, la titularidad plena del
vendedor sobre el objeto de la compraventa haya constituido un presupuesto esencial de la
misma, dando lugar, en su caso, a una accién de anulacién por error sustancial y excusa-
ble» (fundamento de derecho de tercero, in fine).
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Derecho de Partidas*, y con algin apoyo jurisprudencial para el
caso de dolo-vicio, como es la STS 3056/2004, de 6 de mayo
de 2004 (Pte: Ruiz de la Cuesta Cascajares)>? (RI\2004\2100).

Pero se encuentra con un problema que, en nuestra opinion, es
muy dificil de resolver (y que, curiosamente, el Derecho francés ha
sabido salvar con relativa facilidad como veremos mas abajo): si la
venta de cosa ajena es anulable por error / dolo vicio del consenti-
miento, cabe preguntarse si es titulo hdbil para la usucapién ordi-
naria, que exige en el poseedor usucapiente buena fe y justo titulo,
entendiendo por justo titulo el que es verdadero y vdlido (cfr.
art. 1953 CC).

Como es facil comprender, el anterior interrogante nos lleva a
un problema extraordinariamente dificil, y con seguridad aconseja
un trabajo aparte; pero no podemos eludir el ofrecer, al menos, un
acercamiento a la cuestion en orden a presentar un estudio lo mas
completo posible de la materia que aqui nos convoca.

Es indiscutible que la falta de poder dispositivo en el
enajenante al tiempo de celebrar el contrato, no puede afec-
tar a la validez del contrato si esa ajenidad forma parte de la
economia del mismo, y es una situacién asumida implicita
o explicitamente por el accipiens. Pero éste no es (no puede
ser) el caso para el que estd pensada la usucapion ordinaria,
pues en ésta, por hipdtesis, el (pseudo)adquirente ha de
desconocer la ajenidad del bien, ya que en ese desconoci-
miento radica su buena fe que le abre las puertas a la usuca-

4 En este punto, resulta de gran interés la doctrina afirmada por la STS de 2 de octubre
de 1867: «En el contrato de compraventa, el vendedor estd obligado 4 manifestar al compra-
dor los vicios 6 defectos de la cosa vendida y las cargas 6 gravamenes que sobre si tenga,
porque no siendo visibles 6 notorios y encubriéndolos, le induciria 4 error, faltando en este
caso la buena fe y la libre voluntad y verdadero consentimiento de los contrayentes, que son
los principios constitutivos y esenciales del contrato. De conformidad con ellos, la ley 63,
tit. 5.° de la Partida 5.%, impone como pena de su descuido 6 mala fe al que vende casa 6 torre
sobre la que pese un gravamen que afecte 4 la propiedad 6 menoscabe el pleno dominio, que
no cumpliendo con el deber expresado pueda el comprador pedir la rescision del contrato con
el abono de dafios y perjuicios» (recogido en PANTOJA, II, 1886, 317)

50 En ella puede leerse: «tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia, y sobre
la base de la amplitud de los términos en que se pronuncia el art. 1.445 Cc, como definidor
del contrato de compraventa, consideran legitima la llamada “venta de cosa ajena” (...), y
ello lo serd siempre que no medie engafo por parte del que vende, en cuyo caso cabria su
nulidad por dolo, pues tal figura juridica tiene como limite (aparte del engafio expresado)
la efectiva transmision (tradicion) de la cosa en su dia, la que, entre las partes afectadas,
puede sustituirse, si tal elemento falta, por la correspondiente indemnizacion, efecto tipico
de cualquier incumplimiento».

En la doctrina, Morales Moreno se habia pronunciado a favor de la anulabilidad del
contrato, en la venta de cosa ajena, en caso de que el vendedor fuera conocedor de la ajeni-
dad de la cosa, ademds de que éste también incidird «en un supuesto de responsabilidad
por culpa in cotrayendo [sic.], responsabilidad que le puede ser exigida, tras la eviccién
(art. 1.478.5.°) o antes de que ésta se produzca» (MORALES, 1993, p. 934)
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pidn ordinaria (cfr. art. 1950 CC). Esta situacion nos puede
llevar, sin duda, al de error vicio del consentimiento en los
términos que acabamos de ver!; y esto conduce irremedia-
blemente al problema de si un contrato anulable (como es
el celebrado con error vicio del consentimiento) es un con-
trato valido aunque impugnable, o si por el contrario se
trata de un contrato invalido pero confirmable32.

51 En este punto, conviene llama la atencién sobre la Propuesta de modernizacion
del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos, elaborada por la Comisién Gene-
ral de Codificacién en el afio 2023. En el articulo 1290 de dicha Propuesta, puede leerse
que «No afectara a la validez del contrato el mero hecho de que, en el momento de su
celebracion, (...) alguno de los contratantes carezca de la facultad de disponer de los bie-
nes a los que el contrato se refiere». La cursiva es nuestra, y pone de relieve que, en efecto,
el mero hecho de la falta de poder dispositivo no es suficiente para entender que un contra-
to no es valido, pero no se descarta que ese hecho, unido a otras circunstancias, si puedan
llevar a negar la validez, como puede suceder, marcadamente, cuando ese hecho es, ade-
mas, constitutivo de error vicio (de modo que ya no es el mero hecho de la ajenidad del
bien por parte del disponente).

52 Este problema, en relacion con la habilidad del titulo en sede de usucapién ordina-
ria, no se plantea en el Derecho francés. En éste, tanto lege latae como desde su analisis por
la doctrina, la venta de cosa ajena no ha planteado problemas en cuanto a su aptitud para ser
Jjusto titulo para la usucapion decenal (que nosotros llamariamos ordinaria) inmobiliaria
(pues en sede de usucapion mobiliaria, la possession vaut titre). Y no genera dudas, habida
cuenta de la regulacién de la materia. El segundo parrafo del articulo 2272 del Code dispo-
ne:«...celui qui acquiert de bonne foi et par juste titre un immeuble en prescrit la propriété
par dix ans». Y afiade el articulo siguiente (el 2273): «Le titre nul par défaut de forme ne
peut servir de base a la prescription de dix ans». Lo anterior permite afirmar que el requisi-
to del justo titulo (juste titre), se mueve en torno a dos ideas definidoras, una de sentido
positivo, y otra de sentido negativo: a) En cuanto a lo primero, doctrina y jurisprudencia no
tienen problema para entender que es justo titulo en este ambito aquel que, siento de natura-
leza traslativa a titulo particular, hubiese supuesto la transmisién del dominio o derecho real
limitado, si hubiese sido otorgado por el verus dominus (CARBONNIER, 1973, p. 224. Tam-
bién MAZEAUD, 1979, pp. 233-236 (§ 1501-1503); y mds recientemente, Dross, 2012,
p- 236 (§§ 289 y 290). b) Con respecto a lo segundo (elemento definidor negativo), el arti-
culo 2273 del Code dispone que un defecto de forma que implique nulidad del titulo no
puede servir de base para la usucapién inmobiliaria decenal. Como se ve, en su literalidad,
el precepto tiene un alcance muy limitado, como ha sido puesto de manifiesto por Dross,
habida cuenta de la general libertad de forma en los negocios (Dross, 2012, p. 238 (§ 291)).
Sin embargo, ni doctrina ni jurisprudencia han encontrado problemas para ampliar el alcan-
ce de esta disposicion, y abarcar todo supuesto de nulidad, ya ésta obedezca a razones de
forma o a razones sustantivas o de fondo, siempre que estemos ante nulidad absoluta, de
manera que los supuestos de nullité relative no impedirfan seguir hablando de juste titre
que, junto con la bonne foi permitirian la usucapién inmobiliaria decenal (CARBON-
NIER, 1973, pp. 224-225. También MAZEAUD, 1979, pp. 233-236). La razén de esta distin-
cién, ampliamente admitida, radica en que la nulidad relativa s6lo puede ser por aquel en
cuyo favor se prevé: como ponen de relieve MAZEAUD / MAZEAUD / CHABAS, «Cette diffé-
rence entre la nullité absolue et la nullité relative est justifiée. Qui peut, en effet, se prévaloir
de la nullité relative d’un acte juridique? Uniquement une partie a I’acte, celle que le 1égis-
lateur a voulu proteger» (MAZEAUD, 1979, p. 236, §1503). En el mismo sentido, también
CARBONNIER, 1973, pp. 224-225. En contra, sin embargo, Dross, 2012, p. 238 (§291), para
quien la distincién «ne repose toutefois sur aucun fondament sérieux», por lo que «mérite-
rait d’étre abandonné au profit d’une application littérale de I’article 2273».

Asf las cosas en el Derecho francés, tanto lege latae como desde la interpretacion que
jurisprudencial y doctrinalmente se ha hecho de la cuestién, y teniendo presente que la
communis opinio es que el articulo 1599 del Code prevé un supuesto de anulabilidad cuyo
fundamento ultimo es el error en el comprador, no hay problema para admitir que la venta
de cosa ajena pueda ser juste titre para la usucapion inmobiliaria decenal.
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Para un sector muy importante de nuestra doctrina, el
contrato anulable es un contrato inicialmente vdlido, pero
amenazado por la posibilidad de provocar una ineficacia
estructural, posibilidad que s6lo se pone al servicio de
aquel contratante en cuyo beneficio se tipifica la causa de
anulacion. Esta tesis ha sido sostenida, entre nosotros por
Diez-Picazo®3. Sin duda, trasladada al &mbito que ahora
analizamos, explica con facilidad el requisito del justo
titulo en la usucapion ordinaria>*.

Pero la cuestion, como apuntdbamos, no es sencilla. Y
ello porque también se ha sostenido que el estudio del con-
trato nulo y del contrato anulable debe analizarse «desde
la perspectiva unitaria de la regulacién de los contratos
contra legem», por bien que la distincion entre nulidad y
anulabilidad como regimenes de ineficacia responda mas
bien al deseo del legislador de favorecer a «determinadas
personas mds que [a] la proteccidon del Ordenamiento»33.
Desde este punto de vista, el contrato o titulo anulable es
invdlido desde el inicio, si bien tiene un régimen de impug-
nacion especial, puesto tnicamente al servicio del otor-
gante protegido por la causa de anulacidn, tanto en la
declaracion de nulidad como en la restitutoria que va unida
a ella, siendo tinicamente este aspecto restitutorio el que el
Cdédigo Civil somete al plazo de cuatro afios del articu-
lo 1301 CC. El principal exponente de esta tesis ha sido

Noétese la diferencia entre la regulacion francesa y la espafiola en cuanto a la idea de
justo titulo para la usucapion ordinaria: el Code francés exige que el justo titulo no sea
nulo, 1o que es muy distinto a lo que exige nuestro Cédigo Civil en su articulo 1953: que el
justo titulo sea vdlido.

53 DiEz-PicAzo, 1996, pp. 486-489.

54 Asi, MORALES MORENO, 2000, p. 195: el «titulo anulable es justo titulo de usuca-
pion, en tanto no sea anulado». En la misma linea, ALBALADEJO, 2004, pp. 98 ss.

Sin embargo, y conviene indicarlo, explica con mas dificultad el que la usucapién
extraordinaria, apoyada exclusivamente sobre el ejercicio de la posesién publica, pacifica,
ininterrumpida y a titulo de duefio, pueda prevalecer siempre y en todo caso frente a la
accion de anulacion, cuyo ejercicio podria ser formalmente tempestivo mucho tiempo des-
pués de que se haya iniciado una posesion apta para la usucapién extraordinaria (cfr.
art. 1301-3.° CC). Si se consuma la usucapion extraordinaria, ésta debe impedir el triunfo
de la pretension restitutoria del que anula el contrato, aunque €ste lo haga dentro del plazo
de cuatro afios previsto en el art. 1301 (asi, YZQUIERDO ToLSADA, 2001, especialmente
pp. 629-631), lo que es perfectamente coherente con el papel institucional de la usucapion
extraordinaria: limitar el analisis retrospectivo en la regularidad de la cadena de transmi-
siones, con el fin de que la propiedad no permanezca incierta (GAyo, Institutiones, II, §
44), o lo que es igual, que no haya pleitos eternos sobre el dominio (HEINNEcCcIO, Recita-
ciones del Derecho Civil, I, § 439). Como el citado autor concluye, con base en ideas
anteriores de Hernandez Gil, «[1]a posesion en concepto de duefio, publica, pacifica e inin-
terrumpida (...) lo es todo, pero también frente a todos, incluido el contratante que impug-
na» (YZQUIERDO, 2001, p. 634).

55 Asi, L6pEZ Y LOPEZ, 2022, p. 580.
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Federico de Castro®®, y ha encontrado continuacién con las
tesis que sobre el particular ha sostenido Delgado Echeve-
rria®?. Esto explica con cierta facilidad, que el caracter
anulable pueda ser opuesto frente a una pretension de
cumplimiento, incluso cuando esta pretension de cumpli-
miento se haya ejercitado transcurrido el plazo de caduci-
dad la accién de anulacién?®®. Es también, a nuestro pare-
cer, la idea de anulabilidad que se contiene en la
«Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en materia
de obligaciones y contratos», elaborada por la Comision
General de Codificacion en el afio 2023 .

A diferencia de la tesis enunciada en primer lugar, este
segundo modo de abordar la cuestion dificultaria en gran
medida la comprensién del articulo 1953 CC, y con ello,
del entero sistema de la usucapidn ordinaria. Esto explica
algunos valiosos y meritorios esfuerzos doctrinales que
han pretendido demostrar que, aun cuando se defienda que
el contrato anulable es invdlido desde el primer momento
(es decir, sin necesidad de anulacién), sin embargo es tam-
bién titulo verdadero y vdlido a efectos de la usucapién
ordinaria. El fundamento del intento conciliador de ambas
ideas, en apariencia incompatibles (que el negocio anula-
ble sea invalido, y a la vez sea un titulo verdadero y vdlido
para la usucapidn ordinaria) gira en torno al peculiar régi-
men de legitimacion activa para la anulacion, que hace que
el contrato anulable, aunque invélido, funcione como si
fuera un contrato vdlido por cuanto la declaracion de inva-
lidez y la restitucion derivada de ella solo puede ser pedida
por el que puede anular (v. gr., el que padece el vicio del

36 DE CASTRO, 1967, especialmente pp. 498-499.

57 DELGADO ECHEVERRIA, 1998.

58 DE CASTRO, 1967, pp. 511-512. En contra, por todos, BORRELL Y SOLER, 1947,
p- 159.

Lo que realmente llama la atencidn, es que autores que han entendido que los contra-
tos anulables son vélidos hasta que se anulan en el plazo de cuatro afios previsto en el
articulo 1301, sin embargo no tienen problema para sostener que incluso pasados esos
cuatro afios, el cardcter anulable del contrato puede ser opuesto como excepcion frente a la
pretensién de cumplimiento por la otra parte (por todos, Diez-Picazo, 2007, pp. 607-608).

59 Aunque con la diferencia de que, en esta Propuesta, se diferencia claramente entre
la accién de anulacidn, y la pretension restitutoria derivada de la anulacién, sometiéndolas
a plazos diferenciados. Pero lo que ahora nos interesa es que en este texto se entiende que
el contrato anulable es también, desde su inicio, invdlido. Ello se pone expresamente de
manifiesto al abordar la anulabilidad del contrato celebrado por menores de edad, en el
articulo 1292, en el que se puede leer que se trata de contratos «que los menores de edad no
pueden celebrar vdlidamente» (la cursiva es nuestra). Por otro lado, la Propuesta permite
oponer el cardcter anulable de un contrato frente a la pretensién de cumplimiento de la otra
parte, incluso en un momento en que ya debiera entenderse caducada la posibilidad de
ejercitar la accion de anulacién (cfr. art. 1300-2.° de la Propuesta).
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consentimiento)’, y inicamente frente a la otra parte del
contrato anulable, sin que ello sea posible, ni para la otra
parte del contrato, ni para el (ex) verus dominus perjudica-
do por la usucapidn y eventual reivindicante®!. Buen expo-
nente de esta perspectiva es Yzquierdo Tolsada, quien ha
afirmado que «el contrato anulable, aun desde su conside-
racion de inicial invalidez, resulta eficaz también desde el
principio, pues nunca va a poder ser alegado por el (ex)
duefio que intente la reivindicacion. La invalidez origina-
ria no es, pues, obstaculo para esta consideracion de efica-
cia que, de cara a la usucapion, proporciona al contrato
anulable el hecho de encontrarse limitada la legitimacion
activa en la accion de anulabilidad unica y exclusivamente
a la persona del contratante protegido»%2.

No obstante lo meritorio de esta construccién, y del
intento conciliador de dos ideas que el ilustre jurista
entiende que s6lo son incompatibles en apariencia, noso-
tros entendemos que no resuelve el problema de fondo si,
en efecto, se entiende que el comprador tiene, en la misma
medida que la obligacion de entregar la cosa vendida, la
obligacidén de transmitir su propiedad: inicamente despla-
za el problema al 4mbito de la eficacia, punto de vista que
hace que, a efectos précticos, el contrato anulable pueda
funcionar como un contrato valido, habida cuenta de su
peculiar régimen de legitimacién activa; pero el contrato
sigue siendo invdlido, que es justo lo contrario de lo que
pide el articulo 1953 para la usucapién ordinaria®3. En

60  Debe ser tenido muy en cuenta el interesante trabajo de YZQUIERDO TOLSA-
DA, 2001. En concreto, en su pagina 635 puede leerse: «La invalidez originaria no es (...)
obstéaculo para esta consideracion de eficacia que de cara a la usucapién, proporciona al
contrato anulable el hecho de encontrarse limitada la legitimacién activa en la accién de
anulabilidad unica y exclusivamente a la persona del contratante protegido».

61 «La posesion se tiene en virtud de un titulo anulable cuya invalidez no se ha hecho
valer por quien podia hacerlo, y esa posesion, investida de las condiciones propias de la
usucapion, sirve para usucapir frente a quien era el verdadero duefio de la cosa. Eso si, si
después de lograda la usucapidn, la accidon impugnatoria se ejercitase, la cosa deberia ser
devuelta como efecto restitutorio de la anulabilidad» (YZQUIERDO ToLSADA, 2001, p. 633.

62 'YZQUIERDO TOLSADA, 2001, p. 635.

63 Lo que pide el articulo 1953 es que el contrato sea vdlido, no que sea eficaz, por
bien que esto dltimo sea consecuencia normal de lo primero. Indudablemente, el negocio
rescindible es vélido (cfr. art. 1290 CC) a efectos de usucapién ordinaria (cfr. art. 1953
CC). Incluso los autores que han defendido que el contrato anulable no es un contrato nulo,
y que por ello despliega efectos y en este sentido es un contrato eficaz (por ejemplo, puede
transmitir, o ser causa de transmision, del dominio), califican el contrato anulable de con-
trato invdlido, a pesar de su eficacia inicial [asi, VON TUHR, 2005, p. 270; para el Derecho
italiano, STOLFI ha concluido que si bien el contrato anulable existe ab origine y despliega
sus efectos, adolece de un vicio que «impide considerarlo completamente valido» —STOL-
FI, 1959, p. 95; mas recientemente, y también para la doctrina italiana, Roppo, 2001, espe-
cialmente pp. 737-739, y 837-838-].
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definitiva, si fuese cierta esa obligacion de transmitir la
propiedad por el vendedor, el problema seria tal y como
plantearon Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill: después
de conectar conceptualmente el desconocimiento insito en
la buena fe ex articulo 34 LH con el error, concluyeron que
«[1]a fe publica registral, con su posible adquisicion “a
non domino” exige que el negocio juridico de finalidad
traslativa sea vdlido como tal, 1o cual no ocurre exacta-
mente en materia de usucapion, atendido lo que dispone el
art. 1.952 del Cédigo Civil»%.

Ciertamente, parece de la maxima incoherencia el que, estando
pensada la usucapién ordinaria precisamente para proteger al
adquirente de buena fe a non domino, pueda afirmarse simultanea-
mente que, por hipétesis, al ser su contrato invalido, no puede inte-
grar los presupuestos de la usucapion ordinaria (pues el contrato no
es valido).

Todo lo anterior, en nuestra opinién lo que pone de manifiesto,
y para lo que nos ha de ser ttil, es para descartar la idea de que el
vendedor tenga la obligacion de transmitir la propiedad de lo que
ha vendido, entendiendo esa obligacion de manera similar a como
habria que entender la obligacion de entregar lo que vende (obli-
gacion ésta que, indudablemente, tiene).

De otro modo, y para no caer en el absurdo de dar pie a
interpretaciones que podrian conducir nada menos que a
bloquear el juego de la usucapion ordinaria precisamente
para el grupo de supuestos para el que estd pensada, s6lo
habria dos opciones:

a) Una solucién lege latae, similar a la que existe
para la venta de cosa ajena en el Derecho italiano, por la
que se excluiria de manera expresa el supuesto de venta de
cosa ajena del régimen del error vicio de la voluntad.

En este sentido, el articulo 1479 del Codice Civile
resulta expresivo: Il compratore pué chiedere la risoluzio-
ne del contratto, se, quando 1’ha concluso, ignorava che la
cosa non era di proprietd del venditore, e se frattanto il
venditore non gliene ha fatto acquistare la proprietd.
Como ha puesto de relieve Roppro, al referirse al error
sobre la pertenencia de la cosa por el disponente, afirma

64 ROCA SASTRE / ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, p. 343, nota al pie 355.
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que «la fattispecie & espressamente sottratta alla disciplina
ell’errore, per essere trattata col rimedio della risoluzione
(art. 1479)»%. La explicacion de esta solucion la explica
con claridad Pietrobon: «la titularidad del derecho, o la
legitimacién para disponer, no se encuentra entre los ele-
mentos que integran el supuesto de la validez, sino que
forman parte de los efectos, y precisamente, de los presu-
puestos de eficacia del negocio, razén por la que su falta
no puede conducir a la nulidad, sino inicamente dar lugar
a remedios de caracter objetivo, como la resolucion»°.
Con todo, y como ha explicado Rubino, no se trata de la
resolucién «ordinaria» por incumplimiento: el comprador
tiene derecho a la resolucion sic et simpliciter, por el solo
hecho de no ser la cosa del vendedor; y no se basa en el
incumplimiento por el vendedor de transmitir la propie-
dad, pues si asf fuera, se exigiria la fijacién de un plazo
suplementario en favor del vendedor para poder éste
adquirir el bien del verus dominus®’.

Como apunte complementario, debe ponerse de relieve
que la ya varias veces citada «Propuesta de modernizacion
del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos»,
elaborada por la Comisién General de Codificacién en el
afio 2023, propone como solucién de esta cuestion la alter-
natividad de regimenes en su articulo 1309: «La parte con-
tratante legitimada para ejercitar tanto los remedios previs-
tos en este capitulo como los fundados en el incumplimiento
del contrato puede elegir entre unos u otros».

b) Una solucién interpretativa —por cierto, féacil de
asimilar por extendida en el &mbito europeo— o lege feren-
dae, de preferencia de los remedios del incumplimiento
sobre los anulatorios cuando un mismo supuesto de hecho
pudiera ser regido por ambos bloques normativos.

En lineas generales, jurisprudencia y doctrina se mues-
tran proclives a abandonar los regimenes especificos de
saneamiento, en favor de los regimenes generales, ya se
trate del general del incumplimiento, ya del anulatorio por
error vicio; y entre ambos, la seguridad del trafico aconse-
ja, en nuestra opinién, una preferencia por la aplicacién

%5 Rorppo, 2001, p. 797

6 RuUBINO, 1971, p. 491.

67 RuUBINO, 1971, 360-361. Para un andlisis de la venta de cosa ajena como incum-
plimiento, y su relacién con la doctrina general del incumplimiento contractual, véase
FERRI, 1984, pp. 234-240.
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del primer sistema (responsabilidad por incumplimiento)
frente al segundo (el anulatorio): la consecuencia restituto-
ria derivada del triunfo de la resolucion ex articulo 1124
CC no afectard, en linea de principio, a los terceros subad-
quirentes; todo lo contrario de lo que sucede con la conse-
cuencia restitutoria procedente de la anulacion (y ello,
aunque de manera insistente el Tribunal Supremo ha pre-
tendido explicar la consecuencia restitutoria derivada de la
resolucion desde el articulo 1303 CC, lo que no es exacto).

En cuanto a los textos del llamado Soft Law, y al andlisis
del Derecho comparado, puede afirmarse una tendencia
hacia los remedios por incumplimiento frente a los anulato-
rios. Es cierto que en los textos de Soft Law europeos, la ten-
dencia es admitir la alternatividad de acciones cuando un
mismo supuesto de hecho puede ser constitutivo de un
incumplimiento y de un error anulatorio®; pero los Princi-
pios UNIDROIT suponen un ejemplo de clara preferencia
por el régimen del incumplimiento frente al al anulatorio®.
Por su parte, aun cuando las soluciones propuestas por los
PEDC o el DCFR se pretenden apoyar en ser expresion de
un pretendido sentir comtin a nivel europeo, esto no parece,
ni mucho menos, obvio, y se ha llegado a apuntar que en
realidad sucede justo lo contrario. En este sentido, son expre-
sivas las palabras de Lohsse: «It has therefore sometimes
been said that PECL 4;119, DCFR 1II.- 7:216, and CESL 57
correspond to a “common European Standard”. A more
detailed comparative analysis, however, shows that this is
rather too simplified a picture of European Law, and that in
recent times there may even be a tendency to exclude avoi-
dance for mistake where remedies for non-performance are
applicable (...). Quite a number of national laws (...) bar
avoidance for mistake where remedies for non-performance
are (or were) available» (p. 738) (la cursiva es nuestra).

Concretamente, la misma preferencia por los remedios
por incumplimiento frente al anulatorio por error, se mues-
tra en el Derecho alemdn’! y el britdnico’2.

68 Cfr. art. 4:119 PEDC; art. I1.-7:216 DCFR; art. 57 CELS.

69 Art. 3.2.4: «A party es not entitled to avoid the contract on the ground of mistake
in the circumstances on which that party relies afford, or could have afforded, a remedy for
non-performance».

70 LoHSSE, 2018, pp. 737-739.

71 Cfr. DANCKELMANN / ELLENBERGER, 2023, p. 101 (marginal 28). También
Waris, 2020, p. 147; y ScHAUB, 2020, p. 756.

72 Cfr. TREITEL, 2011, pp. 318-319 (§8-016).
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2.4 El alcance de la afirmada obligacion de transmitir la
propiedad: una obligacion de medios

La verdadera clave de béveda de la materia que ahora estamos
analizando, radica en el alcance que deba darsele a la afirmacion,
ampliamente compartida tanto por los autores como por la juris-
prudencia, conforme a la cual el vendedor tiene la obligacién de
transmitir la propiedad de la cosa vendida’3. Como ha apuntado
certeramente Miquel Gonzélez, «la cuestién no siempre se plantea
de manera suficientemente precisa»’4.

Por ello, lo primero que debemos preguntarnos, es qué se quie-
re expresar cuando se afirma que el vendedor tiene la obligacion de
transmitir la propiedad de lo que vende. Porque, en términos 16gi-
cos, y con independencia de que en un sentido explicativo pueda
admitirse la idea por su plasticidad y expresividad, lo cierto es que
resulta dificil afirmar que el vendedor tenga la obligacién de trans-
mitir la propiedad de la cosa vendida.

Cuando se hace esa afirmacion (es decir, la positiva existencia
de una tal obligacion de transmitir), creemos que no se tienen debi-
damente en cuenta dos ideas que consideramos fundamentales para
comprender la dimensién del problema, y para delimitar el alcance
de una tal pretendida afirmacion:

a) Latransmision de la propiedad es una consecuencia juridi-
ca, y por tanto, como tal, no puede ser objeto de un comportamien-
to solutorio, sino ser consecuencia netamente juridica de €ste ulti-
mo. Naturalmente, la transmision de la propiedad por acto de
tréfico necesita de un supuesto de hecho, cuya configuracion exige
un comportamiento del eventual transmitente y del eventual adqui-
rente; pero el efecto traslativo, repetimos, netamente juridico,
requiere de unos presupuestos que estdn mds alld de la conducta
solutoria de los actores del trafico; de entre ellos, el que nos intere-
sa es que el vendedor disponente sea el verus dominus. Demostrar
en cada caso concreto el cumplimiento de esta cuestionada obliga-
cién de transmitir la propiedad, exigiria del disponente, bien probar
que adquiri6 de una manera inatacable (v. gr., ex art. 85 del Cédigo
de Comercio; o ex art. 34 LH), bien probar una cadena antecedente
de transmisiones formalmente regular hasta cumplir el plazo de la
usucapion (extraordinaria).

Debe diferenciarse claramente entre la obligacion de entrega de
la cosa vendida, de la consecuencia traslativa del dominio que, en

73 Para un panorama actual de la cuestion, véase MAcfA MoORILLO, 2023, p. 6558.
74 MIQUEL GONZALEZ, 2006, p. 238.
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su caso, aquélla tendrd’. Traducida esta distincion a términos mas
propios del derecho de obligaciones, podriamos afirmar que la pri-
mera (obligacién de entrega) es una obligacién de resultado, pero
la segunda es, a lo sumo, constitutiva de una obligacién de medios’®.

En este sentido, creemos que lo dispuesto en la Ley 567 del
Fuero Nuevo de Navarra es fiel reflejo, en un sistema transmisivo
de titulo y modo, de la forma de entender la cuestion que acabamos
de exponer, y tal vez no haya recibido la atencién que merece. En
efecto, la Ley 567 del Fuero Nuevo de Navarra dispone:

«Por el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a
entregar la libre posesion de la cosa vendida, queda igual-
mente obligado a hacer todo lo posible para que el compra-
dor adquiera la propiedad sobre la misma. Asimismo se
obliga el vendedor al saneamiento por eviccion y vicios
ocultos, salvo que las partes hubieren pactado otra cosa».

Como se ve, la obligacion de entrega si puede calificarse, con
facilidad, como una obligacién de resultado, lo que tiene perfecto
sentido; pero la adquisicion de la propiedad por el comprador es una
obligacién de medios, 1o que también tiene perfecto sentido: como
ha puesto de relieve Nanclares al estudiar en este punto la transcrita
Ley 567 del Fuero Nuevo, «[1]as dificultades a 1a hora de comprobar
si realmente una persona es la propietaria de la cosa que pretende
vender (probatio diabdlica), nos llevaria a examinar la cadena de
transmisiones de las que trae causa su titulo de dominio y por tanto
a ralentizar hasta limites insospechados del tréafico juridico. Para
evitarlo y con el fin de no imponer al comprador la carga de asegu-
rar su titularidad (titularidad que dificilmente podria garantizar), se
obliga al vendedor tan s6lo a hacer todo lo posible para que el com-
prador adquiera la propiedad»7’.

Naturalmente, nada impediria la validez de un pacto en que se
obligue al vendedor a transmitir la propiedad como obligacion de
resultado, pero cuando se pacta esa tal obligacién, més que de obli-
gacion de transmisién como obligacién de resultado propiamente

75 No puede entenderse la obligacion de transmision de la propiedad embebida en la
de entrega, como parece sugerir la ya mencionada SAP de Zaragoza de 7 de septiembre
de 1994 (Pte: Seoane Prado) (TOL384.466).

La doctrina que entendemos correcta, la encontramos, entre otras, en la STS 97/2019,
de 14 de febrero de 2019 (Pte: Parra Lucén), en la que se diferencia con claridad el aspecto
obligacional del juridico-real.

76 En este sentido, véase MIQUEL GONZALEZ, 2006, p. 238.

77 NANCLARES, 2002, p. 395. Sobre el alcance de la obligacién de transmision de la
propiedad en la compraventa, en el Fuero Nuevo de Navarra, véase también Liso
LARREA, 2002, especialmente pp. 1936-1938.
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dicha, habria que entender que estamos ante un pacto de garantia
de transmisién de la propiedad, esto es, un pacto distribuidor del
riesgo contractual en ese aspecto’s.

Fuera de los casos recién apuntados, creemos que acierta la
STS 3811/1997, de 30 de mayo de 1997 (Pte: Sierra Gil Cuesta)
(RN1997\4328) cuando apunta que «el contrato de compraventa (...)
no es un contrato traslativo de la propiedad, si no media la “traditio”
o entrega del objeto, o dicho en otras palabras, la obligacién de poner
los medios adecuados para transmitir la propiedad de una cosa».

Lo anterior viene confirmado, en nuestra opinién, por el andli-
sis de Derecho comparado. Incluso en Ordenamientos en los que
positivamente se prevé la obligacidn por parte del vendedor de
transmitir la propiedad de la cosa vendida, las conclusiones précti-
cas apenas difieren de las que son razonables en nuestro Derecho,
aun careciendo, como sabemos, de una tal afirmacién en la Ley. La
utilidad de la afirmacion legal de esa afirmacion, se reduce funda-
mentalmente a poner a cargo del vendedor, no sé6lo la realizacion
de los actos que llevarian a la transmision de la propiedad (lo que
parece obvio), sino también a soportar los costes econdémicos que
ello supone. Prueba de ello es el estado de la cuestion en el Dere-
cho alemén. El § 433.1 BGB dispone que «por el contrato de com-
praventa, el vendedor de una cosa se obliga a la entrega de la cosa
al comprador y a transmitirle la propiedad sobre la cosa». A la hora
de interpretar esta disposicidn, la doctrina alemana est4 de acuerdo
en entender que lo que el precepto dispone es una obligacién por
parte del vendedor de realizar todo lo preciso para que la transmi-
sién de la propiedad se pueda producir, incluida la obligacién de
soportar el coste econdmico que ello conlleve®?; pero negando que
tal obligacion de transmision de la propiedad exista como tal®'. En
definitiva, una obligacién de medios.

Como acabamos de apuntar, y salvo pacto en sentido
distinto, no parece l6gico entender que el vendedor tenga
la obligacién de transmision de la propiedad de lo que

78 Como sucedio en el caso objeto de la STS 2083/2013, de 18 de abril de 2013 (Pte:
O’Callaghan Muiioz) (RJ1\2013\3386). En el caso de esta sentencia, se pactd expresamente
la obligacién de transmision de la propiedad, que al no producirse, motivé la resolucion del
contrato con fundamento en el articulo 1124 CC.

79 La proyeccion practica de esta afirmacion es clara en un sistema transmisivo
inmobiliario de inscripcién constitutiva: en tal caso, de la afirmacién de la obligacion de
transmitir la propiedad, deriva, como consecuencia de ella, la obligacién por parte del
vendedor de inscribir 1a venta, y con ello, de soportar los costes de la inscripcién. En nues-
tro Derecho, una tal afirmacion general carece de fundamento.

80 'WESTERMANN, 2019, p. 46.

81 Asi, claramente, WEIDENKAFF, 2023, pp. 675-676: «Der Verk schuldet nicht den
Ubergang des Eigt, sond nur die Handlgen, die seinerseits erfdl sind: die rgeschiftl Erkl
abzugeben; die ggf notw Zustimmg Dritter beizubrigen, zB die des bestohlenen Eigtiimers
bei einem Stiickkauf (§ 935 I), wobei § 275 I u par. 311a anzuwenden wiren (...)».
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vende, entendida esta obligacién como de resultado. Fren-
te a esto, podria argumentarse que no carece de légica la
afirmacidn de esa obligacion de resultado, por cuanto si se
prevé en nuestro Cédigo Civil para la permuta: en ella,
siguiendo un parecer muy autorizado de la doctrina, y
parece también que con apoyo jurisprudencial, de los arti-
culos 1538 y 1539 CC (sobre todo del ultimo de los pre-
ceptos mencionados) parece derivarse esa tal obligacion®2.

En nuestra opinién, un articulo como el 1539 CC no
puede entenderse desconectado de su origen histdrico®3, y
concretamente de su precedente romano (francamente
aceptado por Garcia Goyena en su glosa al articulo 1470
del Proyecto de Coédigo de 1851, antecedente del
actual 1539%4). La obligacion de transmision de la propie-
dad en la permuta, inexistente en la compraventa romana,
obedece exclusivamente a una pretendida razén de l6gica
formal y categérica: en el Derecho Romano, la permuta era
un contrato innominado y real, a diferencia de la compra-
venta (nominado y consensual), y esto explica la profunda
diferencia entre compraventa y permuta en el aspecto que
ahora nos interesa®>: del hecho de que la permuta sélo exis-
ta con la entrega de la cosa, se deriva como consecuencia
que (D. 19.4.1) «alienam rem dantem nullam contrahere
permutationem». En este sentido, la razén de la obligacién
de transmision de la propiedad en sede de permuta, en el
sentido en que se propone por la doctrina y jurisprudencia
en nuestro Derecho, sélo puede entenderse viva en la
misma medida en que vivo se entienda el sistema de fuen-
tes contractuales romano, y la categoria del contrato real.

Con todo, el precepto no es indtil, y tiene un importan-
te valor interpretativo: confirma que en la compraventa no
existe la obligacién de transmisién del dominio como obli-
gacion de resultado®®.

82 En la doctrina, por todos, MIQUEL GONZALEZ, 2006, pp. 247-248 y RODRIGUEZ
GUITIAN, 2016, p. 339. Esta dltima autora, concisa pero claramente, concluye: «la obliga-
cién de la transmision de la propiedad del bien es una diferencia clara entre el contrato de
permuta y el contrato de compraventa».

En Ia jurisprudencia, resulta ilustrativa la STS 4437/1999, de 22 de junio de 1999
(Pte: O’Callaghan Mufioz) (RI\1999\4890).

83 Como ha puesto de manifiesto Capilla Roncero, la obligacién de transmitir la
propiedad en la permuta se basa en lo dispuesto en el articulo 1539 citado y en «sus ante-
cedentes histéricos» (CAPILLA RONCERO, 1995, p. 4858).

84 GARciA GOYENA, 1852, Tm. III, p. 439.

85 Al respecto, Bionp1, 1972, p. 516.

86 En torno a la utilidad de la comparacion entre el régimen de la compraventa y de
la permuta en este sentido, véase ALBALADEJO, 2004, p. 518, § 86-11.
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b) Cuando se pretende encontrar en la buena fe la obligacién
de transmision de la propiedad en la compraventa (como parece
admitirse en la STS 386/2019, de 14 de febrero de 2019 —Pte. Parra
Lucdn— (RJ\2019\545)), ciertamente no se puede negar que desde
un punto de vista sociolégico, el comprador no aspira sélo a ser
poseedor de 1o que compra, sino que compra porque quiere ser
propietario. En este sentido, se abre la puerta de una manera franca
a la aplicacion del articulo 1258 CC, cuando dispone que los con-
tratos no obligan sélo a lo expresamente pactado, sino también,
entre otros aspectos, a lo que deriva de la buena fe, buena fe enten-
dida aqui como fuente de deberes implicitos que acompaiian a todo
derecho?’, y que es un «modelo de conducta social o la conducta
que la conciencia social exige como necesaria en virtud de un
imperativo ético dado»88. En este sentido, Miquel Gonzélez ha sos-
tenido que el vendedor que sabe que estd vendiendo algo que no le
pertenece (y la ajenidad de la cosa no forma parte de la economia
del contrato) «no ha cumplido su obligacién», pues «no es confor-
me a la buena fe vender y entregar cosas ajenas a sabiendas, sin
asumir expresa o tacitamente frente al comprador la obligacién de
adquirirlos»%?, pero hay que admitir que «no se trata de una obliga-
cidn estricta impuesta por las normas dispositivas del contrato de
compraventa»“0,

Nétese que aqui, el incumplimiento que puede dar lugar a las
acciones correspondientes y a la responsabilidad indemnizatoria
por incumplimiento, deriva de la reprochabilidad de la conducta,
y no de la conducta objetivamente y en si misma considerada
(venta de cosa ajena): incumple por faltar a la buena fe, no por
haber vendido algo ajeno; o més exactamente, por haber vendido
algo ajeno faltando a la buena fe. Por lo tanto, la buena fe en el
sentido de fuente integradora del contrato ex articulo 1258 CC,
no puede ser argumento para afirmar, o construir, una obligacién
de transmision de la propiedad en la compraventa como obliga-
cidén de resultado.

Afirmar que el vendedor tiene la obligacion de transmitir la pro-
piedad de lo que vende, pero en el entendido de que esta obligacion
es sélo una obligacion de medios (hacer todo lo posible para que la
consecuencia juridica transmision de la propiedad se produzca en
favor del comprador), creemos que ofrece una respuesta adecuada a
este importante problema del derecho de contratos y derecho de bie-
nes. Y lo creemos, porque junto con afirmar la obligacién de trans-

87 L6pEZ Y LOPEZ, 2016, p. 591.

88 Diez-Picazo, 2007, p. 432.

89 MIQUEL GONZALEZ, 2006, p. 245.
9%  MIQUEL GONZALEZ, 2006, p. 248.
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mision, salva el problema de la validez del contrato: si la obligacién
de transmision es de medios, ya no hay espacio 16gico para el error
vicio de la voluntad (ni en la cosa, ni en la persona) que pudiera jus-
tificar la anulacién del contrato. Cuando indicamos aqui que estamos
ante una obligacién de medios, no queremos decir que estemos ante
una obligacién de diligencia (como si pudiera decirse, como ha
defendido Gaspar Glera, que basta con que el vendedor haga todo lo
posible para que el comprador adquiera la propiedad, no pudiéndose
hablar de incumplimiento «cuando el vendedor ha hecho todo lo
posible para que se verifique la transmisién y, sin embargo, €sta no
se produce» (Gaspar Glera, 2017, 22): cuando hablamos de obliga-
cién de medios en este punto, no puede hacerse en este sentido, como
claramente lo demuestra la existencia de un régimen de saneamiento
por eviccion: lo hacemos para poner en claro que no es una obliga-
cion de resultado (como si lo es la obligacion de entrega).

Que la obligacion de transmision de la propiedad de la
cosa por parte del vendedor sea una obligacién tipicamente
de medios, se pone de manifiesto, por ejemplo, en lo dis-
puesto en el articulo 1455 (en conexidn con el articulo 1462
CC: la escritura ptiblica equivale a la entrega —vale decir, al
modo traditivo ex articulo 609 CC-). Pero el momento en
que de forma mds intensa, e importante para este estudio,
se pone de manifiesto, es en todo el bloque normativo regu-
lador del saneamiento por eviccion. Es perfectamente 16gi-
co que el vendedor deba proteger al comprador de todo lo
que a éste le suponga una posesion no pacifica y no inte-
rrumpida, pues, salvo que haya operado en favor del com-
prador una adquisicién a non domino, y descartado que el
vendedor tenga que probar ante el comprador su propiedad
(probatio diabdlica) seré la usucapion lo que en el trafico
puede dar fijeza a la propiedad. En este sentido, creemos
que es perfectamente 16gico entender el régimen del sanea-
miento por evicciéon como un régimen auxiliar de la usuca-
pién, y concretamente, de la usucapion ordinaria®l. La

91 No debiera olvidarse que la usucapion supone en un sistema como el nuestro, y en
cualquier que se haya inspirado en el sistema transmisivo romano, la institucién bdsica de
seguridad en la transmision de los bienes; funcién que, para el trafico inmobiliario y en un
sistema registral de fe publica, queda muy diluido, pero cuya importancia sigue estando
presente en sistemas registrales inmobiliarios de mera oponibilidad, como sucede con el
sistema francés. En este punto, las palabras de Josserand nos parecen muy ilustrativas:
«Ambas instituciones [en relacion con el registro y la usucapion] se complementan perfec-
tamente bien. Gracias a la usucapion de treinta afios, sabe el comprador que trata con un
individuo que ha tenido, en cierto momento, la propiedad del inmueble; gracias a la trans-
cripcidn, sabe que este individuo ha guardado la propiedad, que no la ha enajenado, que es
un propietario actual» (JOsSERAND, Tm. I, vol. III, 1950, p. 285).
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finalidad inmediata del saneamiento por eviccidn es prote-
ger el estado posesorio del comprador, y sus cualidades de
legal y pacifica; pero de manera mediata, y a través de esa
proteccion, el vendedor pone al comprador en el camino a
la usucapion ordinaria. En este punto, se pone de relieve la
influencia del Derecho Romano en la légica actual del
saneamiento por eviccion, y en la existencia de una obliga-
cién de transmision de la propiedad: como ha explicado
Cuena Casas, la inexistencia en el Derecho Romano de una
positiva obligacion de transmision de la propiedad sobre el
vendedor, no sélo no es deficiencia técnica, sino mas bien
una solucién derechamente pretendida. Como ha apuntado
la citada autora, ciertamente el vendedor tiene la obligacién
de entrega de la cosa vendida; pero la entrega es el conti-
nente de la traditio, la cual s6lo opera si el vendedor es el
verus dominus. Asi, «todo vendedor, por el hecho de ven-
der, pone los medios necesarios para que la transmisiéon
opere, y aun no siendo duefio, coadyuva a que la misma se
produzca a través de la usucapion y en el interin, garantiza
para el caso de eviccion, instrumentos que sélo tienen sen-
tido si el vendedor no es duefio. Todo ello hace pensar que
la venta de cosa ajena (...) era contemplada en los textos
cldsicos con gran naturalidad hasta el punto de que parece
el sistema romano construirse sobre esta posibilidad: la
usucapion y la institucion de la garantia en caso de eviccién
son buena prueba de ello». Y mds abajo anade: «Esta parti-
cularidad, en torno a la cual se justifica en gran parte una
institucion tan importante como la usucapion, no puede en
ningun caso entenderse como una mera deficiencia técnica.
Mas bien fue una decision buscada. Como sefiala CANNA-
TA, una genuina creacién romana, dirigida a solventar un
problema muy concreto cual es la dificultad que en el Dere-
cho romano presentaba la prueba del derecho de propiedad,
denominada por los glosadores probatio diabolica. En este
sentido —concluye Cuena Casas—, esta particular configura-
cién de la venta romana, tenia una ventaja fundamental
para el trafico juridico: el vendedor no estaba obligado a
probar su derecho de propiedad»2.

En definitiva, creemos que sobre el vendedor recae la obliga-
cién de transmitir la propiedad de lo que vende, pero en el entendi-

92 CUENA CAsas, 1996, pp. 66-67.
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do de que se trata de una obligacién de medios, y no de resultado:
el vendedor no incumple, si hace lo posible para que el comprador
adquiera la propiedad de la cosa comprada, protegiéndole eficaz-
mente frente a las acciones reales interpuestas por terceros y en
este punto tiene perfecto sentido el régimen juridico de la eviccidn,
y mds ampliamente, de la obligacién del vendedor de mantener al
comprador en la posesion legal y pacifica de lo comprado.

Pero si debe entenderse que el comprador incumple, y con ello
se debe entender al comprador habilitado para ejercitar las acciones
por incumplimiento (entre ellas, claro estd, la resolutoria ex articu-
lo 1124 del Cddigo Civil), cuando resulta claro que el vendedor no
podré continuar protegiendo al comprador, o lo que es igual, cuando
mantener esa obligacién de medios ya resulta intitil. En este sentido,
consideramos muy apropiada la respuesta que el Tribunal Supremo
dio al caso resuelto en su sentencia 386/2019, de 14 de enero (Pte:
Parra Lucdn) (RN2019\545), en la que el comprador ejercita frente
a su vendedor accion resolutoria, en un caso de venta de inmueble
ajeno. En el caso, el verus dominus habia demandado al comprador
en ejercicio de una accion reivindicatoria, que triunfé por allana-
miento del comprador. El allanamiento se habia producido porque
en el procedimiento de reivindicacién se habia demostrado que el
vendedor habia vendido como una sola finca, lo que en el Registro
de la Propiedad constituian varias fincas registrales producto de pre-
vias operaciones de segregacion; demostrada esa realidad, y ante la
proteccion registral de los demandantes de reivindicacion, el com-
prador demandado se alland, pero a resultas de ello, éste demand6
en un procedimiento posterior a su vendedor ejercitando accién
resolutoria, que triunf6 y el Tribunal Supremo confirma. En este
caso, como hemos indicado, la sentencia llega al resultado que cree-
mos correcto: es evidente, por los efectos del registro en favor de los
reivindicantes, que la adquisicién de la propiedad por parte del
comprador resulta imposible, o lo que es igual, que la obligacién de
transmision de la propiedad, incluso entendida como obligacién de
medios, que pesa sobre el vendedor, ya no podrd cumplirse. La
resolucioén, por tanto, era la respuesta ldgica al conflicto.

2.5 La obligacion de transmitir la propiedad como obliga-
cion de medios, y disposicion por un comunero de la
totalidad del dominio

Asi como hemos visto que la respuesta que el bloque normativo
del derecho de contratos, debe ser la misma en el caso de venta de

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. II (abril-junio), pp. 655-732



Disposiciones a non domino, fe piblica registral y tracto sucesivo... 697

cosa ajena como en el intento de disposicion de cosa parcialmente
ajena, lo mismo procede afirmar en cuanto a la respuesta que, para
los mismos grupos de casos, ofrece el bloque normativo del dere-
cho de obligaciones.

En efecto, y por todo lo explicado hasta aqui, debe también
afirmarse la existencia de la obligacién de transmisioén de la pro-
piedad que pesa sobre el comunero disponente, entendida como
obligacion de medios, en la misma medida en que la hemos enten-
dido presente al margen de la situaciéon de comunidad®3, y segura-
mente, en sede de comunidad, sea mds facil comprenderla. Asi
como la particular interpretacion, que durante afios se le dio al arti-
culo 397 del Cédigo Civil, dificult6 la extensién al &mbito de la
comunidad de bienes la doctrina de la validez de la venta de cosa
ajena, sin embargo, y salvado ese escollo, creemos que la concep-
cién que del fendmeno comunitario subyace en la regulacién del
Cddigo Civil, facilita la aprehension de la obligacion de transmi-
sién de la propiedad como obligacién de medios, para el caso en
que un comunero dispone de la totalidad del dominio sin contar
con la autorizacion de los demads. En este sentido, es particular-
mente expresivo el articulo 597 CC, que si bien desde un punto de
vista sistemdtico se encuentra en sede de servidumbres, constituye
expresion de una légica extrapolable a la generalidad de supuestos
en que un comunero, al pretender realizar un negocio dispositivo,
excede su titularidad.

Dispone el citado articulo 597 lo siguiente:

«Para imponer una servidumbre sobre un fundo indiviso
se necesita el consentimiento de todos los copropietarios.

La concesion hecha solamente por algunos quedard en
suspenso hasta tanto que la otorgue el tltimo de todos los
participes o comuneros.

93 En este sentido, nos parece muy ilustrativa la doctrina mantenida en la STS
(Pleno) 2154/2011, de 28 de marzo de 2012 (Pte: Xiol Rios) (RJ1\2012\5589): «La jurispru-
dencia, sin embargo, no rechaza aplicar la dogmatica de la venta de cosa ajena, admitiendo
la validez del contrato como simplemente generador de obligaciones (...), en aquellos
casos en los que “todos tienen interés en la decisién”, dado que no se conviene la transmi-
sion de la cosa por quien figura con poder de disposicion sobre ella, sino que tinicamente
se impone a quien figura como vendedor la obligacién de procurar su transmision, bien
porque se expresa asi en el contrato, bien porque se deduce esta interpretacion del hecho de
que las partes tienen conocimiento de la no-pertenencia al comunero que vende de la tota-
lidad de la cosa vendida (...), de tal suerte que el derecho de los restantes comuneros no
resulta afectado, ni viciado el consentimiento de quien cree contratar con quien dispone de
la cosa en su totalidad, cuando solo tiene poder de disposicién sobre una cuota indivisa»
(fundamento de derecho cuarto). Ciertamente, la sentencia se refiere a la obligacion de
transmisién como obligacion de medios sélo para los casos en que la ajenidad, expresa o
implicitamente, forma parte de la economia del contrato. Sin embargo, y por lo que hemos
explicado en pdginas anteriores, creemos extensible esa idea a todo supuesto.
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Pero la concesion hecha por uno de los copropietarios
separadamente de los otros obliga al concedente y a sus
sucesores, aunque lo sean a titulo particular, a no impedir
el ejercicio del derecho concedido».

En efecto, esta disposicion, tal y como ha puesto de manifiesto
Pefia Bernaldo de Quir6s, lejos de contener una disposicion espe-
cial, contiene una explicitacion de lo que debe entenderse una
regla general en cuanto a la eficacia de los actos dispositivos pre-
tendidamente realizados por no todos los comuneros, ya ese acto
dispositivo pretendiera la constitucion de una servidumbre (caso
directamente abordado por el citado precepto) o de cualquier otro
derecho real®t. Por su parte, Beltran de Heredia ha explicado que
el «Derecho moderno de la copropiedad es tal y como era en el
Derecho romano: Si no ha existido (...) consentimiento unanime,
cada uno de los copropietarios podra ejercitar su oposicion (...),
que impide la validez del acto. Hasta que esa oposicion se verifica,
no puede en rigor decirse que el acto sea invélido, porque (...)
puede irse produciendo la sucesiva ratificacion y aprobaciéon de
todos los propietarios»®>.

A efectos précticos, estariamos ante una disposicion juridico
real cuyos totales efectos parecen similares a los de una disposi-
cién sometida a condicién suspensiva®®, siendo el hecho condi-
cional, ya la adjudicacion del bien al/a los comuneros(s)
disponente(s), ya la ratificaciéon de los comuneros no disponen-
tes; pero ya antes de este hecho condicional, puede tener una efi-
cacia parcial, que no sélo es de naturaleza obligatoria, sino que
incluso sobrepasa el efecto meramente obligacional, como pone
de manifiesto el tercer parrafo del articulo 597, al prever que la
disposicién obliga al concedente y a sus sucesores, «aunque lo
sean a titulo particular», lo que, como ha sido apuntado, es un
caso de obligacién propter rem7.

En cualquier caso, y considerando la respuesta que desde el
derecho de obligaciones debe darse a este supuesto, parece claro
que el comunero disponente parcialmente a non domino, tiene la
obligacién de procurar la expansion de la eficacia juridico real

94 PENA BERNALDO DE QUIROS, 2001, pp. 501-502. En la misma linea, véase mds
tarde ARANA DE LA FUENTE, 2016, p. 1612.

9 BELTRAN DE HEREDIA,1954, pp. 281-282.

9  Cfr. STS de 28 de mayo de 1986 (RJ\1986\2832), con cita a las de 5 de julio
de 1958 y de 27 de mayo de 1982.

97 Se discute, con todo, si esta obligacién propter rem resulta oponible tinicamente
al subadquirente que al adquirir conoce de su existencia —como ha defendido CUADRADO
IGLESIAS, 1993, p. 1513- o si por el contrario ese conocimiento es irrelevante para que le
sea también oponible —como ha defendido KARRERA EGIALDE, 2016, p. 2307-.
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pretendida a la totalidad del dominio, ya procurdndose la adquisi-
cién de los demds dominios concurrentes, ya obteniendo, a decir
del articulo 597-2.°, la concesion de todos los demas comuneros.
Esta seria la traduccidn, para estas hipdtesis concretas, de la obli-
gacioén de transmisién de la propiedad, como obligacién de
medios, que pesa sobre el vendedor y que hemos analizado en el
epigrafe precedente.

3. LA RESPUESTA DESDE LAS REGLAS DEL DERECHO
DE BIENES

3.1 Laregla de partida: nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse haberet, y 1a proteccion del verus domi-
nus. El caso particular de la disposicion parcialmente a
non domino, y su posible eficacia parcial

3.1.1 La regla de partida: nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse haberet, y la proteccion del verus dominus

Como hemos explicado en los epigrafes anteriores, el negocio
por el que alguien pretende disponer en el trafico de lo que no es
suyo, no es un negocio que deba entenderse invalido. Pero esto no
significa que a ese negocio, ni a los actos de cumplimiento que las
partes puedan llevar a cabo (marcadamente, el pretendido dispo-
nente) deba dérsele verdadera eficacia juridico real, esto es, la con-
secuencia de transmitir realmente aquello que se vende, o de cons-
tituir el derecho real pretendido.

La doctrina que ha analizado detenidamente esta cuestion, ha
insistido en que el poder dispositivo en el comprador, no es condi-
cion de validez del negocio, ni tampoco de la eficacia que el Ordena-
miento reserva a ese negocio (ser fuente de obligaciones); pero si lo
es de la eficacia traslativa que con él se pretende, que es una eficacia
mads, y superpuesta, tanto a la generacion de derechos y obligaciones
(cfr. art. 1089 CC) como al cumplimiento de las mismas?3.

9%  Por todos, basta recordar los trabajos de autores como Miquel Gonzalez (entre
otros, «El Registro Inmobiliario y la adquisicion de la propiedad», en Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, nim. 1, 1998; «Algunos problemas de la responsabilidad por la trans-
mision de la propiedad en la compraventa», en Revista de Derecho, num. 26, 2006), o
Cuena Casas (vid. su monografia Funcién del poder de disposicion en los sistemas de trans-
mision onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996; también su trabajo «Alcance del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria en relacién con la venta de cosa ajena llevada a cabo por
titular registral. Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2007», en Comentarios a
las sentencias de unificacion de doctrina: Civil y Mercantil (2005-2007), Madrid, 2008).
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Independientemente de la consideracién que en nuestro Dere-
cho merezca el derecho de propiedad, y del alcance que entenda-
mos que tiene su afirmacién y proteccion constitucional en el arti-
culo 33 de nuestra Constitucién, lo cierto es que la propiedad
implica un reconocimiento por parte de la sociedad de una situa-
cion cualitativamente superior a la mera tenencia o posesion de las
cosas, aunque exteriormente posesion y propiedad no sean diferen-
ciables para un tercer observador. Como explicaba ya Borrell y
Soler en un estudio monografico sobre la propiedad, después de
sefialar que el fundamento de la propiedad radica en la condicién
de lo limitado de los recursos y en el incentivo y conveniencia de
transformarlos (también incidia en este punto, entre los franceses,
A. Thiers), concluye que para que la propiedad en potencia sobre
los bienes pueda convertirse en una propiedad concreta sobre un
bien, es preciso «[...] que se establezca una relacion singular, espe-
cifica, entre la cosa y su duefio; y esta relacion, para ser licita, para
que sea justa de tal modo que el derecho exclusivo que adquiera
sobre la misma no involucre una injusticia en perjuicio de los que
resultan excluidos de su dominio, precisa que la relacion aludida se
funde en un titulo suficiente ante la Moral y el Derecho»®°.

Diferenciar posesion y propiedad como situaciones juridicas,
conduce irremediablemente a diferenciar poseedor y propietario,
esto es, a admitir como algo natural que se pueda ser propietario
sin tener la cosa; la propiedad como una relacién juridica, no fécti-
ca. Esto a su vez conduce l6gicamente a una conclusion inevitable:
si se admite que se puede ser propietario aun cuando se carezca de
una relacion inmediata y ostensible respecto de la cosa, es evidente
que la condicion de propietario de la cosa no depende de un estado
de hecho, sino de una doble condicién (de caricter juridico): 1) que
se llevo a cabo un acto juridicamente reconocible como momento
eficaz de adquisicion de la propiedad; 2) que no se ha producido
ningtn acto que implique su pérdida.

Por todo lo anterior surge con total naturalidad la regla nemo
dat quod non habet, que Adolf Reinach ha calificado como verdad

Esta idea no es novedosa, y también la tenfan clara alguno de los primeros comentaristas
de la legislacion hipotecaria, como Morell y Terry: «cada cual puede en principio disponer de
lo suyo; pero al disponer de sus propios actos, de su voluntad, nadie duda que dispone de lo
que le pertenece, y al disponer de los objetos exteriores, nadie sabe con certeza si son o no
suyos, si se hallan o no bajo su poder. Por esto la obligacion queda perfecta desde luego; pero
el dominio en toda su integridad sobre el objeto no se transmite mientras no preexista real y
juridicamente en el patrimonio del transmitente. Todo esto, sin embargo, que surge légica y
racionalmente por la misma naturaleza de las cosas, no prueba que existan modo y titulo;
prueba solamente que una cosa es el derecho personal y otra el derecho real, que una cosa es
obligarse y otra transmitir o cumplir la obligacién» (MORELL Y TERRY, 1916, p. 28).

99  BORRELL Y SOLER, 1948, p. 6.
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a priori del Derecho!'®, y que, en el Derecho Romano fue recogida
como una de las regula iuris antiqui (D. 50.17.54: nemo plus iuris
ad alium transferre potest, quam ipse habet), al objeto de llegar al
fin ultimo del derecho: dar a cada uno lo que es suyo (D. 1.1, pr).
Entre nosotros, esta regula iuris antiqui pasa al Derecho de Parti-
das en P. 7.34.12. De esta regla, Garcia Goyena explicaba que se
trata de una regla tan sencilla y de tan notoria equidad, que todo
comentario sobre ella resulta superfluo!0l.

Como se deduce con facilidad, el tratamiento de la venta de
cosa ajena desde el sistema del derecho de bienes no ofrece, en su
punto de partida, ninguna proteccién al comprador mds alld de la
posible operativa de la usucapion. Y es perfectamente natural que
asf sea: cualquier proteccion que las reglas del trafico pudieran dar,
en el plano juridico real, al comprador a non domino, chocaria
frontalmente con la secular —y repetida— regla de partida nemo plus
iuris..., que, a decir de Josserand, es una «regla de logica
geométrica» 102, Esto lo vemos confirmado histéricamente, antes de
la implantacion del Registro de la Propiedad, en los distintos meca-
nismos de publicidad que se arbitraron en los distintos fueros
regionales al objeto de imprimir cierta seguridad en el trafico,
mecanismos todos ellos pensados, no para proteger al pretendido
adquirente, sino al verus dominus, y mas en general al titular de
cualquier otro interés protegible sobre el bien!03.

En efecto, la funcién que histérica y empiricamente
desarrollaron en las distintas regiones los sistemas de
publicidad de las transmisiones, se ha centrado en la pro-
teccion de los posibles terceros titulares del dominio, titu-
lares de derechos reales sobre el bien, o incluso de intere-

100 REINACH, 2010, p. 89.

101 GARciA GOYENA, 1841, p. 75.

102 JossERAND, 1950, p. 209.

103 Como ha explicado Hernandez Crespo, después de mencionar la mancipatio y la
in iure cessio como mecanismos de publicidad de las transmisiones en los que la participa-
cién de la comunidad ocupa un papel esencial en este sentido, nos recuerda que «en el
mismo principio de publicidad se inspiraban los antiguos fueros espafioles, como el Fuero
Viejo de Castilla que decia que “ninguna heredad se debe vender de noche, ni de dia a
puertas cerradas”, o el Fuero Viejo de Vizcaya, para el que todo acto de enajenacién o gra-
vamen de bienes inmuebles debia ser solemnemente publicado durante el Ofertorio de la
Misa Mayor celebrada el domingo en la Iglesia Parroquial, anuncidandose a toque de cam-
pana y en presencia de un funcionario especial, o el Fuero General de Navarra, en el que
tales actos habian de ser publicados por medio de pregén durante tres domingos consecuti-
vos, o, finalmente, varios Fueros Municipales, entre ellos los de Sepilveda y Alcald de
Henares, que exigian que las transmisiones de inmuebles se consignaran por escrito y fue-
ran solemnemente confirmadas en la Iglesia Parroquial en la Misa Mayor del domingo»
(HERNANDEZ CRESPO, 1989, pp. XXIII-XXIV).
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ses familiares; y no tanto en la proteccion del adquirente!%4:
la proteccién del adquirente era una consecuencia indirec-
ta de lo primero, y ademads, insegura, porque no suponia la
«purga» de los posibles derechos preexistentes. La publi-
cidad del acto transmisivo, ha cumplido empiricamente
una funcién de notificacion publica en orden a proteger a
los titulares de derechos y de intereses preexistentes!05, y
no tanto para garantizar al adquirente su adquisicién!0°.

3.1.2 El caso particular de la disposicion parcialmente a non
domino, y su posible eficacia parcial

No obstante lo anterior, y para el caso de disposicion parcial-
mente a non domino, es decir, cuando un comunero pretende dis-
poner de la totalidad del dominio sobre el bien en cuestion, cabe
defender una respuesta de eficacia igualmente parcial, desde el
bloque normativo del derecho de bienes.

La doctrina cientifica esta dividida entre los que niegan la efica-
cia, no sélo total (lo que parece claro), sino también parcial, de los
intentos dispositivos en casos como los que ahora analizamos!?7; y
los que afirman la posibilidad de reconocer al menos una eficacia
parcial al mismo, concretada s6lo sobre el dominio del copropieta-
rio disponente!08,

En nuestra opinién, parece més probable lo segundo. En este
punto, el articulo 597 CC vuelve a ofrecernos una valiosa herramienta
interpretativa, no s6lo para justificar la existencia de una obligacién
en favor del disponente parcialmente a non domino, sino incluso para
justificar una eficacia, igualmente parcial, en el plano juridico-real.
En este sentido, nos parecen muy valiosas las ideas de Estruch
Estruch, para quien el articulo 597 CC ofrece una herramienta inter-
pretativa muy importante: ciertamente el precepto citado ofrece sufi-

104 Como ha puesto de manifiesto Méndez Gonzdlez, la idea de troncalidad, y el
interés en el mantenimiento del patrimonio familiar facilitado por el reconocimiento de
derechos de tanteo y retracto a los familiares), jugé un papel importante en la articulacién
de estas formas de publicidad de los actos dispositivos, en orden a posibilidad la efectivi-
dad de estos derechos (MENDEZ GONZALEZ, 2008, pp. 62 ss.).

105 También en el Derecho Romano y sus antiguos ritos transmisivos. Como ha sefia-
lado Zamora Manzano, «la existencia de testigos y del /ibripens como representantes de la
colectividad, constituyen un elemento crucial que otorga certeza y nominatividad a la
transmision, haciendo notoria la conexion entre el objeto y el titular. Se garantizaba la
nominatividad en la titularidad de los bienes con el inconveniente de que no se inscribia en
un registro sino en la mente de los testigos» (ZAMORA MANZANO, 2004).

106 Para mayor profundizacién en esta cuestion, MENDEZ GONZALEZ, 2008.

107 Por todos, PENA BERNALDO DE QUIROS, 2001, p. 502, nota al pie nim. 9.

108 As{, MIQUEL GONZALEZ, 1993, p. 1092, quien en apoyo de su tesis entiende que
el caso aqui analizado, es analogo al que regulan los articulos 1460 y 1515 CC.
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ciente base argumental para afirmar la validez de la relacién obligato-
ria constituida, pero la razén por la que el precepto queda limitado a
afirmar la eficacia de la relacion obligatoria sin dar el salto a la efica-
cia juridico real (consecuencia posterior) es la particular naturaleza de
la servidumbre, que es un derecho indivisible y en relacion con el cual
no es posible afirmar una eficacia juridico real parcial!®.

Pero si entendemos generalizable la 16gica subyacente del arti-
culo 597 CC, como aqui creemos, a todo supuesto de disposicion
parcialmente a non domino, no se ven razones para impedir el paso
a una verdadera eficacia juridico real, si el derecho real de que se
trate no tienen los condicionantes objetivos sefialados de la servi-
dumbre; y esto sucede, por ejemplo, con el derecho de hipoteca,
como claramente se pone de manifiesto en el articulo 399 CC: cada
comunero podrd, entre otras facultades, hipotecar «su parte».

Ahora bien: este efecto parcial no puede venir impuesto por el
Derecho. Parece razonable que dicho efecto parcial en el plano
juridico real, debe ser resultado de una declaracion negocial por el
adquirente en este sentido, frente a la cual el disponente no puede
tener posibilidad de oposicion.

3.2 Las adquisiciones a non domino como excepciones a la
proteccion del verus dominus. El origen y fundamento de
la fe publica registral en la Espana del siglo x1x

El Derecho, casi sobra decirlo, y fuera del caso concreto que
acabamos de ver de disposicion parcialmente a non domino, cono-
ce supuestos de adquisicién a non domino, desplazando la regla de
partida nemo dat quod non habet. En tales casos, el comprador
puede acabar adquiriendo, de manera instantdnea, la propiedad de
lo que otro le vendi6 a non domino, es decir, sin necesidad de acu-
dir a la institucién de la usucapién. Y en el trafico inmobiliario, el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria es uno de esos casos!10,

Una regla como la del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, debe
entenderse como excepcional, y supone una valoracion — pondera-
cion de intereses hecha por el legislador, que le llevan a considerar
como respuesta mds apropiada el darle, a quien lo merezca, la pro-
piedad de lo que, conforme a las reglas normales del trafico, no
hubiera podido adquirir si no es mediante la usucapion, y en los

109 EsTRUCH ESTRUCH, 1998, pp. 232-238.

110 Para el trafico mobiliario, véase el ya citado articulo 85 del Cédigo de Comercio.
En cuanto al alcance del articulo 464 CC, la doctrina estd dividida, y su andlisis ha dado lugar
a extraordinarios trabajos y esfuerzos intelectuales para, en algunos casos, concluir que tam-
bién contiene un supuesto de adquisicién a non domino, y en otros, para todo lo contrario.
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casos en que el derecho pueda adquirirse por esta via (o que no
sucede, por ejemplo, con el derecho de hipoteca). En este sentido, el
articulo 34, y los requisitos que en €l se contienen para que el tercero
reciba esta proteccion excepcional por el Ordenamiento, son la expli-
citacion de ese merecimiento, vale decir, expresion de las razones
por las que se justifica la inversion de la regla de partida en el dere-
cho de bienes, y justifica la expropiacion privada a que puede con-
ducir, sin involucrar, parafraseando la idea antes transcrita de Borrell
y Soler, una injusticia en perjuicio de los que resultan excluidos de
su dominio, encontrando justificacién ante la Moral y el Derecho !11.
Esta consideracion excepcional de los efectos de la fe publica regis-
tral, y de los requisitos que se exigen para resultar beneficiario de sus
efectos, estd presente en la doctrina del Tribunal Supremo?!2.

Las razones que han llevado al legislador a prever una
consecuencia tal, no pueden entenderse fuera del contexto
socioeconémico en el que surge.

La seguridad del trifico ha sido siempre una aspiracion
en cualquier economia, por rudimentaria y poco compleja
que sea. Los mecanismos de publicidad de las transmisio-
nes inmobiliarias a que antes hicimos referencia, son prue-
ba de ello. Pero la fe publica registral es el dltimo grado de
intensidad en la consecucion de esa seguridad en el trafico,
y quizd el mas perfecto a dia de hoy.

Como decimos, la fe publica registral s6lo puede com-
prenderse bien, atendiendo a las razones que estuvieron
detrds de su surgimiento, y que en una linea temporal
debemos localizar en el siglo X1x de nuestra historia.

Si tuviésemos que describir en pocas palabras el estado de
la propiedad inmobiliaria en la Espafia en el siglo x1x, podria-
mos utilizar las ideas de clandestinidad y de inmovilizacion:

a) Clandestinidad, en cuanto al estado juridico real
de las fincas. Es cierto que ya desde el siglo xviiI se habian

111 Es en este sentido en el que debe entenderse una expresion como la contenida en
la STS 2563/2008, de 5 de mayo de 2008 (Pte: O’Callaghan Muiioz) (RI\2008\5502)
«Puede parecer una injusticia [el efecto de la fe publica registral, que puede sacrificar al
verus dominus extrarregistral], pero se mantiene en el Derecho en aras a la seguridad juri-
dica y a la confianza que debe tenerse en el Registro de la Propiedad por la presuncién de
exactitud registral, que en este caso es el principio de fe publica registral que proclama el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria».

12 Resulta ilustrativa la doctrina mantenida en la STS 2215/2015, de 10 de abril
(Pte: Ordufia Moreno) (RI\2015\1518): si el efecto de la fe piblica registral supone alterar
la regla bésica de partida de la dindmica transmisiva, «se presenta como una consecuencia
l6gica» la interpretacion rigurosa del supuesto de hecho activador de aquélla.
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arbitrado medios oficiales de publicad del estado de las
fincas, pero también es cierto que no habian tenido la efi-
cacia esperada. Si hacemos caso a los historiadores del
Derecho, nos damos cuenta que los tribunales, extrafia-
mente, admitian la plena eficacia de los derechos y grava-
menes inmobiliarios aun cuando no constaran en estos ins-
trumentos de publicidad (Oficinas de Hipotecas,
Contadurias), en una prictica claramente contra legem.

b) Inmovilizacién: esta inmovilizacién no sélo era
«de hecho» como consecuencia de la clandestinidad antes
apuntada, sino también «de derecho», como consecuencia
de las vinculaciones y mayorazgos que sujetaban la pro-
piedad a una persona o familia. Si conforme a elementales
reglas de la ciencia econdémica se debe facilitar que los
bienes estén en manos de quien mas los valora y mayor
utilidad extrae de ellos, lo cierto es que el tejido inmobilia-
rio de la época permitia cualquier cosa menos €so.

Y es en este punto en el que se produjo un fenémeno
muy importante, y que supuso el inicio de un proceso que,
a lo que ahora nos interesa, culminé en la primera Ley
Hipotecaria, y la implantacion del Registro de la Propie-
dad, y la creacion del ya extinto Banco Hipotecario Espa-
fiol: los procesos desamortizadores de la tierra.

Son bien conocidos los dos grandes procesos desamor-
tizadores: uno eclesidastico y otro civil. El primero (el pro-
ceso de desamortizacion eclesidstica) tuvo su comienzo
mediante un Real Decreto de 11 de octubre de 1835 firma-
do por el Ministro Gémez Becerra, por el que se declara-
ban extinguidos de presente ciertos monasterios, y a extin-
guir otros a corto plazo, pero aplicando en todo caso los
bienes raices y rentas de unos y otro «al crédito piblico»;
y sigui6 por otro Real Decreto de 19 de febrero del afio
siguiente (1836), firmado esta vez por Alvarez Mendiza-
bal, por el que se declaraban en venta «todos los bienes
raices de cualquiera clase, que hubiesen pertenecido a las
comunidades y corporaciones religiosas extinguidas, y los
demads que hayan sido adjudicados a la nacién por cual-
quier titulo o motivo, y también todos los que en adelante
lo fueran desde el acto de adjudicacién» (con algunas
excepciones, que ahora no vienen al caso).

A esta desamortizacion eclesidstica sigui6 la conocida
como desamortizacion civil, cuyo artifice fue Pascual
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Madoz, y que se materializé mediante Ley de 1 de mayo
de 1855, por la que se declaraban en venta, entre otros
inmuebleg, los pertenecientes al Estado, al clero, a deter-
minadas Ordenes militares, cofradias, santuarios, benefi-
cencia e instruccién publica.

En ambos procesos desamortizadores, las ventas se
realizaban mediante subasta publica, a instancia de cual-
quier interesado en la adquisicién de alguno de los bienes
declarados en venta. La normativa reguladora de ambos
procesos desamortizadores preveia facilidades de pago
para el comprador, porque permitia el aplazamiento del
pago con un interés razonable y a veces incluso sin interés
alguno!!3. En todo caso en que hubiese aplazamiento, éste
implicaba hipoteca sobre el inmueble adquirido!!4.

Con estos dos procesos desamortizadores sucesivos, se
pretendian dos cosas: primero, la redistribucion y reorga-
nizacion de la propiedad inmobiliariall?; y segundo pero
no menos importante, la obtencién por el Estado de unos
ingresos que resultaban muy necesarios para paliar la pési-
ma situacién econémica que atravesaba Espafa, y que
ponia en serio peligro el pago por su parte su deuda publi-
ca, también en el extranjero.

La eficacia de estas medidas fue s6lo parcial. Ello obe-
deci6 a dos razones, muy conectadas entre si: la primera,
es que aun no existia ningiin medio de publicidad oficial
de la propiedad inmobiliaria que fuera verdaderamente efi-
caz para introducir seguridad juridica ni en la venta ni en
el gravamen. Y la segunda, porque la creciente industriali-
zacion de la economia espafiola hacia mucho mas atractivo
para el inversor aplicar su dinero en la industria que en la
propiedad inmobiliaria, pues el retorno de la inversion y la
obtencién de beneficios se obtenia en aquélla de forma
mucho més rapida.

La necesidad de atajar ambos condicionantes impulsé
definitivamente la instauracién del Registro de la Propiedad
y del Banco Hipotecario Espafiol. Con el Registro de la Pro-

113 Asi, por ejemplo, en caso de compra de bienes procedentes de la desamortizacion
eclesiastica, cuando el pago se hacia con titulos de deuda publica.

114 En la venta de bienes procedentes de la desamortizacién de 1855, las facilidades
para el deudor hipotecario eran mayores que en el caso de la desamortizacion eclesidstica.
Cfr. art. 24 de 1a Ley de 1 de mayo de 1855.

115 Téngase en cuenta que, al menos para la venta de bienes procedentes de la desa-
mortizacion eclesidstica, se autorizaba a la previa divisién de los predios susceptibles de
ello «en el mayor nimero de partes o suertes que se pudiere» (cfr. art. 3.4.° Real Decreto
de 19 de febrero de 1836).
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piedad en la Ley Hipotecaria de 1861 quedd eliminado el
primero de los condicionantes (el de la falta de un mecanis-
mo de publicidad del estado de la propiedad inmobiliaria),
pues fue un Registro dotado de eficacia de fe puiblica. Por su
parte, el segundo de los condicionantes apuntados (falta de
atractivo en la inversién inmobiliaria, en comparacién con
la inversidn en la industria), qued6 neutralizado con la apa-
ricion de las instituciones de crédito territorial en el dltimo
tercio del siglo X1x, hasta la implantaciéon como dnica insti-
tucion de este tipo del Banco Hipotecario Espaiiol!16.
Registro de la Propiedad, fe publica registral, e impulso
del crédito territorial, se nos presentan asi como ideas insepa-
rables!!’. Pero en el entendido que la fe publica registral, en
su origen, estaba al servicio del mercado hipotecario, y con-
cretamente del acreedor hipotecario. S6lo més tarde el Regis-
tro acaba siendo un verdadero Registro de la Propiedad'8.

Tener presente lo anterior, ayuda a comprender las razones
generales de un precepto como el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,

116 En términos generales, el inicio de las instituciones de crédito territorial en Espa-
fla vino marcada por una cuestion, y era la de si debia existir una tnica institucioén de cré-
dito territorial o si por el contrario debia admitirse su libre constitucién. La libre creacion
de este tipo de instituciones marcé sus primeros pasos, y en este contexto, se constituye el
Banco Hipotecario de Espafia (BHE) mediante Ley de 2 de diciembre de 1872; mds tarde,
mediante Real Decreto de 24 de julio de 1875 se declara al BHE tinica institucién de cré-
dito territorial en Espafia.

17 La unién de ambos fendmenos queda muy bien explicitada en la exposicion de
motivos de la Ley Hipotecaria de 1861: la funcién de las instituciones de crédito territorial
es la de actuar como instituciones intermediarias «entre los capitalistas y los propietarios
que buscan recursos en el crédito territorial (...), emitiendo obligaciones territoriales de
valor auténtico, uniformes, faciles de ser apreciados por todos en cambio de las garantias
hipotecarias que (...) reciban, transformen en inscripciones territoriales negociables (...)
[y] se encarguen de realizar por su cuenta y riesgo» [Pasaje extraido del apartado «Hipote-
cas voluntarias» de la exposicién de motivos de la Ley de 1861]. Estas obligaciones terri-
toriales a que la exposicién de motivos se refiere, son los «titulos hipotecarios» que supu-
sieron el nacimiento de lo que hoy conocemos como «mercado hipotecario secundario»,
los cuales titulos, con la Ley mencionada supra de 2 de diciembre de 1872 de creacién del
BHE podian ser de dos tipos: cédulas hipotecarias y obligaciones hipotecarias, que asi se
introdujeron por primera vez en Espana. Desde el RD también mencionado supra de 24 de
julio de 1875 el BHE era la tinica institucion de crédito territorial, y por tanto, la inica que
podia emitir titulos hipotecarios.

118 Al respecto, véase DIEZ-Picazo, 1989, p. 26-27: «El sistema de plena defensa de
los acreedores hipotecarios, por exigencias internas de la mecanica juridico-sustantiva y
juridico-registral, ha llevado (...) a hacer inscribibles las mutaciones dominicales y todas
la mutaciones juridico-reales en general, pero s6lo como estadio de perfeccién de un regis-
tro que es ante todo un registro de proteccién de los acreedores hipotecarios». Y afiade:
«Unicamente en un momento mds tardio, cuando la proteccion de los acreedores hipoteca-
rios es algo que puede considerarse consolidado ya, y cuando las transformaciones econé-
micas determinan un progreso y un incremento del mercado inmobiliario, el sistema se
completa con una mas rigurosa proteccion de los adquirentes del dominio sobre inmuebles
y sélo entonces llega a ser un auténtico registro de la propiedad».
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su consecuencia, y los requisitos que deben reunirse para la opera-
tiva, excepcional, de ésta.

3.3 El pretendido juego de los efectos de la fe publica regis-
tral en el caso analizado en la sentencia objeto de este
comentario. Fe publica y tracto sucesivo.

El Registro de la Propiedad, con sus efectos de legitimacion y
de fe publica, vendria a ser el instrumento que permite una adecua-
da consideracion y equilibrio entre la seguridad del derecho y la
seguridad del trafico. Porque la seguridad juridica, como valor del
sistema juridico y de un Estado de derecho, no tiene por tnico
objeto la proteccion de la estética de las situaciones, sino que tam-
bién la seguridad del trafico de una de las manifestaciones de dicho
principio, como entre nosotros ha puesto de manifiesto Chico y
Ortiz!1%. Por ello, coincidimos con Herndndez Crespo en que no
parece correcto plantear el conflicto entre derecho y trafico como
un conflicto entre justicia y seguridad!20. El conflicto que suele
plantearse en esta materia, entre seguridad juridica estdtica o del
derecho, y seguridad juridica dinamica o del trafico, aunque expre-
siva, parece mas aparente que real!2l.

119 CHico vy OrTizZ, 1994, p. 32.

120 HERNANDEZ Crespo, 1989, p. XLI.

121 En su conocida obra sobre seguridad juridica y seguridad del trafico, Ehrenberg
explic6 que «[...] la seguridad juridica y la seguridad del trafico solamente pueden alcan-
zarse a costa de la celeridad del tréfico [...] [P]ara el legislador constituye una cuestién de
politica juridica y para el comerciante una cuestién de politica comercial, el determinar si,
en algunos casos, la seguridad juridica o la seguridad del trafico deben anteponerse a la
agilidad del trafico, o ha de ser al revés [...] [P]ara un comerciante serfa imposible y ruino-
so tratar de aplicar, en su trato directo con el ptblico, un Derecho ‘formal’, rigido. Igual
que la lucha por el Derecho, también puede ser una obligacién la renuncia al Derecho, sin
la cual, a causa de la satisfaccion buscada por el propio interés, muchos medios estableci-
dos para la seguridad juridica y la seguridad del trafico se convierten en trabas insoporta-
bles para el trafico» (EHRENBERG, 2003, pp. 47-50). Pau Pedrén, en el prélogo a la traduc-
cién espaifiola de esa obra, concluye que «la seguridad del trafico revaloriza el derecho,
porque permite que su transmision se haga con seguridad para el que adquiere» (PAU
PEDRON, 2003, p. 13).

Merece tenerse muy en cuenta el valioso trabajo de Paz-Ares «Seguridad juridica y
seguridad del trafico», publicado en 1985, en el que enfoca esta cuestion desde el analisis
econdmico del derecho. En este trabajo el ilustre jurista explica que, habiendo ocasiones
en que, en términos de eficiencia econdmica, la regla de la propiedad sucumbe ante la regla
de la indemnizacién (en los casos en que los costes de transaccion son tan altos que no
permiten una eficiente distribucién de la riqueza), la seguridad dindmica es un elemento de
la proteccion del derecho en su disfrute en su valor de cambio: la expropiacién operada por
la regla del trafico, es originada por la reduccién de los costes de transaccién —las normas
de seguridad del trafico tienden a comprimir la informacién que el adquirente necesita para
mantenerse en su adquisicion— que precisamente permite que el duefio de la cosa acabe
obteniendo el valor de cambio de ella —aspecto del disfrute de su propiedad—y que, de otra
manera, no podria obtener.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. II (abril-junio), pp. 655-732



Disposiciones a non domino, fe piblica registral y tracto sucesivo... 709

Naturalmente, esto s6lo puede admitirse en la medida en que el
procedimiento registral es un procedimiento dotado de seguridad y
garantias, tanto en los presupuestos de activacion del procedimien-
to mismo (salvo muy contadas excepciones, el inicio del procedi-
miento registral que en su caso acabara con el asiento correspon-
diente, comienza con la presentacién de un documento piiblico,
cuya elaboracion ha estado rodeada de garantias de Derecho publi-
co0), como en su desarrollo (con la importantisima funcién califica-
dora del Registrador de la Propiedad, juicio de legalidad que es el
auténtico fundamento de los poderosos efectos de la inscripcion
registral en Espafia). Por ello, «cuando en algin supuesto, que ha
de ser excepcional, haya de ampararse una adquisicién “a non
domino”, ello no serd mas que el tributo que hay que pagar por el
funcionamiento eficaz y normal del sistema»!122,

Como expusiera un autor tan autorizado como Gémez de la
Serna, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria es el nucleo de toda la
Ley Hipotecaria, y casi pudiera decirse que €sta podria resumirse
en el mencionado precepto. Esta afirmacion, aunque tomada en su
literalidad podemos considerarla exagerada, sin embargo es expre-
siva de una idea general que si debemos dar por cierta: todo el sis-
tema registral estd ordenado en torno a unas bases que permitan
afirmar que la consecuencia juridica del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria sea, aunque excepcional, también aceptable: el resto de
«principios hipotecarios» resultan imprescindibles como ideas que
contribuyen al efecto principal de la fe piblica registral; son auxi-
liares de éste, y cada uno de ellos supone una justificacién —par-
cial- de los efectos que encierra el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria'?3. Ciertamente, la intensidad con la que los demds principios

122 HERNANDEZ CRESPO, 1989, p. XLI.

123 Para Jerénimo Gonzdlez, conocido enunciador de los principios hipotecarios, el
empleo del término «principio» en este &mbito no es caprichosa, y el propio autor lo justi-
fica. Para €l, un «principio» es «el punto de partida o base discursiva que, si es fundamental
para las demas verdades estudiadas, no tiene fundamento dialéctico o no lo necesita por su
propia evidencia» (GONZALEZ Y MARTINEZ, 1948, p. 289; el trabajo original, recopilado
en esta obra de 1948, es del afio 1931). Pues bien, en la cispide del sistema hipotecario
explicado desde los «principios» tal y como el autor entendia esta tltima idea, J. Gonzalez
coloca el de publicidad, entendida no sélo en su aspecto formal, sino en el sentido de «fe
piiblica como concepto sustantivo» (GONZALEZ Y MARTINEZ, 1948, p. 291).

Mais explicito en la linea que ahora queremos ilustrar, quizd sea Casso Romero, preci-
samente por ser uno de los autores que mas ha criticado el empleo del término «principio»
en este ambito, en el apuntado sentido axiolégico en que lo utilizaba J. Gonzalez. Casso,
que preferia hablar de «presupuestos» hipotecarios en lugar de hablar de «principios» por
considerarlo exagerado (Casso RoMERo, 1951, pp. 137-139), é]l mismo reconoce que lo
que denomina «presupuesto de publicidad o de fe publica registral» (publicidad en sentido
sustantivo) es «quiza el unico al que puede darse con justeza el nombre de «principio regis-
tral» (Casso ROMERo, 1951, p. 167).

Para un andlisis del valor de los principios hipotecarios, su utilidad y sentido tanto
como criterios informadores del sistema registral, como criterios «materiales» que deben
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hipotecarios enunciados contribuyen a justificar la fe ptblica regis-
tral es desigual. El que ahora mds nos interesa es, sin duda, el prin-
cipio de tracto sucesivo. En este sentido, en los epigrafes siguientes
analizaremos la conexion entre el principio de tracto sucesivo y la
fe publica registral, y después, veremos estas conclusiones pueden
servir para juzgar el acierto de la solucién dada por el Tribunal
Supremo al conflicto origen de la controversia.

3.3.1 Fe publica registral y tracto sucesivo: el requisito de la
previa inscripcion en ambos principios

Afirmar que el principio de tracto sucesivo ayuda a justificar
los efectos de la fe puiblica registral ex articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, parece una idea fécil de comprender, y casi se nos presente
como intuitiva. Sin embargo, aunque estamos convencidos de la
certeza de esta idea, conviene dimensionarla convenientemente
para no extraer de ella resultados exagerados.

El llamado principio de tracto sucesivo impone una determina-
da ordenacion de los asientos registrales, que consiste en que, salvo
la primera inscripcion que acompaiia al asiento de inmatriculacion
(cfr. art. 7 LH), toda inscripcién y, mds ampliamente, todo asiento
registral, debe poder derivarse causalmente de otro anterior, de
manera que la informacién de la hoja registral aparezca como un
fluir continuo, sin saltos.

El principal problema que se plantea en la comprension de este
principio, radica en si el mismo debe entenderse como un principio
eminentemente formal, o si ademads de ello, pueda calificarse como
un principio material o sustantivo del Registro.

Un sector muy relevante de la doctrina entiende, que este prin-
cipio de tracto sucesivo es un principio registral puramente formal.
En este sentido debemos mencionar la Lacruz y a Sancho, a Chico
y Ortiz, y también, aunque con algtin matiz, a Roca Sastre y Roca-
Sastre Muncunill.

Lacruz y Sancho son quiza los exponentes mds claros
del entendimiento del principio de tracto sucesivo como
un principio puramente formal!24. En la misma linea, y
siguiendo de forma expresa a los anteriores autores, tam-
bién Chico y Ortiz!25.

inspirar el ordenamiento registral tomando como base la publicidad y la seguridad juridica,
resulta muy valioso el trabajo de CHIcO Y ORrTiZ, 1994).

124 LAcrRUZ; SANCHO, 1991, p. 56.

125 CHico v Ortiz, 2001, Tm. I, pp. 331-332.
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Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill, aunque también
merecen ser incluidos entre los exponentes de este modo de
comprender el tracto sucesivo, sin embargo introducen
matices que en cierta medida se acercan a la percepcién del
repetido principio con contenido sustantivo, al relacionarlo
con los principios de fe publica y de legitimacién registral.
En opinién de estos autores, «Los principios fundamentales
de estos sistemas [en relacion con los sistemas registrales
alemdn, suizo, y el espafiol], como son los de fe publica y
de legitimacion registral, funcionan a base del contenido
que en cada momento ofrece la correspondiente hoja o
registro particular abierto a cada finca inmatriculada. Este
contenido refleja la titularidad dominical de la finca en si,
como también la titularidad de los derechos reales, en cuan-
to consta publicada como vigente o actual segtin el Regis-
tro. Es 16gico que con el tiempo se concentre en cada una
de estos hojas o registros particulares de cada finca inmatri-
culada el historial registral de la misma y, por consiguiente,
es indispensable que este historial figure antes y posterior-
mente a base de la conexion ordenada de autor a adquiren-
te, sin producirse saltos en su continuidad». Y concluyen:
«El principio de tracto sucesivo es un principio de orden,
de vida regular registral que exige dicho concatenamiento
en los asientos que en el pasado, presente y futuro concu-
rran a formar el contenido del Registro, a través del cual
giran los demds, principios hipotecarios, y sefialadamente
los de fe publica y de legitimacidn registral»!26.

Otro no menos importante sector de la doctrina, en cambio,
entiende que, el principio de tracto sucesivo, ademds de estar pre-
sente en €l un aspecto formal, encierra también un importante
aspecto material o sustantivo que lo explica y justifica. En este sen-
tido, merece resaltarse la posicidon que sostuvo Jeronimo Gonzélez
en el estudio monogrédfico que de este principio realizé en el
afio 1927; pero ya antes habia puesto de manifiesto la importancia
sustantiva de este principio Morell y Terry, para quien el tracto
sucesivo es la importacién al mundo tabular, de la regla «nadie
puede dar lo que no tiene», y «encierra una de las bases de la Ley
Hipotecaria: no hay méas verdad que la que resulta del Registro»127.

126 Roca SASTRE; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, p. 88.

127 En palabras de Morell y Terry, «el art. 20 de la ley es uno de los mas importantes
y de los que se aplican con mas frecuencia. Encierra una de las bases de la ley Hipotecaria:
no hay mas verdad que la que resulta del Registro. Para transmitir, para gravar, para modi-
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Mucho después, y continuando el mismo enfoque de la cuestién
iniciado por Morell, Camy Sanchez-Cafete propuso sustituir la
denominacién «tracto sucesivo» por el de «capacidad objetiva
registral»128, Por dltimo, debemos mencionar la posicion, més
moderada que la de Morell y 1a de Camy, sostenida por Garcia Gar-
cia, para quien «la preexistencia del derecho en el patrimonio del
transmitente, como requisito para que se pueda producir la trans-
misién y como prueba de la regularidad de la misma, es conse-
cuencia del principio de tracto sucesivo, que es el que regula el
eslabonamiento de todos los actos anteriores y sucesivos, sin que,
por otra parte, dicho aspecto sea meramente formal, sino
material»129; sin embargo, Garcia Garcia rechaza que el tracto
sucesivo deba entenderse como una manifestacion tabular de que
nadie puede dar lo que no tiene, sin que por eso el repetido princi-
pio deba ser calificado como meramente formal.

La doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado (hoy, Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica) acepta que el principio de tracto sucesivo tiene esa doble
perspectiva formal y sustantiva que sostiene este segundo grupo de
autores. En este sentido, merece mencionarse, por todas, la Resolu-
cién de 9 de octubre de 2014 (BOE de 7 de noviembre de 2014),
que expresamente acepta el valor formal y material del principio de
tracto sucesivo al analizar el fenémeno del tracto abreviado!30.

ficar, para extinguir un derecho, es necesario que el que transmite, grava, modifica o extin-
gue, aparezca en el Registro con facultades para ello, y asi se concibe que deba ser, dado el
sistema de publicidad de la ley». Y mds adelante afiade: «Nemo dat quod non habet. Todos
los casos de aplicacion del art. 20 son una fiel reproduccién de este principio» (MORELL Y
TERRY, 1917, pp. 371-372).

128 En opinién de Camy, «cuando se habla del tracto sucesivo, el profesional del dere-
cho parece entender que estd ante un principio netamente hipotecario, que en definitiva sélo
interesa en la practica juridica de ese oren. Y esto es una equivocacidn, pues el llamado
tracto sucesivo no es ni mds ni menos que una modalidad de un principio juridico de orden
general civil, cual es el de la capacidad objetiva». (CAMY SANCHEZ-CARETE, Tm. V, 1983,
p- 376).Y afiade mds adelante: «el primordial efecto de la inscripcién es la presuncién legal
«juris tantum», de que los derechos reales inscrito sen el Registro existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por el asiento respectivo (art. 38, L. H.). Y siendo esto asf,
s6lo podra tener capacidad objetiva conforme a la Ley, en cuanto a bienes que estén inma-
triculados, aquel que segtin el Registro tenga inscrito a su favor el derecho que va a transmi-
tir, modificar, gravar o extinguir, sin que pueda pretenderse otra cosa, pues para ello seria
necesario cambiar el contenido de aquel asiento; actuacién para la cual ha de tenerse en
cuenta, que ellos estan bajo la salvaguarda de los Tribunales y producen todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley Hipotecaria
(parr. 3.°, art. 1.° L. H.). (CAMY SANCHEZ-CANETE, Tm. V, 1983, pp. 378-379)

129 GARciA GARCiA, 2002, pp. 1238-1239.

130 En esta Resolucién puede leerse que los casos de tracto abreviado «no constituyen en
modo alguno una excepcién al principio del tracto sucesivo en su sentido material o sustantivo,
sino sélo a su vertiente formal o adjetiva, en virtud del cual se impone, como regla general, el
requisito de la previa inscripcion, de forma que, por via de principio, cada acto dispositivo ha de
constar en un asiento propio o destindrsele una inscripcién separada, sin que en un mismo
asiento consten varias inscripciones concatenadas. Es este encadenamiento formal de los asien-
tos (un asiento por acto registrable) el que estd sujeto a excepciones, admitiéndose ciertos
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En nuestra opinion, y sin perjuicio de lo que mds abajo dire-
mos, resulta dificil aceptar el principio de tracto sucesivo en un
sentido material o sustantivo, al menos tal y como lo han enuncia-
do Morell o Camy. Su intento explicativo resulta meritorio, al
intentar llevar a la vida tabular la regla basica del derecho de bienes
«nadie puede dar lo que no tiene». Pero creemos que se trata —y
dicho sea con el maximo respeto a tan ilustres hipotecaristas— un
enfoque parcial, y ademas, cuestionable:

— Es parcial, porque como ha puesto de relieve muy certera-
mente Gallego Vega, el principio de tracto sucesivo opera sin nin-
guna duda cuando estamos ante un acto de trafico, o més en gene-
ral, cuando estd presente el consentimiento del titular registral;
pero también cuando se trata de la inscripcién de mutaciones juri-
dico-reales producidas al margen del consentimiento del titular
registral, e incluso contra su consentimiento!3!, pues el tracto suce-
sivo es exigible estemos o no ante actos de trafico!32; y mds auin:
aunque no se trate de una mutacion juridico-real. Basta pensar en
anotaciones preventivas de embargo o de demanda, o en la inscrip-
cion de derechos arrendaticios.

— Es cuestionable, porque el momento de la inscripcién, o mas
exactamente, el momento en que el titulo se presenta para que se
lleve a cabo el asiento correspondiente, no es un momento «nego-
cial» ni dispositivo; no s6lo cuando el titulo presentado es adminis-
trativo o judicial, sino que tampoco lo es cuando es una escritura
publica. Para que la inscripcioén proceda conforme al tracto sucesi-
vo, lo tinico que importa es que, cuando el titulo se presente a ins-
cripcidn, ya se haya al menos presentado (si no inscrito) el titulo
que causalmente debe antecederle: es completamente irrelevante
que, al tiempo del otorgamiento el disponente figurara en el Regis-
tro como titular registral; pero lo mas importante, es que aun cuan-
do al tiempo de presentar el titulo figurara como titular registral el
disponente, el adquirente no quedara protegido por la fe publica
registral si al tiempo de otorgamiento de la escritura el disponente
no figuraba como titular registral: la inscripcién procederd pues se
respeta el tracto, pero el nuevo titular registral no gozara de los

supuestos en que se permite que en una misma inscripcion consten varios actos dispositivos,
siendo el dltimo de ellos el que determinara la titularidad registral vigente». Y afiade: «Pero en
estos casos de tracto abreviado, salvo en este limitado sentido formal, no se produce excepcion
alguna al principio del tracto, entendido en su vertiente material como la exigencia de un enlace
o conexion entre el titular registral y el nuevo titular segun el titulo que pretende su acceso al
Registro, extremo que habra de ser en todo caso calificado y exigido por el registrador».

131 GALLEGO VEGA, 2021, pp. 1455-1456.

132 GARciA GARCiA, 2002, p. 1235.
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efectos de la fe publica registral'33. Como han sefialado Roca Sas-
tre y Roca-Sastre Muncunill, la previa inscripcién a que se refiere
el articulo 34-1.° de la Ley Hipotecaria, no se identifica con la pre-
via inscripcidn que exige el articulo 20 de la misma'34.

En definitiva, no creemos que el principio de tracto sucesivo tenga
un sentido Unicamente formal; pero también creemos que su sentido
material no radica, al menos directamente, en justificar el efecto de fe
publica registral o el de legitimacion registral. M4s bien, el tracto suce-
sivo encuentra su fundamento tanto en la proteccion del titular regis-
tral (lo que podriamos denominar «seguridad estatica del titular regis-
tral») impidiendo fraudes en el trfico y garantizado en sede procesal
la tutela judicial efectival3s, como en la idea de posibilitar la publici-
dad en su aspecto formal!3¢. Esto es en nuestra opinién el aspecto sus-
tantivo inmediato del tracto sucesivo; pero ello no quita que, de mane-
ra indirecta, coadyuve a justificar el efecto de fe publica registral y de
legitimacién y presuncion de exactitud: si se admite, como aqui soste-
nemos, que el principio de tracto sucesivo no tiene de proteger tanto al
tercer adquirente cuanto al actual titular registral, en definitiva esté
introduciendo importantes dosis de seguridad en el trafico juridico,
que hace que, como ha sefialado Herndndez Crespo, «el Registro en la
mayoria de los supuestos coincide con la realidad extrarregistral, y
(...) s6lo en contados casos se plantea la contradiccién entre uno y
otra, y en algunos de ellos se aceptan soluciones templadas de com-
promiso y, naturalmente, solamente en los excepcionales se hace pre-
valecer el contenido registral cuando concurren todos los requisitos
que asf lo autorizan»!'37. En definitiva, coadyuva a hacer aceptable la
consecuencia de la fe publica registral, y en este sentido, ambos princi-
pios (tracto sucesivo y fe puiblica registral) estdn relacionados.

133 GARCIA GARCiA, 1993, pp. 259 ss.

134 RocA SASTRE; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, pp. 429-433.

135 Sobre la conexion del principio de tracto sucesivo y la proscripcion de la indefen-
sion ex articulo 24 de la Constitucion, la doctrina de la Direccidn General de Seguridad
Juridica y Fe Publica es reiteradisima. Al respecto, pueden consultarse entre las mas
recientes, las Resoluciones de 10 de septiembre, 8 de octubre y 19 de noviembre, todas
ellas del afio 2024 (véanse, respectivamente, BOE de 6 de noviembre de 2024, 15 de
noviembre de 2024, y 18 de diciembre de 2024).

136 Nos parece revelador en este sentido los articulos 1820 y 1857 del Proyecto de
Cddigo Civil de 1851. Conforme al primero «No se hard ninguna inscripcién, cuando no
conste del registro que la persona de quien procede el derecho que se trata e inscribir, es el
actual propietario de los bienes sobre que ha de recaer la inscripcién». Por su parte, el
articulo 1857 preveia que «Todas las inscripciones que sucesivamente se hicieren y que
afecten unos mismos bienes, se ordenaran de modo que en cada una de ellas se encuentre
la guia para instruirse de todos, y venir en conocimiento, asi del actual propietario, como
de las incapacidades previstas en el articulo 1829, y de todos los gravdimenes existentes»

137 HERNANDEZ CRESPO, 1989, p. XLI.
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3.3.2 Aunadlisis critico de las tesis sostenidas por la Audiencia
Provincial y por el Tribunal Supremo

Aunque otra cosa pudiera parecer, tomar partido por el cardcter
eminentemente formal, o también sustantivo o material del princi-
pio de tracto sucesivo, no es baladi a efectos de llegar a la solucién
del caso analizado en la Sentencia que aqui se comenta. De hecho,
la Audiencia Provincial lleg6 a la conclusion a que llegd, porque
comprendid el tracto sucesivo en un aspecto material, mientras que
el Tribunal Supremo acaba casando la sentencia de la Audiencia,
sobre la base de una comprensién eminentemente formal del tracto
sucesivo. Detengdmonos en esta diferenciacion.

— La Audiencia Provincial entendié que la entidad bancaria era
merecedora de los efectos de la fe publica registral, y que, en defi-
nitiva, habia adquirido a non domino el derecho real de hipoteca.
La razén que ofrece para esta conclusién la Audiencia es que el
articulo 34 LH «protege la realidad registral y al adquirente que
confia en lo que el Registro manifiesta, y en este supuesto la escri-
tura de constitucion de hipoteca se realizé inmediatamente des-
pués de la de extincion de condominio, constando remitida telemd-
ticamente la primera al Registro, por lo que el asiento de
presentacion es también anterior en el tiempo, por lo que de con-
formidad con lo dispuesto en los art. 24 y 25 LH, y debiendo con-
siderar como fecha de inscripcion, para todos los efectos que esta
deba producir, la fecha del asiento de presentacion, siendo prefe-
rente entre dos o mds inscripciones, la que en el tiempo sea ante-
rior, debe considerarse que la hipoteca se constituyo por persona
que segiin el Registro tenia facultades para ello, estando inscrita la
titularidad de los condominios respecto del inmueble que poste-
riormente, por extincion, se adjudica el hipotecante y, el Banco,
también inscribio su derecho».

La tesis que sostuvo la Audiencia, como decimos, sélo puede
entenderse desde una concepcion sustantiva o material del tracto
sucesivo, y al margen de la opinidén que cada uno pueda tener en
torno a esta cuestion, no puede decirse que la conclusién a la que
llega esté carente de l6gica. De hecho, encuentra franco apoyo en
la tesis sostenida por Garcia Garcia, y por Roca Sastre y Roca-
Sastre Muncunill.

1) Garcia Garcfa, al estudiar el requisito de la previa inscrip-
cidén exigido por el articulo 34-1.° de 1a Ley Hipotecaria como pre-
supuesto de la fe puiblica registral, explica que para que ello se dé,
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es preciso que al tiempo de la adquisicion por el tercero (de ordina-
rio, al tiempo del otorgamiento de la escritura publica), el dispo-
nente figure en el Registro como titular del derecho transmitido —o
como titular del derecho del que deriva el derecho real limitado
constituido—. Pero Garcia Garcia apunta también, que este requisi-
to de la previa inscripcion exigido por el repetido articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, debe entenderse que concurre en el caso en que,
al tiempo del otorgamiento de la escritura, el otorgante disponente
ya hubiera presentado a inscripcion su propio titulo, y finalmente
esa inscripcion solicitada se practique. Para el ilustre hipotecarista,
en este punto el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, al disponer la
retroaccion de los efectos de la inscripcion a la fecha del asiento de
presentacion (por hipétesis, anterior a la fecha del otorgamiento en
favor del tercero), permite afirmar que, en definitiva, la adquisicién
se verific6 por el tercero en una fecha anterior a la fecha de la ins-
cripcion registral en favor del otorgante disponente, de manera que
se cumple el requisitos exigido por el articulo 34-1.° de la Ley
Hipotecaria consistente en haber adquirido de quien aparece en el
Registro con facultades para disponer!38. Como vemos, el parale-
lismo entre la tesis sostenida por Garcia Garcia, y la que sostuvo la
Audiencia Provincial, es mds que evidente.

2) Algo similar cabria afirmar en relacion con la tesis que han
sostenido Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill. En opinion de
estos autores, «[e]l art. 34, parrafo 1.°, de la Ley Hipotecaria exige
para la proteccidn que establece, que el tercero adquiera del titular
seguin el Registro, 1o que presupone que al tiempo de la adquisicion
por el tercero ya ha de aparecer del Registro como titular del dere-
cho enajenado, aunque no conste practicada la inscripcion a su
favor pero si presentado su titulo adquisitivo y que éste llegue a
inscribirse», pues el efecto del articulo 24 de la Ley Hipotecaria,
antes citado, permite considerar al transmitente como titular regis-
tral en el momento en que el titulo se presentd a inscripcion!3.
Roca y Roca-Sastre dan un paso més, y afladen que «[e]l problema
de si el art. 34, parrafo 1.°, opera cuando al tiempo de adquirir el
tercero se halla pendiente de inscribir el titulo intermedio del que
transfirid a este tercero, si bien estando inmatriculada la finca e
inscrito el derecho transferido a nombre de transmitente anterior,
hay que resolverlo, en general, en sentido negativo. No obstante, el
art. 105 del Reglamento Hipotecario contiene una verdadera excep-
cion a esta regla»!40. Como vemos, en opinion de estos autores, y

138 GARCIA GARCIA, 1993, pp. 260-261.
139 RoCA SASTRE; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, pp. 429-430.
140 RocA SASTRE; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, pp. 433-434.
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con fundamento en lo dispuesto en el articulo 105 RH, la solucién
es la misma independientemente de que, al momento del otorga-
miento del titulo, el del transmitente estuviera o no presentado en
el Registro: en ambos casos el segundo adquirente estard protegido
por la fe piblica registral si su titulo se inscribe a continuacién del
de su otorgante, respetando el tracto.

Vemos asi que la conclusién de la Audiencia cuenta con un
apoyo doctrinal muy importante. Lege latae, sus argumentos se apo-
yan principalmente en el efecto retroactivo previsto en el articulo 24
de la Ley Hipotecaria, para concluir que la entidad bancaria reunia
los requisitos exigidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y en
concreto, el de haber adquirido (el derecho real de hipoteca) de
quien aparecia en el Registro con facultades para disponer.

Sin embargo, el Tribunal Supremo casa la sentencia de la
Audiencia; y lo hace sobre la base de sostener, implicita pero clara-
mente, una Optica formal del principio de tracto sucesivo. Creemos
que esta es la solucion correcta.

El Tribunal Supremo es claro al afirmar que «La inscripcion del
transmitente ha de ser anterior a la adquisicion del tercero, ya que la
proteccion del art. 34 LH se basa en la apariencia juridica creada
por la inscripcién. Por ello, a los efectos del art. 34 LH hay que
atender, no a la fecha de la inscripcion del tercero, sino a la de la
celebracion del contrato que la origind, como ya afirmara la célebre
sentencia de 12 de noviembre de 1970 (Roj: STS 97/1970 - ECLI:
ES: TS:1970:97), con cita de las anteriores de 26 de febrero
de 1949, 24 de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, y cuyo
criterio es seguido por las sentencias 348/1994, de 22 de abril, de 14
de junio de 1994 (rc. 2431/1991), y 178/2015, de 10 de abril».

En el caso origen del pleito, la presentacion en el registro de la
adjudicacion del pleno dominio por el disponente (Florencio) fue
anterior (en dos minutos) a la presentacion a inscripcién de la
escritura de constitucion de hipoteca; y aunque es cierto que la pri-
mera de las inscripciones solicitadas (adjudicacién del pleno domi-
nio del inmueble por Florencio) fue suspendida, el defecto fue sub-
sanado y obtuvo la correspondiente inscripcion (cfr. el relato de los
hecho, en el fundamento de derecho primero, punto 2, primer
parrafo). Esto es un dato fundamental para comprender la solucion
que ofrece el Tribunal Supremo al conflicto: de la diferencia de dos
minutos entre el otorgamiento de una y otra escritura, y sin que las
partes hayan probado otra cosa, el Alto Tribunal deduce con natu-
ral verosimilitud que «en el momento de otorgarse la escritura de
la hipoteca (que, como hemos visto, es el momento al que debe
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estarse para el requisito de la previa inscripcion del art. 34 LH),
todavia no estaba presentado en el Registro de la Propiedad el titu-
lo del participe en la comunidad por el que se adjudicaba la propie-
dad de la finca» (las cursivas son nuestras).

De lo anterior, pudiera deducirse —aunque hay que reconocer
que no es seguro— que si en el caso analizado, la escritura de hipo-
teca se hubiera presentado después de que se hubiera practicado el
asiento de presentacion del titulo de D. Florencio, la conclusion
hubiese sido distinta, y procederia la proteccion de la entidad ban-
caria ex articulo 34 LH. El Tribunal Supremo no entra en esta cues-
tién, pues tal no fue el caso; pero si ofrece argumentos suficiente-
mente seguros para rechazar la tesis que defendieron Roca y de
Roca-Sastre apuntada maés arriba.

En relacién con la respuesta que hubiese dado el Tribunal
Supremo al caso, si al tiempo de presentar la escritura de
hipoteca ya se hubiese al menos practicado asiento de pre-
sentacion del hipotecante, s6lo cabe plantear probabilidades.
Con todo, y con las reservas ldgicas con que se pueda afir-
mar, creemos que hay argumentos para entender que el Alto
Tribunal también hubiese negado la proteccion registral.
Esta conclusion puede deducirse, no de la STS 2171/2024
objeto de este comentario, sino de la interpretacion estricta
que parece debe hacerse de los requisitos exigidos por el arti-
culo 34 de la Ley Hipotecaria para ser acreedor de la protec-
cion por €l ofrecida. En este sentido, resulta muy expresiva la
ya citada STS 2215/2015, de 10 de abril (Pte: Ordufia More-
no) (RN2015\1518): si el efecto de la fe publica registral
supone alterar la regla basica de partida de la dindmica trans-
misiva, «se presenta como una consecuencia logica» la inter-
pretacion rigurosa del supuesto de hecho activador de aqué-
1la'4!. Sin embargo, esta sentencia no debiera emplearse

141 Como puede leerse en el apartado 2 de su fundamento de derecho segundo, «la
interpretacion estricta, si se quiere rigurosa, de los requisitos legales para ser tercero del
articulo 34 LH, se presenta como una consecuencia ldgica de la eficacia positiva de la fe
publica registral y de su especial incidencia en el trafico juridico inmobiliario, de forma
que el tercero que lleva a cabo un negocio adquisitivo confiado en la informacién que el
Registro publica ve convertida para €l la situacién registral en como una situacién cierta-
mente inatacable pudiendo amparar, inclusive, la adquisicién a non domino». Y concluye
en este sentido: «Esta especial proyeccion de la proteccion registral, como excepcion a la
dindmica aplicativa de las reglas generales del Derecho civil en materia de adquisicién de
los derechos reales (articulo 4 del Cédigo Civil, en relacién con el 609 del mismo Cuerpo
legal) justifica, por ella sola, la interpretacion rigurosa en la exigibilidad de los requisitos
de aplicacion del articulo 34 LH».

A mayor abundamiento, entiende que esta necesidad de interpretacion estricta en
cuanto al requisito analizado (el adquirir de quien aparece en el Registro con facultades
para disponer), deriva de la propia logica de la publicad registral: «hay que precisar que la
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como «decisiva» en esta cuestion, pues en el caso concreta-
mente analizado en ella, «en el momento del otorgamiento
de la escritura de constitucion de hipoteca a favor de la enti-
dad acreedora, la titularidad dominical del deudor no estaba
inscrita en el Registro, ni tan siquiera se habia presentado a
inscripcion, por lo que dificilmente podia operarse el princi-
pio de fe publica registral» (la cursiva es nuestra). Cabe plan-
tearse, por tanto, si la decision del Tribunal Supremo hubiese
sido la misma si, al menos, el titulo del disponente se hubiese
presentado a inscripcion.

La solucién que ofrece el Tribunal Supremo al conflicto plan-
teado merece critica positiva. Parte de una dptica formal del tracto
sucesivo, lo que a su vez, y aunque esto no fue objeto de discusion
en el pleito, permite limitar adecuadamente el alcance de lo dis-
puesto en el articulo 105 del Reglamento Hipotecario, como vere-
mos a continuacion.

En efecto, en nuestra opinién el intento de dar un alcance sus-
tantivo al principio de tracto sucesivo, lleva a afirmar que el tercero
retne el requisito de adquirir de titular registral, por haber adquirido
mientras estd vigente el asiento de presentacion de su causante, pero
aun no inscrito. Y esto conduce, por coherencia, a darle al articu-
lo 105 del Reglamento Hipotecario un alcance que, segiin creemos,
resulta exorbitante, por mucho que cuente con apoyo en la doctrina
de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

El articulo 105 RH dispone que «No obstante lo dispuesto en el
pdrrafo segundo del articulo 20 de la Ley, los Registradores podrdn
suspender la inscripcion de los documentos en los que se declare,
transfiera, grave, modifique o extinga el dominio y demds derechos
reales sobre bienes inmuebles en el caso de que la persona que
otorgue el acto o contrato alegase en el documento presentado ser

raz6n de esta interpretacion no sélo radica en su incidencia o proyeccién en el trafico juri-
dico, sino también en el propio fundamento técnico que articula y justifica la proteccion de
la fe publica registral. En efecto, desde esta perspectiva, y tal y como reza el principio, la
confianza puesta en la exactitud de la informacion registral y sus efectos derivados se arti-
culan, necesariamente, desde la concurrencia secuencial que proporciona la previa inscrip-
cién registral del derecho del transferente, como germen de la confianza depositada, y la
proyeccién del principio de buena fe como presupuesto o justificacién de la proteccién
registral dispensada, esto es, como germen que purifica los posibles defectos del titulo de
transmitente; de modo que desde la concurrencia secuencial de estas propuestas o requisi-
tos se explica el desarrollo técnico de la situacion inatacable del tercero hipotecario como
beneficiario de la fe pdblica registral». Y afiade: «Con lo que la inscripcién del derecho del
tercero, en este proceso secuencial, s6lo es una “condicio iuris” para hacer definitiva la
proteccion registral ya operada: “serd mantenido en su adquisicidn una vez haya inscrito su
derecho” (articulo 34 LH). De ahi, la necesaria “inalterabilidad” del proceso descrito para
operar dicho resultado adquisitivo».
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causahabiente del titular inscrito o resultare tal circunstancia del
Registro y del referido documento, y a solicitud del presentante
extenderd anotacion preventiva por defecto subsanable» (los
subrayados son nuestros).

La posicién que la Direccion General ha adoptado reiteradamente
en la interpretacion del articulo 105 parece hoy clara: la subsanacién
del defecto de tracto contemplada en el precepto, sacrifica la posible
prioridad que habria que otorgar a un titulo presentado posteriormen-
te (pero antes de que se presente el titulo intermedio) que si respeta el
tracto. Ello presupone una interpretacion de la idea de causahabiente
en un sentido amplio’42. Resulta ilustrativa, por todas, la RDGRN
de 12 de noviembre de 2010, en la que se conectan de manera expli-
cita los principios de tracto sucesivo, prioridad y calificacion registral,
y en ella el Centro Directivo afirma que el articulo 105 del Reglamen-
to Hipotecario implica una modalizacion del principio de prioridad en
su vertiente formal del despacho de los documentos por el riguroso
orden de su presentacion, ya que «al ser calificado el defecto como
subsanable, la fecha del asiento de presentacion del titulo presentado
primeramente (...) determina la prioridad del mismo y también la del
que fue presentado posteriormente con objeto de acreditar aquella
cualidad de causahabiente (...), permitiendo con ello reconstruir el
tracto, de tal manera que los efectos de la subsanacion del defecto de
falta de tracto se retrotraerdn a la fecha del asiento de presentacion del
titulo subsanado» (fundamento de derecho 6), concluyendo que «...
en los casos en que existan titulos intermedios presentados entre los
dos previstos en el articulo 105 del Reglamento Hipotecario (...) tales
titulos intermedios quedan perjudicados en favor de aquellos con base
en la preferencia o prioridad ganada mediante el primer asiento de
presentacion practicado, preferencia que se comunica al titulo que
reconstruye el tracto del primero, produciéndose asi lo que la propia
resolucion llama «trasvase de la prioridad», o verdadera «reserva de
rango». Esta doctrina seria confirmada en resoluciones posteriores,
como en la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de de 12 de abril de 2016, en la que se afirma que «no es
s6lo que el articulo 105 del Reglamento Hipotecario no excluya de su
ambito de aplicacién los supuestos de defectos cuya subsanacion
requiera una titulacién susceptible de presentacion y despacho auté-
nomo (y no documentacion meramente complementaria en el sentido
del articulo 33 del Reglamento Hipotecario, que no es objeto de
asiento de presentacion propio), sino que precisamente contempla ese

142 Lo que no es obvio, ni unanime. Asi, Chico y Ortiz, defendié que causahabiente
debe interpretarse aqui en un sentido restringido, como sinénimo de adquirente a titulo gra-
tuito pueda provocar subrogacion, «esto es, a los que se identifican con el fenémeno suceso-
rio» (CHIco Y OrTIZ, 2001, p. 339, idea que habia ya expresado en trabajos anteriores).
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supuesto y solo ese, ya que el defecto cuya subsanabilidad prevé es
justa y precisamente la falta de tracto, cuya subsanacion presupone la
presentacion de un titulo material traslativo de los previstos en el arti-
culo 2 de la Ley Hipotecaria, por cualquiera de las vias formales con-
templados en el articulo 3 de la misma Ley, y en el que “funde inme-
diatamente su derecho” el disponente, es decir, un titulo
independiente que tiene su acceso al Registro con posterioridad». De
aqui, a entender que la inscripcidn que asi logra el actual titular regis-
tral, es una inscripciéon merecedora de los efectos de la fe ptiblica
registral, hay solo un paso; por eso, Roca y Roca-Sastre han sostenido
que el titular registral que logra su inscripcion, subsanando el defecto
de tracto presentando el titulo intermedio de su causahabiente, es ter-
cero hipotecario ex articulo 34-1.° LH!43.

En nuestra opinién, y teniendo presente que en contra tenemos la
doctrina de la Direccion General y la opinion de autores como Roca 'y
Roca-Sastre, debiera quedar claro que el articulo 105 del Reglamento
Hipotecario pretende inicamente solucionar un problema de tracto
formal, y junto con ello, un problema de calificacién registral; pero
no puede tener el efecto sustantivo que se le asigna en relacion con los
principio de prioridad y de fe publica, siquiera sea por una simple
cuestion de rango normativo: se trata de un precepto reglamentario
que, segun creemos, es insuficiente para explicar los efectos que se
pretenden extraer de él. Unicamente si interpretamos el concepto de
causahabiente como heredero, tendria justificacion la doctrina que la
Direccién General ha conformado en torno a €l. Dicho de otro modo:
interpretar el requisito de la previa inscripcion exigido en el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, a la luz de la solucién que a un problema
de tracto (y de calificacion registral) ofrece el articulo 105 del Regla-
mento Hipotecario, es dificil de aceptar, sobre la base de un elemental
argumento de jerarquia normativa.

Por eso, en el caso origen del conflicto resuelto por la Sentencia
objeto de este comentario, y més en general, en los casos en que el
titular registral actual logra su inscripcion en la hip6tesis contem-
plada en el articulo 105 del Reglamento Hipotecario, debe quedar
claro que el titular registral no es merecedor de los efectos de la fe
publica registral ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria, por faltar uno
de los requisitos en €l exigidos: haber adquirido de quien aparece
en el Registro con facultades para disponer.

Si en el caso origen de esta sentencia, la escritura de hipoteca se
hubiese presentado después de que se hubiera presentado a inscrip-
cion el titulo del disponente (D. Florencio), cabe especular en torno
a la solucién que hubiera dado el Tribunal Supremo. Ya hemos visto

143 RocA SASTRE; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, pp. 433-434.
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que la Audiencia Provincial entendia que, en tal caso, la entidad ban-
caria mereceria la proteccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
sobre la base del efecto retroactivo al asiento de presentacion, que a
la inscripcién hay que reconocerle ex articulo 24 de la misma Ley.

Aunque no sabemos qué hubiese sostenido el Tribunal
Supremo, en nuestra opinion, y a pesar de la tesis en contra
defendida por Garcia Garcia, el argumento basado en el
efecto retroactivo contenido en el articulo 24 de la Ley
Hipotecaria, nos parece un argumento de pura légica for-
mal, y no convincente. Sin ninguna duda, el efecto previs-
to en el articulo 24 de la Ley Hipotecaria parece sensato y
casi necesario, y su importancia en el juego del principio
de prioridad resulta incuestionable. Pero por sensato que el
precepto resulte a efectos de prioridad, su consecuencia
juridica no puede alterar la realidad historica con la que
suceden los hechos: ese efecto retroactivo no es suficiente
para negar la indiscutible realidad, que consiste en que,
cuando el tercero adquiere, el Registro no publica la titula-
ridad del otorgante disponente, que es lo que positivamen-
te exige el articulo 34-1.° de la Ley Hipotecaria.

3.3.3 Breve referencia a la posible «buena fe» del banco, pre-
tendido tercero hipotecario

Con el fin de ofrecer un comentario lo mds completo posible de
la sentencia objeto de este comentario, debemos hacer referencia a
una cuestién que es apuntada por esta sentencia, referente a la
buena fe del banco pretendido adquirente del derecho de hipoteca.
Esta cuestion, y el tratamiento —breve— que de ella hace el Tribunal
Supremo no resulta condicionante de la solucién finalmente adop-
tada, y en este sentido pudiera resulta innecesaria; pero la mencio-
na, y conviene dedicar a ella siquiera unas breves lineas.

Una vez aclarado que la entidad bancaria no merece ser acree-
dora de los efectos de la fe puiblica registral, al faltar el requisito de
haber adquirido de un titular registral, la sentencia afiade: «no
negamos la buena fe del Banco, pues pudo creer razonablemente
que el prestatario era propietario de la finca en virtud de la recién
otorgada escritura de extincion del condominio, pero si debemos
constatar que carecia del precio requisito de la inscripcién del
articulo 34 LH» (apartado 5 del fundamento de derecho cuarto).

Pudiera pensarse del pasaje recién transcrito, que el Tribunal
Supremo entendié que el banco si reunia el requisito de la buena fe
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exigido en el tantas veces repetido articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria. Pero no creemos que sea asi. La afirmacién del Alto Tribunal
parece dirigida a negar que el banco pudiera incurrir en «animus
nocendi», y en este sentido, parece que la idea de buena fe que
maneja el Tribunal Supremo sea genérica, sinénima de comporta-
miento leal y no dafioso. Pero no puede entenderse en el sentido
mads preciso de buena fe ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues
como agudamente pone de manifiesto Garcia Garcia al analizar el
requisito de la buena fe en sede de fe publica registral, «la publici-
dad del Registro impide que se pueda alegar buena fe en contra de
los pronunciamientos registrales» 144,

3.3.4  Una ultima cuestion: la posible eficacia juridico real par-
cial de la hipoteca

Concluimos el anélisis de esta importante STS 2171/2024 con
una cuestién que, aunque no fue planteada por las partes, ni por
tanto tratada por el Tribunal Supremo, nos ayudard a comprender
de una manera mas completa la posicién juridica de las partes.

Ya hemos visto, y debe quedar claro, que no hay razones para
entender que el negocio constitutivo de hipoteca es invalido; y asi-
mismo, la entidad bancaria no estd protegida por la fe publica
registral, de manera que no ha podido adquirir a non domino la
hipoteca sobre la totalidad del dominio.

En este punto, y por la peculiar situacién que implica la comu-
nidad de bienes, cabe preguntarse si, descartada la eficacia consti-
tutiva de la hipoteca sobre el total dominio, habria argumentos para
afirmarla al menos sobre el dominio del comunero disponente; o lo
que es igual, si cabe afirmar la eficacia parcial de la hipoteca.

Como hemos visto, la doctrina cientifica esta dividida en este
punto. Con todo, y como también hemos apuntado més arriba, nos
parece que existen argumentos para afirmar la eficacia parcial del
intento de disposicidn, eficacia que se concentrard exclusivamente
sobre el dominio del disponente (Don Florencio). En definitiva, en
el caso resuelto en esta STS 2171/2024 creemos que hay argumen-
tos para afirmar que la entidad bancaria podria exigir del comunero
disponente (Florencio) la eficacia de la hipoteca tnicamente sobre
su dominio, en el bien entendido que:

a) Esta posibilidad no puede ser impuesta a la entidad banca-
ria (Caja Castilla-La Mancha), sino consecuencia de su decision.

144 GARciA GARciA, 1993, p. 270.
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b) El ejercicio de esta posibilidad exige el otorgamiento de
escritura publica en este sentido, que ha de ser notificada a la otra
parte (Florencio) e inscribirse en el Registro de la Propiedad.

Debe considerarse innecesaria la participacion de, en
el caso, Florencio, en el otorgamiento de esta escritura;
para €l esta posibilidad no es una opcidn si la entidad ban-
caria recurrida decidiera dar eficacia parcial a la hipoteca.
Desde el punto de vista de la entidad bancaria, la situaciéon
pudiera describirse como una facultad de configuracién
juridica, cuya eficacia exige, eso si, notificacién a la parte
frente se pretenden la eficacia del ejercicio de esa facultad.

Por otro lado, y de optarse por la eficacia parcial de la
hipoteca, ésta, ahora concretada (y de momento concretada)
s6lo sobre el dominio de Florencio, podria gozar de la priori-
dad ganada por la inscripcion de la anterior constituida par-
cialmente a non domino si la escritura por la que la entidad
bancaria opta por la eficacia parcial, se presenta en el Regis-
tro antes de la cancelacion de, o de la anotacidén de demanda
sobre, la inscripcion de la hipoteca origen del conflicto!4.

c) En el caso de que se produjera posteriormente la acepta-
cion del gravamen hipotecario por las demds comuneras, éstas
deben otorgarse mediante escritura publica otorgada por cada
comunero y la entidad bancaria acreedora, e inscribirse en el Regis-
tro de la Propiedad. En estos casos, cada inscripcidn posterior es,
materialmente, expansion sucesiva de la hipoteca sobre las otras
copropiedades, y podran gozar de la prioridad ganada en su
momento por el condémino que otorgé la escritura origen del con-
flicto, pero en el bien entendido que ello no puede perjudicar, en
términos de prioridad, a los gravdmenes ya existentes sobre cada
una de esas copropiedades (cfr. art. 399 CC), que, de preexistir,
debieran considerarse preferentes.

145 Aunque pudiera parecer que esta hipdtesis resulta improbable, a la vista de lo
dispuesto en el articulo 38 LH («no podra ejercitarse ninguna accion contradictoria del
dominio de inmuebles o derechos reales inscritos (...) sin que, previamente o a la vez, se
entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcion correspondiente»), lo cierto es
que la interpretacion flexibilizadora que de €l se ha hecho en la jurisprudencia, al remitir la
pretension de cancelacion de la inscripcion al momento de la ejecucion de la sentencia y no
al planteamiento de la demanda (véase al respecto GARCIA GARCiA, 2019, p. 768.), hace
que la hipétesis aqui planteada resulte perfectamente posible.

Esta conclusion que aqui defendemos, no viene impedida por los términos en que
estd redactado el articulo 38-2.° LH, aunque literalmente se refiera a la «nulidad o cance-
lacién» que habria de operarse sobre la inscripcion de la hipoteca otorgada parcialmente
a non domino. La cancelacion de la inscripcion habria de tener tinicamente efectos par-
ciales, concretamente, sobre las titularidades de los condéminos no otorgantes de aque-
11a hipoteca.
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V.  CONCLUSIONES

1. Un estudio completo del fenémeno de los intentos de
transmisidn, total o parcialmente a non domino, exige analizar la
respuesta que a dicho fenémeno se le da desde el derecho de con-
tratos, desde el derecho de obligaciones de fuente contractual, y
desde el derecho de bienes. Estos tres bloques normativos son los
que se ponen en funcionamiento cuando los operadores del trafico
pretenden una transmision del dominio o la constitucion de un
derecho real.

2. No obstante lo anterior, esos tres bloques normativos,
aunque operan coordinadamente en los actos de trafico para que
pueda operarse la transmision pretendida, tienen su propia finali-
dad institucional. No tener clara esta distincién puede llevarnos a
errores tales como afirmar que la venta de cosa, total o parcial-
mente ajena, es nula.

3. El régimen del saneamiento por eviccion previsto en sede
de compraventa, y mds en general, la obligacién que pesa sobre el
vendedor consistente en garantizar al comprador la posesion legal
y pacifica de la cosa que compra, no s6lo no es incompatible con
afirmar que el vendedor tienen la obligacidn de transmisién de la
propiedad de la cosa vendida, sino que ayuda a comprender el
alcance de dicha obligacién, que creemos que se trata de una obli-
gacioén de medios.

4. El supuesto de adquisicién a non domino previsto en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, es una consecuencia excepcio-
nal, por cuanto altera la regla de partida «nadie puede dar lo que
no tiene». De ahi que la jurisprudencia haya entendido que los
requisitos previstos en dicho precepto para ser beneficiario de
los efectos de la fe publica registral, deben ser interpretados de
manera estricta.

5. El principio de tracto sucesivo es un principio registral
eminentemente formal. El hecho de que se presente un titulo a ins-
cripcion y éste resulte inscribible por respetar el tracto registral, no
garantiza al que asi logra la inscripcion los beneficios de la fe
publica registral.

6. La sentencia objeto de este comentario resuelve, en nuestra
opinidn, correctamente el problema planteado al negar el pretendi-
do beneficio de la fe publica registral. Deja, sin embargo y necesa-
riamente, interrogantes que por razones de congruencia con los
términos del recurso de casacién planteado, no ha podido resolver,
como por ejemplo, si para ser beneficiario de los efectos de la fe

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. II (abril-junio), pp. 655-732



726 Angel Judrez Torrejon Sentencias comentadas

publica registral, y en concreto reunir el requisito de adquirir de
quien en el Registro aparece con facultades para disponer, basta
con haber adquirido (extratabularmente) cuando ya se habia al
menos practicado asiento de presentacion del titulo del otorgante.
En nuestra opinion, esta cuestion merece respuesta negativa; el
articulo 105 del Reglamento Hipotecario no puede servir como
argumento para sostener lo contrario.
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