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RESUMEN: La realizacion de actos de disposicion realizados por un cotitu-
lar o coheredero, presentdndose como propietario tnico de la cosa, o atribuyén-
dose un falso poder de representacion, no es cuestion pacifica en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, habiendo sido objeto de numerosos estudios que han
tratado de clarificar los efectos traslativos u obligacionales que se derivan de ello
o el régimen de ineficacia aplicable al negocio celebrado. Ello exige hacer una
breve referencia al sistema de transmision de la propiedad inmobiliaria en Dere-
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cho espafiol y cdmo el mismo determina la admision de la venta de cosa ajena en
nuestro ordenamiento.

ABSTRACT: The execution of acts of disposition carried out by a co-owner
or co-heir, presenting himself as the sole owner of the thing, or attributing a false
power of representation, is not a peaceful issue in the jurisprudence of the Supreme
Court, having been the subject of numerous studies that have tried to clarify the
transferable or obligatory effects that derive from it or the ineffectiveness regime
applicable to the business concluded. This requires making a brief reference to the
system of transmission of real estate property in Spanish Law and how it determines
the admission of the sale of another s property in our system.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La realizacion de actos dispositivos por un condémino respecto de su cuota
se encuentra plenamente admitida, partiendo de la consideracion de la comuni-
dad ordinaria como comunidad romana' o por cuotas, en el articulo 399 del C6-
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digo Civil. Distinta consideracion merece la naturaleza juridica de la comunidad
hereditaria, cuya configuracion ha sido objeto de profundos debates doctrinales.
La ausencia de regulacion al respecto en nuestro Codigo Civil ha contribuido a
la controversia sobre si nos encontramos ante una comunidad romana® o germa-
nica o bien ante una universitas®. Para DIEZ PICAZO y GULLON BALLES-
TEROS?, “la cuestion no admite una solucion perfectamente clara”, entendiendo
que la comunidad hereditaria ni se ajusta a la llamada comunidad germanica,
que determina la inexistencia de cuotas y de la actio communi dividundo, ni a la
comunidad romana u ordinaria’, porque mientras se perpetie la situacion de indi-
vision, la titularidad de los bienes es consorcial. Sobre esta cuestion incidiremos
mas adelante al referirnos a los actos dispositivos realizados por uno sé6lo de los
participes de la comunidad hereditaria.

Ya nos encontremos ante un supuesto de comunidad ordinaria o de comu-
nidad hereditaria, ya configuremos esta ultima como romana o germanica, la
cuestion debatida se concreta en determinar qué efectos produce el acto de dis-
posicion realizado por uno sélo de los coparticipes o coherederos sobre la tota-
lidad del bien poseido en comun. Las posiciones doctrinales y jurisprudenciales
al respecto oscilan desde entender que el acto es radicalmente nulo a la anula-
bilidad, existiendo posturas que defienden la nulidad relativa, mientras que la
jurisprudencia ha ido variando su criterio, admitiendo efectos obligacionales al
supuesto que planteamos, pero sin fijar un criterio uniforme que aporte algo de
luz a la cuestion debatida.

Igualmente, debe valorarse la eficacia que se deriva de un contrato traslativo
celebrado por un falsus procurator o por quien afirme tener el poder de repre-
sentacion del resto de copropietarios del objeto transmitido, o incluso habiendo
contado con poder de representacion, el cual ya se encuentre extinguido.

Ello exige analizar los caracteres esenciales del contrato de compraventa y
cudl es el concreto régimen de obligaciones que conlleva, enlazando lo anterior
con el sistema espafiol de transmision del dominio.

II. BREVE IDEA DEL CARACTER OBLIGACIONAL DEL CONTRATO
DE COMPRAVENTA

Dentro de la tradicional distincidon entre negocios de administracion y de
disposicidn, el contrato de compraventa (al igual que otros que impliquen trans-
mision o constitucion de un derecho real o gravamen) se incardina entre estos
Gltimos, los cuéles pueden ser definidos en un sentido muy general, con DIEZ
PICAZO?, como “aquellos por medio de los cuales un derecho subjetivo actual-
mente existente es inmediatamente transformado, modificado o extinguido”.
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En el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a entregar la posesion
de la cosa vendida al comprador a cambio de un precio’ y se perfecciona cuando
ambos contratantes, vendedor y comprador, hubiesen convenido en la cosa ob-
jeto del contrato y en el precio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1.450 del Cédigo Civil, no exigiéndose la entrega material del objeto transmitido
para su perfeccion. Este caracter consensual es reconocido por la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia de 14 de junio de 1997,
que de manera rotunda proclama que “El contrato de compraventa, por su natu-
raleza estrictamente consensual, s6lo produce efectos meramente obligacionales
entre las partes que, para el vendedor, se concretan en la obligacion de entregar
la cosa vendida, la cual, por el mero hecho de la celebracion del contrato, no
pasa al dominio del comprador, pues para que dicho efecto traslativo se produzca
es requisito indispensable que, de acuerdo con la teoria del titulo y el modo que
rige en nuestro ordenamiento juridico (articulos 609 y 1095 del Cédigo Civil),
se le haga entrega de la cosa vendida mediante alguna de las formas de tradicion
(modo)”.

Sin embargo, no es cuestion pacifica la relativa a si el vendedor viene obli-
gado o no a transmitir la propiedad de la cosa vendida’, pese a la rotundidad en
que se manifiesta el Alto Tribunal a la vista de la sentencia anteriormente citada.
DIEZ PICAZO seifiala como no existe mencion en el Codigo Civil que prohiba
al vendedor obligarse a transmitir la propiedad de la cosa vendida, entendiendo
que esto ultimo es precisamente “lo que sucede en el trafico normal y ordinario,
hasta el punto de que debe estimarse que es una de las obligaciones que integran
el contrato de compraventa, fundada en los usos”'’. Cuando nuestro Codigo Ci-
vil sefiala que en virtud del saneamiento el vendedor respondera al comprador
“de la posesion legal y pacifica de la cosa vendida”, ello implica que el traspaso
posesorio debe estar basado en un titulo que justifique dicha posesion “legal”,
titulo que no puede ser otro que el de duefio, afiadiendo MORENO MOCHOLI,
“pues no es dable confundir la legalidad de la posesion con la proteccion legal
del hecho posesorio. Esta respeta la apariencia de un derecho por el ejercicio de
su contenido; aquélla exige que ese contenido descanse en una justa causa, en un
titulo que ha de ser el de propiedad, pues la posesion al transferir es definitiva
y abarca la realidad de todas las facultades dominicales, dado que la limitacion
implica en todo momento determinacion precisa de su contenido, y mientras no
se detalla, hay que entender que esa entrega de la cosa, esa posesion a conferir,
ha de ser plena e incondicional™"".

Estas ideas eran recogidas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
en sentencia de 4 de junio de 1928'? declaré que “nuestro Codigo civil, al definir
el contrato de compraventa en su articulo 1.445, dice con alguna impropiedad
que se obliga a entregar la cosa y no que se transfiere el dominio cuando la na-
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turaleza del contrato es precisamente la transferencia de la propiedad, aunque
sea necesaria la entrega de la cosa; y en otros pasajes se dice que son modo de
adquirir los contratos mediante la tradicion, pero este modo derivativo tiene lu-
gar en la forma y manera que determinan los articulos 1.462, 1.463 y 1.464 del
mismo Cuerpo legal”.

Sin embargo, paulatinamente, se ha ido abriendo paso la postura contraria,
favorable a afirmar el cardcter meramente consensual y generador de obligacio-
nes del contrato de compraventa. El mismo Tribunal Supremo, en fechas no muy
posteriores a la sentencia que se acaba de citar, afirmé que “aunque la jurispru-
dencia patria venga dando una cierta holgura y flexibilidad a las obligaciones
esenciales del vendedor o transmitente a titulo oneroso, limitadas, seglin el texto
literal de los articulos 1.461 y 1.474 del Codigo civil, a la entrega de la cosa
objeto de la venta o del contrato de tipo traslativo y al saneamiento o garantia
en los casos especificos de la eviccion y de los vicios ocultos, llegando asi este
Supremo Tribunal a ciertas soluciones en las que se amplia prudentemente el
contenido de la obligacion de entrega (por ejemplo, en las sentencias de 26 de
junio de 1924, 4 de junio y 8 de marzo de 1929), o se reconoce el juego, dentro
de ciertos limites, de aquellas obligaciones auxiliares o complementarias, sin las
cuales quedaria frustrada la finalidad de los contratos traslativos y sus efectos
registrables (sentencia de 23 de octubre de 1934), no es licito derivar de ello la
existencia de una amplia obligacion legal para garantizar la perfecta titularidad
de la cosa objeto que es del contrato, en un pais como el nuestro, en que ni los
textos legales imponen una absoluta y rigurosa garantia de los vicios juridicos,
ni los usos del trafico permiten siempre que se entienda implicitamente pactada
esa responsabilidad”’?.

Pese a que la finalidad traslativa es propia del contrato de compraventa,
vemos como jurisprudencia y doctrina han evolucionado hasta afirmar y dejar
establecido el principio de su caracter meramente consensual y generador de
obligaciones. De otro modo, no tendria sentido la obligacion de saneamiento
por eviccion que corresponde al vendedor, aun en el caso de existir una mera
amenaza de perturbacion (articulo 1.502 del Cédigo Civil), asi como tampoco la
exigencia de un “justo titulo” para lograr la prescripcion ordinaria del dominio, a
que se refiere el articulo 1.940 de nuestro Codigo.

Asi configurado, el contrato de compraventa, entendido como acuerdo de
la voluntad dispositiva de vendedor y comprador, no conlleva, por si mismo, un
traspaso dominical, sino que es uno de los contratos que, junto con la tradicion,
hacen surgir el dominio en el adquirente (articulos 609 y 1.095 del Cédigo Ci-
vil). Nuestro Derecho, como es sabido, acoge la teoria del titulo y el modo en
el sistema de adquisicion del dominio y demas derechos reales inmobiliarios,
pudiendo entenderse incorporada al mismo la méaxima latina traditionibus et usu-
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capionibus dominia rerum, non nudis pactis fransferentur. Existiendo el titulo,
o0 justa causa de la adquisicion, la entrega posterior (modo), es considerada por
GIMENEZ ROIG™ como un hecho condicionante, condicién legal o conditio
iuris, suspensiva de la plena efectividad del contrato; transmision y obtencion
de la posesion en concepto de dueflo que se dara bien voluntariamente, mediante
tradicion, o bien por ejecucion judicial, conforme al articulo 1096.1 del Cédigo
Civil. Esta obligacion de entrega consiste en poner en poder y posesion del com-
prador la cosa vendida, como resulta del articulo 1.462 del Codigo Civil y re-
fuerza el caracter consensual del contrato's, tratindose del cumplimiento de una
mera obligacion de dar, cuya satisfaccion determinard la transferencia dominical
por efecto de la tradicion, debiéndose respetar los requisitos de capacidad y libre
disposicion de la cosa debida contenidos en el articulo 1.160 del Coédigo para
entender cumplida la finalidad solutoria de la entrega. Mientras esta entrega no
se produzca, el comprador gozara de un derecho de crédito y podra reclamar del
vendedor el cumplimiento del contrato. Esta libre disposicion de la cosa debida
es esencial para efectuar el proceso traditorio, de tal manera que su falta en el
momento de formalizacion de la entrega (ya sea real o ficta) determinara que no
se producira la transmision del dominio, si bien podria servir al adquirente para
adquirir la posesion de la cosa, que podra adquirir en virtud de usucapion's.

Mientras no se cumpla aquélla condicion, la de entrega, a la que se supedita
la plena efectividad del contrato de compraventa, entiende MENDEZ GONZA-
LEZ" que el comprador ostenta una situacion privilegiada frente a adquirentes
posteriores del mismo bien, aunque hayan tomado efectivamente posesion de
la cosa, siempre a salvo los derechos de aquél que haya obra de buena fe, una
suerte de ius ad rem, del cual afirma que “es una facultad que emana del negocio
obligatorio y que otorga al titular el derecho a exigir la entrega de una cosa pro-
porcionandole una proteccion especial contra posibles actos de disposicion del
deudor, que se opongan a su obligacion de entrega”.

Toda esta construccion permite distinguir la eficacia meramente obligacional
del contrato de los efectos juridico-reales derivados del mismo. Existiendo un
contrato de compraventa que contenga los requisitos enumerados en el articulo
1.261 del Codigo Civil, existira una justa causa para el adquirente y una obliga-
cién para el transmitente, pudiendo el primero exigir su cumplimiento, mediante
la entrega de la cosa comprada, perfeccionandose asi el fendmeno transmisivo
siempre que el transmitente ostente un poder de disposicion sobre la cosa que
provoque el desplazamiento patrimonial pretendido por las partes. En ausencia
de este poder de disposicion, ademas de la posibilidad, ya apuntada, de adquirir
el dominio por prescripcion adquisitiva, o a través de una adquisicion a non do-
mino’®, el comprador tendra accion para reclamar del vendedor el cumplimiento
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del contrato o su resolucion, aunque sobre este extremo nos pronunciaremos mas
adelante.

III. EL ACTO DISPOSITIVO EN LA COMUNIDAD DE BIENES

Establecer los perfiles del sistema transmisivo en nuestro Derecho, a través
de la teoria del titulo y el modo, no es cuestion baladi, pues la evolucion juris-
prudencial tiene presente esta construccion para tratar de encontrar una solucion
auna cuestion que, por su complejidad, no admite un remedio pacifico, debiendo
conjugarse los distintos intereses contrapuestos y la posibilidad de alegar una
ineficacia contractual, cuya delimitacion y alcance no es sencilla, tal y como se
pone de manifiesto en las distintas sentencias que sobre la cuestion tratada se han
dictado.

La copropiedad, como especie del género comunidad, entendida como co-
munidad romana o por cuotas, segiin lo manifestado anteriormente, exige una
conceptuacion de su naturaleza juridica; dejando a un lado las distintas cons-
trucciones doctrinales que sobre el particular se han elaborado, por no constituir
objeto de este estudio, entendemos, con BELTRAN DE HEREDIA®", que la teo-
ria que mejor se ajusta a la construccion que se hace del condominio en nuestro
Derecho positivo es la teoria de la propiedad plurima total. Segun ella, “en la
copropiedad debe verse la concurrencia de varios derechos de propiedad sobre
toda la cosa; al ser derechos sobre la totalidad de ésta, se diferencia del sim-
ple concurso o concurrencia de derechos, con delimitacion del objeto en partes
concretas o materiales. El derecho de propiedad, no esta, por tanto, dividido en
partes materiales o ideales, sino que cada copropietario tiene un derecho de pro-
piedad pleno, en cuanto a su extension, igual al derecho de propiedad exclusivo,
cualitativamente. Pero, al estar limitado cada uno de ellos, en su ejercicio, por la
coexistencia de otros tantos derechos iguales, resulta diverso cuantitativamente,
es decir, en cuanto a intensidad del derecho de dominio exclusivo. De este modo,
el derecho de propiedad, en la copropiedad, se transforma, por asi decir, convir-
tiéndose en varios derechos de propiedad que coexisten sobre el mismo objeto”.

Es decir, no estamos ante derechos de propiedad parciales sobre la cosa. Son
derechos plenos, sobre toda la cosa, pero limitados en su ejercicio por la existen-
cia de los derechos del resto de copropietarios, de tal manera que el ejercicio de
los derechos inherentes a la condicion de propietario tendra el limite cuantitativo
derivado de la coexistencia de otros tantos derechos igualmente plenos en su
contenido y extension.

Para organizar esta concurrencia de derechos de propiedad exclusivos sobre
una misma cosa se hace necesario fijar la proporcion o medida en que concurren
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los distintos titulares, determinandose la cuota que corresponde a cada participe,
tanto en los beneficios como en las cargas, en los términos del articulo 393 del
Codigo Civil.

Sobre la cosa comun, cada copropietario puede disponer de su derecho sobre
la misma, siendo cuestion controvertida cudl es la regulacion que nuestro Cédigo
hace respecto de los actos dispositivos realizados sobre la totalidad de la cosa
comun.

BELTRAN DE HEREDIA® entiende que a esta materia el Codigo Civil de-
dica Gnicamente un precepto, el articulo 397, que aunque alude a alteraciones,
ello debe entenderse en un sentido amplio, no comprensivo Unicamente de alte-
raciones de indole material®!, sino también de alteraciones juridicas, incluidos los
actos dispositivos que “suponen la produccioén de un cambio en el uso y disfrute
o en la sustancia e integridad de la cosa, que pueden modificar el destino y la
naturaleza de ésta, y que significa una extralimitacion de las facultades que legal-
mente corresponden a cada copropietario”; mientras que el articulo 399 regula
la realizacion por el copropietario de actos de disposiciéon sobre su derecho de
copropiedad (o sobre su cuota, si se quiere entender asi).

Sin embargo, no comparte este criterio MIQUEL GONZALEZ?, a quien
sigue ESTRUCH ESTRUCH?Z, considerando que la norma rectora en esta ma-
teria viene constituida por el articulo 399, sobre la base de distintos argumentos
entre los que cabe destacar la interpretacion literal del propio articulo 397, por lo
imprecisa de su redaccion, entendiendo que la redaccion del articulo 399 permite
afirmar que el acto de disposicion realizado por uno solo de los comuneros es
valido, aun extralimitdndose en cuanto al &mbito de su poder dispositivo, pues
precisamente quedan salvaguardados los derechos del resto de copropietarios, y
ello, porque el efecto de la enajenacion, con relacion a los mismos, estara limi-
tado a la porcion que se le adjudique en la division al cesar la comunidad; que la
aplicacion del articulo 397 conduciria a afirmar como algo distinto el acto de dis-
posicion de la cosa al acto de disposicion de todos los derechos de copropiedad
sobre la misma; y que entender aplicable el articulo 399 a los actos dispositivos
sobre la cosa poseida en comun permitiria establecer una coherencia con el ré-
gimen del articulo 597, que regula el establecimiento de servidumbres sobre un
fundo indiviso. La diccion de ambos preceptos permite a ESTRUCH ESTRUCH
afirmar la validez obligacional del acto de disposicion realizado por uno sélo de
los comuneros, quedando condicionado su eficacia juridico-real a la definitiva
adquisicion integra de la finca por el concedente o al posterior asentimiento su-
cesivo del resto de copropietarios al acto dispositivo.

Establecidas estas dos posiciones fundamentales, debe ponerse de relieve
que normativamente, el unico tipo de comunidad regulada en el Codigo Civil
es la comunidad ordinaria o romana. Pese a la prolija regulacion que se hace de
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la comunidad ganancial o de la particion hereditaria, lo cierto es que no existe
norma que permita afirmar, de manera indubitada, cual es la naturaleza juridica
de estas situaciones. Con BELTRAN DE HEREDIA, puede decirse que su ori-
gen debe buscarse en el vinculo existente entre los participes de un mismo grupo
familiar, que implica la existencia de un patrimonio que se transmite en bloque a
los sucesores, siendo una tipo de comunidad que lleva aparejada dificultades en
su construccion tedrica, pues en tales supuestos, “seria preciso recurrir a formu-
las doctrinales verdaderamente extrafias, como la del destino de un patrimonio a
los fines colectivos de los comuneros en cuanto colectividad y no como indivi-
duos” para explicar la naturaleza juridica de tal comunidad, construccion juridica
que torna dificil atendiendo a los principios rectores de los ordenamientos actua-
les, “fuertemente inspirados en el Derecho romano™?.

En nuestra opinion, y siguiendo la doctrina tradicional, encabezada por BEL-
TRAN DE HEREDIA, y sobre la base de que en el articulado del Cédigo Civil
no se contiene una regulacion especifica de aquellos supuestos que doctrinal-
mente han sido calificados como supuestos de comunidad germdnica, podemos
distinguir:

a) el acto dispositivo sobre la cosa comtn, que se encuentra regulado en el
articulo 397; ahora bien, debiendo entenderse como actos de disposicion
de todos los derechos de copropiedad sobre la misma, pues solo la con-
currencia de todos los poderes dispositivos producira el efecto traslativo
pleno, si el negocio va acompaiiado de la necesaria tradicion.

b) el articulo 399 en su primer apartado, que regula el acto de disposicion
por uno de los copropietarios de su derecho de copropiedad aislado, de
la cuota que le corresponde en el bien, entendida como un derecho de
propiedad exclusivo, aunque limitado por la existencia del derecho de
los demas conduefios, y que sirve de modulo para determinar la parti-
cipacion en las cargas y beneficios de la cosa comun. La consecuencia
de la enajenacion de la cuota, ademas de la posibilidad del ejercicio del
derecho de retracto correspondiente al resto de comuneros, sera que el
adquirente ingresara en la comunidad, en la misma posicion que el ena-
jenante y con arreglo al porcentaje que, en relacion con la totalidad de la
cosa, representa la cuota de participacion adquirida.

c) el inciso final del precepto, y compartiendo en este punto la afirmacion
de ESTRUCH ESTRUCH de que con él se afirma la validez del acto de
disposicion realizado por uno solo de los copropietarios (pero soélo a los
casos contemplados en este inciso final y no, por tanto, a los supuestos
de enajenacion por uno sélo de los conduefios en una copropiedad or-
dinaria), no debe entenderse como la norma reguladora de los actos de
disposicion sobre la totalidad de la cosa comun, sino como una norma
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de concrecion de la eficacia del acto dispositivo a la parte que se le ad-
judique en la divisidn al propietario o conduefio enajenante; concrecion
que serd innecesaria en aquellos supuestos de comunidad ordinaria o por
cuotas sobre un Gnico bien, en que ya se ha determinado aritméticamente
la parte que corresponde a cada conduefio en los beneficios y cargas.
Por el contrario, la expresion contenida en la segunda parte del articulo
399 del Codigo Civil cuando dice que “el efecto de la enajenacion o de
la hipoteca con relacion a los conduefios estara limitado a la porcion
que se adjudique en la division al cesar la comunidad”, debe entenderse
referida a aquellos supuestos de comunidad que han venido a reputarse
como supuestos que podriamos denominar de “comunidad universal”,
por recaer sobre una pluralidad de bienes y derechos, que se caracterizan
por la ausencia de cuotas y no ser susceptibles de ejercicio de la actio
communi dividundo, en particular, y como ejemplo mas representativo
de los mismos, nos referimos a la comunidad hereditaria.

El Codigo, como ya hemos dicho, s6lo regula como forma de organizacion
del condominio el romano o por cuotas. Las diferencias existentes entre la co-
propiedad ordinaria y otros supuestos considerados como una universitas, funda-
mentalmente la sociedad de gananciales y la comunidad hereditaria, encuentran
su fundamento en la vinculacion familiar, m&s o menos intensa, que existe entre
los participes®, segun la opinién que hemos hecho propia de BELTRAN DE
HEREDIA.

Asi, en el condominio ordinario, los integrantes no tienen por qué estar liga-
dos por vinculo alguno, pudiendo originarse el proindiviso por la concurrencia
de derechos distintos sobre una misma cosa que proceden de actos y negocios
absolutamente independientes y desconectados entre si. Por eso el Codigo regula
la accion de division en estos casos, entendiendo que se trata de una situacion
caracterizada por su transitoriedad, y regula el régimen de los actos de adminis-
tracion y disposicion, sujetando los primeros a un régimen de mayorias (articulo
398) y el segundo a un régimen de unanimidad (articulo 397), que no seran siem-
pre faciles de alcanzar, especialmente en aquellos supuestos en que un tercero
extrafio a la inicial configuracion del condominio entre a formar parte del mismo.

En la comunidad hereditaria, la vinculacién familiar entre los condueios y
el origen de esta situacion de cotitularidad sobre el patrimonio hereditario, confi-
gurado como una universalidad, implica que esta cotitularidad no viene referida
a bienes singulares, sino a la totalidad de la herencia; no existen cuotas sobre
bienes concretos. Pese a existir esa especial vinculacion familiar (o un llama-
miento conjunto por el testador, pese a no existir vinculos de parentesco), es una
situacion también llamada a extinguirse, pues a los integrantes de la comunidad
hereditaria® (herederos, legitimarios y legatarios de parte alicuota) les interesa
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poner fin a la fase de indivision. Por eso, y como veremos después, los herede-
ros podran pedir anotacion preventiva de su derecho hereditario in abstracto, y
podran disponer del mismo. Pero la disposicion de bienes o derechos singulares
quedara, si se quiere utilizar esta expresion, “condicionada” a la efectiva adjudi-
cacion por el enajenante del concreto bien transmitido en el momento de produ-
cirse la division y adjudicacion del haber partible.

Normativamente, esta interpretacion guarda cierta similitud con la redaccion
que sobre la materia se ha hecho en Catalufia, en concreto en el Libro V de su
Codigo Civil, referido a los derechos reales, que en su articulo 552-3 separa
nitidamente al acto de disposicion del cotitular sobre su derecho en la comu-
nidad, pudiendo enajenarlo y gravarlo, del supuesto regulado en el apdo. 2 del
mismo precepto cuando establece que “cada cotitular puede disponer del objeto
indeterminado que le correspondera en el momento futuro de la division. En este
caso, mientras dura la situacion de indivision, el adquirente no se incorpora a la
comunidad y, por lo tanto, no puede exigir la division”.

Tratandose de la sociedad de gananciales, aqui la vinculacioén entre los par-
ticipes, ademas de familiar (como es logico), es voluntaria, no depende de un
hecho extrafio a la voluntad de los participes, al contrario que ocurre en la co-
munidad hereditaria, cuyo origen esta en el fallecimiento del de cuius. Por ello,
mientras esté vigente el matrimonio, el Cédigo Civil no contempla en estos casos
accion de division, y solo procedera la misma cuando se produzca su disolucion,
en cualquiera de los supuestos previstos por los articulos 1.392 y 1.393. Dicho
esto, si es preciso advertir que el régimen dispositivo en estos casos no difiere
sustancialmente del regulado en los articulos 397 y 399 del Cddigo Civil. Asi,
para realizar actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales sera
necesario el concurso del consentimiento de ambos conyuges (articulo 1.377 del
Codigo Civil), al igual que ocurre en los actos a titulo gratuito, que el articulo
1.378 del Codigo sanciona con nulidad en caso de que falte el consentimiento de
uno de ellos; si bien, se contempla la realizacion de actos dispositivos una vez
concretada su participacion al disolverse y liquidarse la sociedad, pues el articulo
1.379 permite que cada conyuge disponga por testamento de la mitad de los ga-
nanciales, o el articulo 1.380, que admite la disposicion testamentaria de un bien
ganancial, la cual producira sus efectos, siempre que el bien fuere adjudicado a
la herencia del testador.

Es evidente el paralelismo entre el articulo 397 y los citados 1.377 y 1.378,
que exigen, para el acto dispositivo la concurrencia del consentimiento de to-
dos los copropietarios, con independencia de que estemos ante un supuesto de
comunidad ordinaria o germanica (si es que este tipo de comunidad se encuen-
tra admitida en nuestro Ordenamiento). La unica especialidad es la sancion de
nulidad radical al acto de disposicion a titulo gratuito no unanime. Igualmente,
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los articulos 1.379 y 1.380 son ejemplos de aplicacion de la regla general con-
tenida en el articulo 399, pues Gnicamente cuando se concrete la participacion
que corresponde a cada conduefio en la cosa, podra realizarse el acto dispositivo
exclusivamente por uno de los copropietarios, referido “a la porcion que se le
adjudique en la division al cesar la comunidad” o, sujetandonos a los términos
del articulo 1.380, si el bien ganancial del cual se ha dispuesto en testamento,
“fuere adjudicado a la herencia del testador”. Lo que ocurre es que, en el caso de
la sociedad ganancial, por aplicacion del articulo 1.404, la porcion viene cons-
tituida necesariamente por una mitad, y a esa mitad se concreta la disposicion
testamentaria de un bien ganancial.

Tampoco difiere de lo anterior el régimen previsto en el Codigo Civil para
la constitucion de un derecho real de servidumbre sobre un fundo indiviso. La
norma reguladora del supuesto, articulo 597 del Codigo Civil, parte de una pre-
misa fundamental: “Para imponer una servidumbre sobre un fundo indiviso se
necesita el consentimiento de todos los copropietarios”, y ello, en notorio pa-
ralelismo con el articulo 397. Ahora bien, cabe la concesion sucesiva®’ por los
copropietarios, no pudiendo aquél que ya haya prestado su consentimiento, o
sus sucesores, impedir el derecho que ¢l mismo ha concedido. La concesion asi
hecha no podra implicar, como es logico, la constitucion del gravamen, pues la
eficacia juridico-real exigira del necesario concurso del resto de copropietarios
concedentes del derecho que, en conjunto, retinen la totalidad de las facultades
dispositivas sobre la cosa comun.

Todo lo anterior, nos lleva a la necesidad de separar nitidamente el aspecto
obligacional del contrato de compraventa celebrado por un copropietario, de su
eficacia juridico-real que, con arreglo al sistema de transmision del dominio en
nuestro Derecho, requerira la concurrencia de titulo y tradicion. Asi, la venta por
un solo conduefio (o la constitucion de una servidumbre por un solo copropieta-
rio) sera valida, a efectos obligacionales, y surtira los efectos que mas adelante
estudiaremos, pudiendo ademas el comprador utilizar los remedios que el orde-
namiento ofrece en caso de no poder consolidar su adquisicion. Sin embargo,
pese a existir un contrato valido y generador de obligaciones, su eficacia juridi-
co-real dependera de un elemento adicional, la tradicion, que en los términos que
hemos expuesto, requerira de un traspaso posesorio realizado por quien tiene el
poder de disposicion sobre la cosa transmitida.

Ahora bien, esta tradicion sera real cuando se transmita la integra totalidad
de la cosa, o simbdlica, cuando se formalice en escritura publica, conforme al
articulo 1.462 del Codigo Civil. Ahora bien, lograndose so6lo la venta de una
cuota indivisa, tal tradicion real no podra verificarse, pues es algo evidente que
no podra entregarse unicamente una parte de la cosa vendida. Al hablar de la
naturaleza juridica de la comunidad ordinaria, hemos acogido la postura de que
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se trata de un derecho de propiedad exclusivo, sobre la totalidad de la cosa, pero
limitado cuantitativamente por la existencia de los restantes derechos de copro-
piedad. Pues bien, la venta de cuota indivisa en una comunidad ordinaria, la
venta del derecho hereditario en abstracto, la venta de una herencia o la venta
alzada o en globo de ciertos derechos, rentas o productos (articulos 1.531, 1.532
y 1.535 del Cédigo Civil) bien pueden configurarse como una venta de derechos
incorporales, cuya tradicion se regira por lo dispuesto en el articulo 1.464 del
Cédigo Civil*.

IV.. ACTOS DE DISPOSICION REALIZADOS POR UNO SOLO DE LOS
COPROPIETARIOS.

Establecido lo anterior, y conforme a la postura propuesta, el acto de dispo-
sicion sobre la cosa comun requiere de la unanimidad de los copropietarios.” La
problematica estriba en determinar el régimen aplicable a aquel acto dispositivo
realizado por uno s6lo de los copropietarios, afirmando ser duefio exclusivo de
la cosa poseida en comun.

Si del tal contrato se pretendiera su acceso al Registro de la Propiedad, tal
pretension encontrard el obstaculo insalvable derivado del principio de tracto
sucesivo, a que se refiere el articulo 20 de la Ley Hipotecaria®, asi como el que
emana del objeto mismo de la institucion registral y de la publicidad erga omnes
que deriva del acto o contrato inscrito, pues consistiendo este objeto en la pu-
blicidad del dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, ello tnicamente
puede venir determinado por situaciones juridico-reales plenamente perfecciona-
das, en las que concurren todos los elementos del negocio transmisivo, concreta-
dos en un justo titulo acompafiado de la entrega de la cosa o tradicion.

Pero hemos visto como el contrato de compraventa es tinicamente un con-
trato generador de obligaciones, que no conlleva la obligacion por parte del ven-
dedor de transmitir el dominio de la cosa vendida. En consecuencia, es preciso
determinar cual es el concreto régimen de ineficacia del contrato asi celebrado o
si, por el contrario, el negocio conlleva el nacimiento de una obligacion para el
vendedor de adquirir la cosa transmitida para ponerla a disposicion del compra-
dor en cumplimiento del contrato.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido vacilante al respecto, no si-
guiendo un criterio uniforme en la resolucion de la cuestion debatida, tal como se
ha puesto de manifiesto doctrinalmente por los distintos autores que han estudia-
do sobre el particular y que son citados en estas lineas. Sin pretender realizar un
examen exhaustivo de la doctrina jurisprudencial sobre esta materia, podriamos
sistematizar la misma del siguiente modo:
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IV.1. SENTENCIAS QUE DECRETAN LA NULIDAD DE LA VENTA REALIZADA POR UNO SOLO
DE LOS COPROPIETARIOS:

La STS de 29 de abril de 1986 (ECLI:ES:TS:1986:8191) declara la nulidad
de la venta en tal caso, por entender contravenido el articulo 399 del Cddigo
Civil, al disponer que “cuando lo vendido por una usufructuaria y una de las
copropietarias no es la parte de ésta, sino la totalidad de la finca, por lo que no
mediando el consentimiento de las otras participes en la comunidad que tampoco
ratificaron después el acto realizado, es evidente que va en contra de lo dispuesto
en el citado articulo trescientos noventa y nueve del Cddigo civil, incurriendo en
sancion de nulidad, nulidad que no es la simple anulabilidad a que se contrae la
preceptiva contenida en el articulo mil trescientos del Codigo civil, y que origina
el nacimiento de la accion que, con imprecision técnica, el articulo mil trescien-
tos uno del repetido Cdodigo denomina «accion de nulidad»”.

En la misma linea de la anterior, la STS de 8 de julio de 19883! establecio
que “que la enajenacion de una finca por uno de los copropietarios sin consenti-
miento de los demas es nula, sin que quiera ya alegar la subsistencia de la validez
parcial del contrato en cuanto a la cuarta parte de titularidad del contratante ven-
dedor plenamente capaz por cuanto que el objeto de la compraventa es la finca
como unidad fisica y juridica, lo que transciende a la infraestructura causal del
negocio viciandolo de nulidad radical, y, finalmente que la enajenacioén de cosa
comun como propia supone una alteracion de la misma prevista en el art. 397,
de afieja tradicidn, ya que tanto la doctrina como la jurisprudencia estiman que
esa alteracion no solo es alusiva a actos materiales sino a aquellos que tienen re-
percusion juridica, pues el art. 397 no distingue y es el que marca precisamente,
con el art. 398, la frontera de los actos de mera administracion, el régimen de
simple mayoria y el de unanimidad, es decir, el consentimiento del propietario; y
la enajenacion requiere esa unanimidad”.

Esta linea, que pudiéramos denominar clasica es mantenida por el Tribunal
Supremo en sentencias posteriores®, afirmando la nulidad del acto dispositivo no
unanime. Es suficientemente ilustrativa de esta linea jurisprudencial la sentencia
de 9 de octubre de 2008%, cuando sefiala que “La venta, como negocio juridico
de disposicion o alteracion juridica, de una cosa comun, esta prohibida por el
articulo 397 del Codigo civil y no cabe incardinarla en el supuesto de venta de
cosa ajena, sino que se hace como propia y en perjuicio directo de los copropieta-
rios, con sancion de nulidad absoluta como han afirmado sentencias de esta Sala,
como la de 26 de febrero de 1982 y la de 13 de noviembre de 2001, que cita otras
muchas anteriores. Esto, como primer apartado, se relaciona con el segundo, que
defiende la validez de la venta de la cuota parte del vendedor de la que si era
propietario: lo que no es aceptable porque vendio6 la cosa como un todo, sin poder
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ahora dividirse y las dos sentencias citadas afirman también la imposibilidad de
subsistencia de la validez parcial del contrato”.

Otra linea jurisprudencial viene determinada por la de aquel grupo de sen-
tencias que entienden que estamos ante un supuesto de nulidad por falta de ob-
jeto. En este sentido, puede citarse la STS de 1 de junio de 1948%*, que califico
la venta realizada por quien carecia de poder de disposicion sobre la cosa como
inexistente por falta de objeto. En el mismo sentido pueden citarse también las
SSTS de 25 de febrero de 1972% y 11 de abril de 19927,

En estos casos, como dice PEREZ GURREAY, “a pesar de lo expuesto y
del escaso apoyo doctrinal a la tesis de la inexistencia de objeto, esta ha sido fre-
cuentemente utilizada por el TS como determinante de la nulidad de la venta de
cosa ajena, si bien la mayoria se ocupan de resolver no un conflicto inter partes
contratantes, sino frente a un tercero, el verus dominus que no ha intervenido en
el contrato cuya nulidad se declara. Aunque los supuestos que se contemplan son
muy variados, el problema de fondo que se plantea no es el de la posible patolo-
gia del titulo, sino el de la posible eficacia del contrato celebrado frente a dicho
tercero. En definitiva, lo que se quiere conseguir es que el dominus recupere o no
pierda el bien de su propiedad que ha sido vendido por otro”. Debe descartarse la
solucion que en estas ultimas sentencias se da a la solucion planteada. Conforme
al articulo 1261 del Codigo Civil, debe existir un “objeto cierto que sea materia
del contrato”, y es evidente que éste existe. El hecho de que el disponente carezca
de poder de disposicion sobre el mismo no implica la inexistencia del objeto ni
la posibilidad de que el vendedor adquiera posteriormente el dominio del mismo
para transferirlo al comprador, en atencion al caracter meramente obligacional
del contrato de compraventa.

Otra serie de sentencias ponen el foco en la existencia de un vicio en el
consentimiento prestado, que hace ineficaz el contrato asi celebrado. Aunque el
supuesto de hecho resuelto no iba referido a la misma cuestion de la que nos ocu-
pamos, puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1971,
en la que se entiende no destruida la apreciacion del juzgado de instancia que
entendi6 que “la venta de cosa ajena —y lo mismo la doble venta—, era ineficaz
por faltar en ella el elemento real del contrato, y estimar que invalida el consen-
timiento el error que consiste en suponer cosa propia del vendedor”. En la sen-
tencia de 15 de febrero de 1977%, el Alto Tribunal niega la facultad de ejercitar la
accion de anulacion, cuando el vicio de que adoleciera el contrato, consistiera en
un error de consentimiento y éste fuera imputable a quienes pretendieran hacerlo
valer en su favor o conocieran previamente los hechos que lo motivaron. Igual-
mente, en sentencia de 6 de julio de 1992%°, se considera la existencia de un error
como elemento configurador de un vicio en el consentimiento.
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La apreciacion de la concurrencia de buena o mala fe en el adquirente, en-
tendida esta mala fe como el conocimiento de que el vendedor no es duefio de
la totalidad de la cosa vendida y que implicaria la ausencia de cualquier error en
el consentimiento prestado no es una cuestion siempre facil de determinar, que
dependera de las circunstancias del caso concreto y que exigira de la valoracion
de las condiciones y hechos concurrentes en cada caso por el juzgador, en base a
las reglas de la sana critica.

De otra parte, sera relevante determinar la parte del contrato a la que se
imputa la existencia del error en la prestacion del consentimiento, pues enten-
demos que las consecuencias que se predican de tal situacion no pueden ser las
mismas si tal error se produce en la persona del adquirente o del transmitente,
afectamente directamente al posible régimen de ineficacia aplicable al contrato
asi celebrado.

IV SENTENCIAS QUE DECLARAN LA VALIDEZ DEL CONTRATO COMO GENERADOR DE
OBLIGACIONES:

Entre la contradictoria jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta mate-
ria, podemos incluir aquel grupo de sentencias que admiten la validez de la venta
celebrada, en cuanto contrato generador de obligaciones, sin perjuicio de que lle-
guen a desplegarse en su totalidad los efectos juridico-reales del mismo, lo que,
al fin y al cabo, constituye la finalidad perseguida por las partes en el momento
de la celebracion del contrato.

Asi, la sentencia de 14 de octubre de 1991%, sefiala que, en el supuesto en-
juiciado, no se estaba ante un contrato en que el vendedor ostentase una falta
representacion de sus hijos —copropietarios con €l de la finca transmitida—, lo
que lo convertiria en nulo; por el contrario, entiende que estamos en presencia
de “una venta de cosa parcialmente ajena, en la que concurrian los requisitos de
consentimiento, objeto y causa que exigen los arts. 1.261 y 1.262 del Cddigo
Civil, lo que implica la validez del contrato de compraventa de cosa ajena, con
los efectos que la jurisprudencia de esta Sala le atribuye de dar lugar a la corres-
pondiente indemnizacion (...)”.

La STS de 26 de febrero de 2008* se expresa de manera clara en orden
a los efectos de la venta de cosa parcialmente ajena. Por su claridad, es opor-
tuno resaltar su Fundamento de Derecho Segundo. De acuerdo con el mismo,
“la enajenacion de una cuota en el condominio superior a la que corresponda a
los vendedores es un caso de enajenacion de cosa ajena (respecto a ese plus), y
como tal debe ser tratada juridicamente. La doctrina reiterada de esta Sala (S. de
20 de abril de 2.007 y las que cita) es la de que la misma es valida y eficaz como
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tal compraventa, aunque existird un incumplimiento de la obligaciéon de entrega
por el vendedor al haber recaido sobre cosa respecto a la cual carece de poder de
disposicion (art. 1.160), lo cual legitima la accidén del comprador por incumpli-
miento contractual, o se convierte en un titulo habil para usucapir. Por otra parte,
el verdadero titular podra reivindicar del comprador lo que le pertenece, dando
lugar ello a la eviccion de éste frente al vendedor, aunque no pierde dicho com-
prador la facultad de alegar contra el reivindicante la prescripcion adquisitiva
(arts. 1.962 y 1.963). En consecuencia, es erroneo considerar que la venta de cosa
ajena es un contrato nulo por falta de alguno de sus elementos esenciales, al no
existir norma que exija para su perfeccion que el vendedor posea capacidad de
disposicion de lo que vende, y mucho menos un contrato con causa ilicita. Otra
cosa es que el comprador pueda, demostrandolo, alegar que ha sufrido un error o
que ha sido objeto de dolo. Pero esos son vicios del consentimiento, no ausencia
del mismo, que tienen su tratamiento especial en la accion de anulabilidad, incar-
dinada en los preceptos del Codigo civil dedicados a la nulidad de los contratos
(arts. 1.300-1.315)”. De nuevo se considera la existencia de un error en la for-
macion del consentimiento del comprador para determinar un efecto contrario al
establecido en la sentencia, aspecto que, creemos, es susceptible de matizacion,
como veremos después. Tampoco se considera la posible concurrencia de un
vicio de la formacion de la voluntad del vendedor que, errébneamente, dispone de
mas de lo que le corresponde sobre la cosa transmitida.

Nuevamente, en sentencia de 3 de febrero de 20094, vuelve a recordar el
caracter meramente obligacional del contrato de compraventa y a la validez de
la venta de cosa ajena, maxime cuando en el contrato celebrado la propia parte
vendedora declara y reconoce no ser duefia de la totalidad de la cosa vendida,
comprometiéndose a adquirir las participaciones que no le correspondian sobre
la misma.

Esta linea jurisprudencial culmina en la sentencia de 28 de marzo de 2012%.
En el caso resuelto por ella, una sociedad vendié en documento privado una
octava parte indivisa de treinta y cuatro fincas. Posteriormente a ello, la misma
entidad vendedora transmiti6 el pleno dominio de la totalidad de las fincas a otra
mercantil, elevandose a escritura publica, inscribiéndose en el Registro e inclu-
so constituyéndose una hipoteca sobre las fincas asi adquiridas. Se plantea la
validez de esta segunda transmision, entendiendo la Sala, repasando la doctrina
emanada de ella misma, que la doctrina general sobre nulidad en los casos de
venta por un conduefio de la totalidad de la cosa comtn sin consentimiento de
los demas, “sufre, pues, una excepcion cuando, atendiendo al objeto del contrato
y a la intencion de los contratantes, procede la aplicacion de la dogmatica de la
compraventa de cosa ajena”, si bien, supedita la aplicacion de los efectos de esta
excepcion a las concretas circunstancias concurrentes en el caso concreto y, en
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particular, al hecho de que “quienes intervinieron en el contrato de compraventa
controvertido conocian la previa adquisicion por el demandante, en régimen de
condominio, de una octava parte de lo que estaba siendo transmitido”.

Estamos de acuerdo con YZQUIERDO TOLSADA® en que la sentencia
“dice mucho menos de lo que deberia decir” y que limitar la validez de la venta
de cosa parcialmente ajena al supuesto en que el comprador conoce tal circuns-
tancia no hace sino enturbiar el problema.

La sentencia no hace sido poner de manifiesto el caracter erratico que la ju-
risprudencia del Alto Tribunal tiene elaborada sobre este particular. Es evidente
que la dificultad de la cuestion, unida a las multiples situaciones facticas que
pueden concurrir, no facilita una solucidon univoca al supuesto, pero no parece
que el Tribunal acierte cuando, aun estimando el recurso y declarando aplicable
al supuesto de hecho la doctrina de la venta de cosa ajena (aunque en este caso
lo sea parcialmente), en realidad lo hace como una excepcion a lo que, en con-
secuencia, y como literalmente dice la sentencia, constituye la doctrina general
sobre la materia, doctrina que no es otra que aplicar el régimen de la nulidad
al contrato asi celebrado. Ello supone, si no la negacion, si un reconocimien-
to limitado del caracter meramente generador de obligaciones del contrato de
compraventa, conforme al articulo 1.445 del Codigo Civil, pues parece referirlo
Unicamente al concreto supuesto en que el comprador conoce —podriamos con-
siderar denominarlo como un comprador de mala fe— que la cosa que pretende
adquirir es parcialmente ajena. Realmente, el Tribunal, con ello, parece matizar
el criterio que iba paulatinamente asentandose y que culminé en las citadas sen-
tencias de 26 de febrero de 2008 y 3 de febrero de 2009. No puede concluirse que
el caracter consensual y generador de obligaciones del contrato de compraventa
unicamente pueda predicarse en el supuesto de que el comprador conozca que
la cosa vendida es ajena, contrariando el Tribunal su propia doctrina, expuesta,
entre otras, en la sentencia de 14 de junio de 1997 a la que anteriormente hicimos
referencia.

Ello supondria aplicar un distinto régimen a dos situaciones que no difieren
sustancialmente entre si, esto es, aplicar el régimen de la doble venta al adqui-
rente que conoce la ajenidad de lo adquirido y el de la nulidad —mas bien anu-
labilidad— a aquél que ignora tal hecho en base a la existencia de un error de
consentimiento.

De otra parte, cabe plantearse la cuestion de por qué esa limitacion del re-
conocimiento del caracter obligacional del contrato y la aplicacion del régimen
de la venta de cosa ajena al comprador que contrata sabiendo que la cosa no es
de la exclusiva propiedad del vendedor y no hacer extensivo el mismo efecto a
aquél que celebra el contrato sin conocimiento de tal circunstancia, ignorando
que la cosa vendida es parcialmente ajena, o como dice nuestro Coédigo Civil en
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materia de prescripcion adquisitiva, “en la creencia de que la persona de quien
recibio la cosa era duefio de ella, y podia transmitir su dominio™, o como dice
CUENA CASAS?, el desconocimiento en el adquirente de la falta de poder de
disposicion del transmitente.

En general, en todo supuesto de venta de cosa ajena nos encontramos con
una falta de titularidad del bien vendido por el transmitente, si bien, en los su-
puestos objeto de este comentario, mas bien una falta de titularidad parcial. Sin
embargo, no encontramos ninguna regulacion al respecto en el Codigo Civil, a
diferencia de lo que ocurre con el legado de cosa ajena, el cual encuentra su aco-
modo normativo en el articulo 861#. Ello implica la posibilidad de encontrarnos
ante supuestos que tendran un tratamiento juridico diferente*’, segin las circuns-
tancias concretas concurrentes en cada caso, cuestion que dificulta enormemente
aplicar un régimen juridico unitario a tal figura y que explica la evolucion en la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo que, desde las mas antiguas sen-
tencias de 11 de abril de 1912%°, 8 de marzo de 1929°' 6 23 de junio de 1951%%,
por citar solo algunas, que niegan validez a la venta de cosa ajena, bien por en-
tender que se esta ante un supuesto de falta de objeto o bien que existe un error
en la prestacion del consentimiento, ha ido variando su postura para admitir su
admisibilidad en nuestro ordenamiento juridico, en base al cardcter consensual
que, como hemos visto, tiene el contrato de compraventa en nuestro Derecho.
Como manifestacion de esta postura podemos citar las sentencias de 5 de julio de
1958%, 5 de julio de 1976%, 20 de julio de 2010%, 13 de mayo de 2013% 6 9 de
marzo de 2016°, entre otras.

En este grupo de sentencias que admiten la validez de la venta de cosa ajena
podemos citar ademads la de 5 de mayo de 1983%, que toma en consideracion
la ausencia de mala fe en el comprador para desestimar el recurso de casacion
interpuesto y partiendo del previo conocimiento por el comprador de la ajenidad
de la cosa vendida, mantiene a €ste en su posesion, pues la resolucion del con-
trato entre el vendedor y el verdadero titular de quien el primero adquiere para
poner la cosa en posesion del comprador, no podria perjudicar a este tltimo, “por
ser este un tercer adquirente de buena fe, conforme a lo dispuesto en el propio
articulo mil ciento veinticuatro con su remision a los articulos mil doscientos
noventa y cinco y mil doscientos noventa y ocho del propio Cddigo, en espe-
cial del mil doscientos noventa y cinco, que claramente establece que no tendré
lugar la rescision cuando las cosas, objeto del contrato se hallaren legalmente
en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe, y es claro
que la concurrencia de mala fe no puede predicarse del Sefior Jests Luis, com-
prador, por no consultar el Registro de Embarcaciones, en cuanto con la entrega
del barco recibe su documentacion, y dada la inoperancia de ese Registro a los
efectos civiles, sin perjuicio de los reglamentarios pertinentes”. En el supuesto
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de hecho de la sentencia, no puede afirmarse que el comprador lo sea de buena
fe, en el sentido que hemos visto anteriormente, pues era perfecto conocedor de
que la embarcacion transmitida no era de la propiedad del vendedor, sino que
éste asumia la obligacion de adquirirla para entregarle su posesion. La sentencia
alude a una ausencia de mala fe en el comprador, pero no referida al titulo, o al
inicial proceso adquisitivo, sino al momento posterior de la resolucion de la com-
praventa entre vendedor non dominus y verus dominus®. Entiende GORDILLO
CANAS que en el caso a que se refiere la sentencia, “mas que la positiva buena
fe siempre exigible al tercero adquirente a non domino, lo que aqui se requiere
es algo distinto: la simple ausencia de mala fe”, y busca la explicacion a ello en
que aqui lo que se discute es el alcance de la accion resolutoria respecto al que ha
adquirido de un verdadero titular. Ahora bien, en cuanto al proceso adquisitivo,
la buena fe exigida al comprador se manifiesta con un alcance distinto. Contintia
diciendo GORDILLO CANAS que “la tradicional disciplina de la venta de cosa
ajena, inaplicable al caso si en éste se entiende cesada la ajenidad en el interin
entre la celebracion del contrato y el acto de entrega, si en algo paraba mientes
era en el estado subjetivo del comprador: ignorando éste el hecho de la ajenidad,
conservaba su derecho contra el vendedor en caso de reclamacion por el verus
dominus; en caso contrario, cuando conoce que compra a quien no es duefio,
pierdo todo derecho: ha asumido los riesgos econdmicos de la operacion”, afia-
dimos nosotros, siempre que no se prevea en el propio contrato que el vendedor
asume la obligacion de adquirir la cosa ajena para entregarla al comprador y
lograr con ello la consumacion total del proceso adquisitivo, con plenos efectos
juridico-reales.

No parece que se compadezca bien con la fundamental exigencia de la con-
currencia de buena fe en el adquirente a non dominus predicada por los articulos
464 del Codigo Civil y 34 de la Ley Hipotecaria, el criterio sostenido por la sen-
tencia de 28 de marzo de 2012 de limitar la aplicacion del régimen de la venta de
cosa ajena unicamente al comprador que es conocedor del hecho de la ajenidad
de la cosa vendida (con o sin obligacion expresa en el contrato para el vendedor
de adquirir la cosa para entregarla al comprador). Partiendo de la ya indiscutida
validez de la venta de cosa ajena en nuestro Ordenamiento, el efecto que se de-
riva de la misma deberia ser el mismo, ya sea el comprador conocedor o no del
hecho de que la cosa transmitida realmente no pertenece al vendedor.

En los supuestos de venta de cosa ajena, el vendedor vendra obligado a entre-
gar la cosa al comprador, o su equivalente econdmico si la primera obligaciéon no
puede cumplirse o si la cosa fuera reivindicada por su verdadero duefio, dejando
a salvo las acciones que correspondan al comprador para accionar por eviccion.
La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1981%° es sumamente
grafica al respecto; en su Considerando Tercero sefial6 que “la venta de cosa aje-
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na, ya admitida en Derecho romano, en el Fuero Juzgo y en las Partidas (Partida
V, libro III, Ley 19 “cosa ajena vendiendo un ome a otro valdra la vendida”), lo es
también en nuestro vigente ordenamiento juridico, heredero del romano, en los
que la compraventa era y es un contrato generador de obligaciones, entre las cua-
les y esenciales, la del vendedor de proporcionar una cosa al comprador a cambio
de precio, sin que hoy ningun precepto exija que se sea propictario de la cosa
vendida, sino que ésta pueda y deba ser entregada, bien por ser el duefio en el
mismo acto o concierto contractual, ora por la obligacion asumida de adquirirla
para realizar la tradicion determinante de la transmision efectiva de la propiedad
(articulos 609 y 1.095 del Codigo Civil), con el efecto, caso de incumplimiento
o0 no adquisicion por el vendedor para entregarla luego, de resarcir al comprador
en el id quod interest o equivalente econdmico, efecto que también se produciria
si el verdadero duefio reivindicara y recuperara la cosa entregada al comprador
cuando ello fuera posible —por ejemplo, no usucapida o no inscrita por éste, de
buena fe—, consecuencia también propia del Derecho romano en el que el ver-
dadero duefio permanecia ajeno a la venta de su bien hecho por otro —res inter
alios acta— sin que el acto le favoreciera ni perjudicara —nobis nec nocet nec
prodest—, bien que, si se habia producido la tradicion o entrega de la cosa, como
el comprador de la ajena adquiria una posesion ad interdicta, el verus dominus
debia ejercitar las pertinentes acciones de recuperacion y el vendedor resarcir al
comprador desposeido por el dueilo (eviccion)”.

Se impone, en consecuencia, establecer un régimen juridico unitario en los
casos de venta celebrada por uno de los copropietarios, generando idénticas obli-
gaciones para el vendedor de cosa parcialmente ajena, con independencia del
conocimiento de tal circunstancia por el comprador.

Quedaria por determinar si lo mismo puede predicarse cuando la concurren-
cia de buena o mala fe se concreta en la persona del vendedor, esto es, si conoce
que la cosa transmitida efectivamente es parcialmente ajena o si transmite en la
creencia de que lo hace en su condicion de propietario unico.

Si, atendiendo a la persona del comprador de cosa parcialmente ajena, ya
hemos defendido la oportunidad y conveniencia de aplicar el mismo régimen
de derechos y obligaciones para el mismo con independencia del conocimiento
efectivo de tal situacion, no puede predicarse lo mismo respecto de aquél que
vende la cosa poseida en comun creyendo erroneamente ser el tinico propietario
de la misma.

Ya hemos visto como la venta de cosa ajena genera para el vendedor la obli-
gacion de adquirir la cosa vendida para entregarla al comprador (sin perjuicio de
las acciones que correspondan al verdadero duefio de la cosa transmitida), y es
evidente que asume tal obligacion desde el momento de la perfeccion del contra-
to conociendo la circunstancia de la ajenidad. Ahora bien, el que erroneamente
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transmita una cosa parcialmente ajena, siempre podra instar la anulabilidad del
contrato, por concurrir en ¢l un vicio del consentimiento, de conformidad con el
articulo 1.266 del Codigo Civil, cuando el error® haya recaido sobre la sustancia
de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma
que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo. La cuestion, nuevamente,
exigiria una valoracion por el juzgador de las circunstancias concurrentes en el
caso concreto; concurriendo los requisitos exigidos por el articulo 1.261 de nues-
tro Codigo para entenderse validamente celebrado el contrato, tal declaracion de
anulabilidad exigira que precisamente la creencia erronea de la pertenencia ex-
clusiva de la cosa vendida haya sido determinante en la celebracion del contrato,
lo que se compadece mal con el caracter consensual meramente generador de
obligaciones, ya expuesto, del contrato de compraventa.®

Pero en las personas de comprador y vendedor no se agota la relacion de
partes implicadas en el contrato de venta de cosa parcialmente ajena, pues debe
valorarse la situacion del resto de conduefios ante el acto dispositivo celebrado
solo por uno de ellos y contemplar qué acciones les asisten, para el supuesto de
que no transmitan al vendedor sus respectivos derechos para que este, en ejecu-
cion del contrato, entregue la totalidad de la cosa al comprador.

Es claro, respecto de ellos, que no han sido parte en el contrato celebrado y
que no han prestado su consentimiento, viciado o no, en tal convencion, que de
conformidad con el articulo 1.257 de nuestro Cddigo s6lo puede producir efecto
entre las partes intervinientes y sus herederos.

MENDEZ APENELA © sostiene que el copropietario no enajenante debe
gozar de algin remedio ante tal situacion, “pues cuanto menos, la venta de cosa
ajena provoca una incertidumbre, un confusionismo, respecto a la titularidad de
la cosa vendida, que repercutira en el crédito del propietario”.

Se plantea también la posibilidad de que acudan al ejercicio de una accioén
reivindicatoria, pero ello choca con el contenido de tal accion que esta enca-
minada a una restitucion en la posesion que, como tal, el actor no ha perdido,
pues la copropiedad implica una situacién de coposesion, de conformidad con
los articulos 445 y 450 del Codigo Civil, por lo que tedricamente estaria vedado
el ejercicio de tal accion.

Si podria interesar al conduefio no enajenante el ejercicio de una accion de-
clarativa de dominio, limitada a su cuota-parte, en el supuesto de que su derecho
sea contradicho por la parte compradora. Asi parece que lo entendi6 nuestro Tri-
bunal Supremo en sentencia de 3 de mayo de 1944%,

Por supuesto, siempre podra acudir al retracto de comuneros, regulado en el
articulo 1.522. Sin embargo, no siempre convendra su ejercicio, incluso puede
resultar gravemente perturbador para el copropietario que no tenga capacidad
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econdmica para afrontar el precio desembolsado por el comprador y ademas, los
gastos enumerados en el articulo 1.518 del propio Codigo.

En caso de prosperar cualquiera de estas acciones, el comprador podra re-
clamar el saneamiento por eviccion, de conformidad con el articulo 1.475 del
Codigo Civil, y con los efectos derivados de lo dispuesto en el articulo 1.478 del
mismo Codigo, no existiendo norma que especifique “qué tipo de derecho ante-
rior al perfeccionamiento del contrato de compraventa ha de ser el que provoque
la pérdida del derecho de propiedad sobre lo comprado™®, por lo que bien ser-
viria la accion anterior o cualquier otra que reconozca la ineficacia del contrato
celebrado para lograr la finalidad pretendida de transmision plena del dominio de
la cosa comun para que el comprador pueda exigir el saneamiento.

También cabria la aplicacion del régimen especial de eviccion previsto en el
articulo 1.479 cuando el comprador “perdiere una parte de la cosa vendida de tal
importancia con relacion al todo que sin dicha parte no la hubiere comprado”.
No estamos aqui ante un problema de mayor o menor extension o calidad de la
cosa transmitida, sino que para la aplicacion de este precepto, habra que atender
a la voluntad determinante para la prestacion del consentimiento contractual,
cuestion cuya apreciacion correspondera a la autoridad judicial®®.

Aun resta concluir, para el caso de que el vendedor no consiga adquirir la
totalidad de la cosa transmitida para efectuar su entrega al comprador, si éste
adquirira aquella parte de la misma de la que efectivamente podia disponer, esto
es, su cuota parte, o si, por el contrario, pudiera considerarse que con tal resulta-
do, en realidad, se estd contrariando la finalidad perseguida por el adquirente al
celebrar el contrato, que no es sino adquirir la totalidad de la cosa. ESTRUCH
ESTRUCHY, partiendo de la premisa de que el comprador podra rechazar el
pago parcial, conforme al articulo 1.169 del Cédigo Civil, y la posibilidad de que
efectivamente el vendedor adquiera los restantes derechos de copropiedad sobre
la cosa, entiende que “lo que si transmite la referida venta son los derechos que
sobre la cosa tenia el comunero vendedor, pudiendo el comprador, en consecuen-
cia: a) resolver el contrato por incumplimiento al no haberse transmitido todo
aquello a lo que se obligo el vendedor (por analogia con los arts. 1460y 1515 del
Codigo Civil); b) exigir el cumplimiento del contrato en cuanto a los derechos
no transmitidos; c¢) reclamar el saneamiento parcial, si hubiera sido privado por
eviccion de la parte no transmitida por falta de poder dispositivo del vendedor;
o d) resolver en cuanto a los derechos de los que el vendedor no era titular. Sin
embargo, el vendedor no puede negarse a cumplir en la medida de lo posible,
esto es, en cuanto a sus derechos, so pretexto de que se trata de un pago parcial”.

Sin embargo, vimos como el Tribunal Supremo se muestra reticente a esta
solucion, negando la posibilidad de subsistencia parcial del contrato en la ya

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2507 a 2575 Afio 2024 2529



Actos de disposicion realizados por un unico cotitular o coparticipe en la comunidad...

citada STS de 8 de julio de 1988 y en las posteriores de 25 de junio de 1990%, 23
de octubre de 1990% y 13 de noviembre de 20017°.

Compartimos la postura planteada por el Alto Tribunal. Pudiendo plantearse
la posibilidad de que efectivamente el comprador se muestre conforme con un
cumplimiento parcial del contrato y que, en consecuencia, su adquisicion viniera
limitada a la cuota del conduefio enajenante, tal situacion, caso de no ejercitarse
el retracto de comuneros, implicaria la entrada de aquél en la comunidad. Su nue-
va condicion de copropietario, en un proindiviso que, normalmente, trae su ori-
gen en una previa adjudicacion hereditaria, o en vinculos mas o menos estrechos
entre los iniciales condominos, plantearia a todos una situacion especialmente
generadora de conflictos, maxime cuando el nuevo participe tenia la intencion
inicial de adquirir la totalidad de la cosa, pudiendo poner innumerables trabas a
la realizacion de actos conservativos, con la clara voluntad de forzar una venta
por parte del resto de copropietarios. No debe obviarse que la situacion de comu-
nidad es contemplada por el propio Codigo como una situacion antieconémica y
transitoria’, y que la entrada de un nuevo conduefio, extrafio a la inicial compo-
sicion del condominio, generara los efectos perturbadores expuestos.

Pese al intento de establecer una doctrina jurisprudencial mas o menos uni-
forme en el supuesto estudiado de venta de cosa parcialmente ajena, incluso con
posterioridad a la sentencia de 28 de marzo de 2012, nuestro Tribunal Supremo
se muestra dubitativo. Asi, en sentencia de 7 de junio de 20187 se resuelve so-
bre la procedencia de la accion de saneamiento por eviccion planteada con un
coheredero que alegaba que en la liquidacion y particion de la herencia de sus
padres fue privado de los derechos que le correspondian sobre una finca que fue
calificada como ganancial pero que su padre le vendié como privativa de éste tras
acontecer el fallecimiento de su madre. El Tribunal entiende que no concurren
los presupuestos para que tenga lugar la eviccion, sentando la premisa de que
“al ser un bien comun de la comunidad postganancial, el padre carecia del poder
de disposicion sobre la finca, la demandante no pudo adquirir la propiedad por
la compra. Sin embargo, en el procedimiento de division judicial de la herencia
se le adjudicé la finca, por lo que adquirio la propiedad, no en virtud de la com-
pra, sino como heredera. Por tanto, propiamente no ha habido privacion de la
cosa en el sentido del art. 1.475 CC”; pero sigue sin concluir, de un modo claro,
qué concreto régimen de ineficacia aplicable al caso concreto, al sefialar que “la
compradora no fue una extrafia que adquirié de un coparticipe de la comunidad.
Como heredera del vendedor intervino en el procedimiento de liquidacion, donde
defendi6 sin éxito el caracter privativo de la finca, pero ni hizo valer entonces,
ni hace valer ahora, el posible crédito que pudiera corresponderle como conse-
cuencia de la falta de eficacia de la venta”. Si bien existen obstaculos, a juicio
del Tribunal, para que prospere la accion de saneamiento por eviccion, por no
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ser la compradora una extrafia a la comunidad hereditaria, no es menos cierto
que el padre vendedor dispuso de un bien parcialmente ajeno, y resultando ser
el comprador un coparticipe en la comunidad hereditaria que, presumiblemente,
conocia de la ajenidad parcial de lo asi transmitido, podria plantearse la aplica-
cion del régimen de la venta de cosa ajena, tal como el propio Tribunal establecid
en la repetida sentencia de 28 de marzo de 2012.

V. ACTOS DE DISPOSICION REALIZADOS POR UNO DE LOS PARTICIPES
DE LA COMUNIDAD HEREDITARIA.

La misma controversia generada en cuanto al acto dispositivo realizado por
uno sélo de los coparticipes en la comunidad ordinaria se ha manifestado cuando
el acto de enajenacion es realizado por uno sélo de los integrantes de la comuni-
dad hereditaria, planteandose la validez o invalidez del mismo, y cuales serian,
en su caso, los efectos juridicos que el ordenamiento anuda al contrato asi cele-
brado, teniendo en cuenta y debiendo valorarse las especialidades que concurren
en estas situaciones de comunidad hereditaria™.

A juicio de FERNANDEZ CHACON™, “la ausencia de regulacién en el Co-
digo Civil espafiol de los actos dispositivos de los coherederos sobre los bienes
hereditarios ha propiciado que tradicionalmente el régimen de tales actos dis-
positivos se haya construido sobre la base de las reglas previstas en el Codigo
Civil para la comunidad ordinaria. De ahi la frecuencia con la que la doctrina y
la jurisprudencia abordan conjuntamente ambos tipos de comunidad a la hora de
analizar el régimen de validez de los actos dispositivos no undnimes sobre los
bienes comunes.

Consecuentemente la solucion al problema de la validez o invalidez de los
actos dispositivos sobre bienes comunes por un comunero aisladamente vendria
dada en los arts. 397 0 399 del CC, indistintamente de si se trata de un supuesto
de comunidad ordinaria o de comunidad hereditaria”.

La determinacion del régimen juridico aplicable impone, necesariamente y
en linea con lo expuesto, realizar un breve analisis de la naturaleza juridica de
la comunidad hereditaria. La cuestion dista de ser pacifica en la doctrina, lo que
ha tenido su eco en la jurisprudencia, sin duda influidas ambas por la regulacion
del propio Codigo.

Asi, en algunas ocasiones, el Tribunal Supremo ha calificado a la comuni-
dad hereditaria “como un tipo especial de comunidad, comprendido en el marco
general de la comunidad de bienes y derechos que regula el Titulo III del libro II
del Codigo Civil, pero que tiene caracteristicas propias y un principio de régimen
organico que le erigen en una categoria juridica intermedia entre el condominio
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ordinario y la persona moral”, de tal manera que “hay que establecer una dis-
tincién entre la comunidad que resulta de una sucesion hereditaria por causa de
muerte y la comunidad o condominio general que se regula en el Titulo III del
Libro II del Coédigo Civil, pues mientras en aquélla cada heredero hasta que se
realice la particion solo disfruta de una parte ideal de todos los bienes de la he-
rencia, sin una posesion real individual que corresponde a todos, en éste disfruta
de una posesion real y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la
cual puede disponer, como asi se deduce de los articulos 399 y 394 del mencio-
nado Cuerpo legal””

También encontramos, entre los pronunciamientos del Alto Tribunal aque-
llos que la caracterizan como supuestos de comunidad germanica o en mano
comtn. A modo de ejemplo, la sentencia de 15 de abril de 19827, que alude a
“a la especialidad de la comunidad hereditaria, que parte de la doctrina asimila,
incluso, a la germanica o en mano comun, a la que so6lo serdn aplicables las nor-
mas de los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil, propios de la comunidad
por cuotas partes, en la medida que permitan las caracteristicas especiales que
aquélla ofrece”; la sentencia de 19 de junio de 199577, que califica expresamente
a la comunidad hereditaria como germanica, la de 5 de noviembre de 200478, que
considera que tal comunidad no da lugar a una copropiedad de cada una de las
cosas, sino que éstas forman parte de la misma, de la que sus miembros tienen
derechos indeterminados y cuya naturaleza es de comunidad germanica”, o la
mas reciente de 24 de marzo de 20237.

Y no faltan tampoco ejemplos que acuden a la regulacién del proindiviso
ordinario a efectos de ordenar las relaciones derivadas de esta comunidad, mien-
tras dura la fase de indivision (SSTS de 8 de mayo de 2008% 6 9 de diciembre
de 2015%").

En la doctrina, DON JERONIMO GONZALEZ® pone de relieve como la
comunidad hereditaria se ha resistido siempre a ser tratada como una copropie-
dad de tipo individualista, si bien en nuestra legislacion, no ha llegado a formar
un patrimonio independiente y pone de relieve como, con la redaccion del arti-
culo 71 del Reglamento Hipotecario, tras la reforma operada en 1915, que sefialo
como caracteristicas de la inscripcion del derecho hereditario la circunstancia de
no implicar adjudicacion de bienes y la de referir la cuota al patrimonio heredi-
tario, “se ha formado un conglomerado doctrinal que acerca nuestro sistema al
germanico”.

Para GARCIA GRANERO®, la comunidad hereditaria no recae sobre obje-
tos individuales, “sino mas bien sobre la simple titularidad hereditaria. Lo que se
encuentra sujeto a un régimen de comunidad no es el conjunto de los derechos
subjetivos relictos, ni tampoco la herencia, considerada como unidad patrimonial
con existencia juridica propia distinta de las cosas, derechos reales, créditos y
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obligaciones que la componen, sino la titularidad hereditaria universal, el titulo
de heres, que pertenece conjuntamente a los coherederos como si fuesen uno
solo”; y, al plantearse la fundamental cuestion de por qué normas se regira dicha
comunidad durante la fase de indivision, termina concluyendo, acentuando el
sentido de continuacién de la posicion juridica del causante, basado en lazos
familiares, que la comunidad hereditaria es una institucion hibrida o intermedia
que presenta puntos de coincidencia tanto con la comunidad romana como con
la germanica.

No faltan quienes conceptiian la comunidad hereditaria como un supuesto de
cotitularidad sobre bienes singulares; en opinion d¢ CHAMORRO PINERO¥,
hay tantas comunidades romanas como cosas existan, si bien los coherederos
estan limitados en cuanto al ejercicio de su poder de disposicion, de tal modo que
“la enajenacion, cesion o hipoteca con efectos reales inmediatos, normalmente
autorizadas al comunero por el articulo 399 del Cédigo Civil, son los vedades al
comunero heredero antes de la particion”.

En linea con el anterior, GARCIA VALDECASAS® proyecta la comunidad
hereditaria sobre la herencia como un todo, sin desconocer la existencia de tantas
comunidades como objetos singulares integran el caudal, pero adscribiéndolas al
modelo germanico de comunidad en mano comun.

Y, por supuesto, no debe obviarse a quienes consideran que la comunidad
hereditaria logra un mejor encaje en la regulacion del condominio romano, como
el citado RUBIO GARRIDO?, si bien la presenta como una comunidad especial,
cuyos rasgos diferenciadores son los siguientes:

— recaer sobre una universalidad de Derecho, como es la herencia, integrada
por el conjunto de bienes y derechos que pertenecian al difunto y que no
se extingue por su muerte, incluyendo a los créditos, que no se dividen
entre sus herederos por el hecho de su fallecimiento.

— por ser una situacion transitoria, en la que hay que atender a determinadas
exigencias y situaciones puestas de manifiesto por el propio fenomeno
sucesorio: obligacion de afrontar los gastos, proteccion de legitimarios,
acreedores del causante y legatarios de cosa especifica, asi como en la
exigencia de que mientras dure la fase de indivision, el patrimonio here-
ditario funcione como un patrimonio separado.

Incluso se ha sostenido que en la actualidad ha perdido trascendencia la dis-
cusion sobre la adscripcion de la comunidad hereditaria al proindiviso ordinario
o al modelo de comunidad en mano comun, inclindndose por el criterio de la
comunidad postganancial®’.

De forma mas rotunda parece mostrarse la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado (actual Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publi-
ca) en afirmar el caracter germanico de la misma. En resolucion de 14 de junio
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de 2005%, a proposito de una sucesion regida por el Derecho aragonés, senala
como ¢éste, asi como el Derecho comun, tiene unas profundas raices germanicas,
exigiendo la concurrencia de todos los llamados para convertir el derecho here-
ditario en abstracto en un derecho concreto sobre los bienes del caudal relicto. El
mismo principio es sentado en la posterior de 18 de octubre de 2013%.

Graficamente, la resolucion de 13 de julio de 2015% sefiala que “el derecho
hereditario que, mediante la aceptacion, se atribuye a los coherederos no es mas
que un derecho en abstracto al conjunto de bienes que integran la herencia y no
un derecho concreto sobre bienes determinados, en tanto no se lleve a efecto la
particion. Por eso el Codigo Civil reconoce al titular de una cuota o porcion de
herencia el derecho a promover la division de la comunidad hereditaria (articulo
1051), y dispone que los herederos pueden verificar la particion del modo que
tuvieren por conveniente (cfr. articulo 1058), sin que ninguno de ellos pueda
imponer al otro la atribucion por participaciones indivisas de todos y cada uno de
los bienes resultantes (vid. articulos 1059, 1061 y 1062), de modo que, ultimada
la liquidacion, tanto puede ocurrir que a un heredero no le corresponda ningun
derecho sobre determinado bien —o sobre el unico existente— como que se le
adjudique éste en su integridad (cfr., asimismo, los articulos 42.6 y 46 de la Ley
Hipotecaria)”.

Curiosa resulta la resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica de 31 de enero de 2024°', que con cita en la de 27 de septiembre de
2022%, recuerda que en el caso resuelto por esta, en el que se planteaba la aptitud
de una solicitud de inscripcion de la representacion grafica georreferenciada de
una finca solicitada por uno so6lo de los herederos del causante titular registral,
y se le negaba legitimacion al mismo para solicitar el inicio del procedimiento
regulado en el articulo 199.2 de la Ley Hipotecaria, sobre la base de que en el
concreto caso resuelto se estaba en presencia “de una comunidad hereditaria, y
por tanto germanica, en la que mientras la particion no se realice, hay un derecho
hereditario «in abstracto» y cualquier actuacion requiere la actuacion de todos
los herederos”, negando la aplicacion del principio de mayorias contenido en el
articulo 398 del Codigo Civil.

Con independencia de la postura que adoptemos, en lo que si existe unifor-
midad de criterio es en la especialidad que representa la comunidad hereditaria
en cuanto a la configuracion de la concurrencia de titularidades, lo que la juris-
prudencia ha venido a recalcar, tratando de contraponer la especial situacion que
ocurre durante la fase de indivision de aquélla otra en que ya se ha producido
la adjudicacion de bienes o cuotas concretas de los mismos una vez verificada
la particion, extinguiéndose asi la comunidad hereditaria. El Tribunal Supremo,
en sentencia de 13 de diciembre de 1961 sefial6 que “la situacion de indivision
de una herencia, aunque tenga puntos comunes o analogos con la comunidad
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de bienes regulada por el titulo tercero del libro segundo del Codigo Civil, no
se identifica en absoluto con ésta, no sélo a la luz de la doctrina, sino del propio
articulado del Cddigo Civil, y si bien la jurisprudencia tiene declarado, le son
de aplicacion las reglas de la comunidad de bienes, ha de entenderse en tanto en
cuanto no se hallen modificadas por preceptos especificos reguladores del su-
puesto correspondiente para la comunidad hereditaria, y asi sucede en el caso que
nos ocupa, en que los derechos de tercero, al cesar la indivision hereditaria por
la particion, se hallan regulados por el articulo 1.084 del Codigo Civil”. En la de
5 de noviembre de 1992%, después de afirmar que el testamento no es titulo sufi-
ciente para justificar la adquisicion de determinados bienes de la herencia, reitera
que, mientras no se verifique la particion, el patrimonio del causante se configura
como una comunidad de bienes. Del mismo modo, la sentencia de 26 de enero
de 2012%, que no entiende que se esté ante una particion realizada por testador,
particion que el Tribunal se encarga de aclarar que tiene por objeto “la extincion
de la comunidad hereditaria mediante la division y adjudicacion del activo de la
herencia, especificando cuotas abstractas en derechos concretos, sustituyendo las
cuotas o derechos que tienen los coherederos en la comunidad hereditaria, por la
titularidad exclusiva de los bienes o derechos que se adjudican”.

Al igual que en la comunidad ordinaria, durante la fase de indivision, cada
uno de los coherederos podra enajenar su derecho hereditario in abstracto®, su
titularidad sobre la cuota que le corresponde en la masa hereditaria, comprensiva
de los bienes, derechos y eventuales deudas del causante.

El Codigo Civil se ocupa de la misma en el articulo 1531, en el Capitulo
VII, del Titulo II, del Libro IV, bajo la rubrica “De la transmision de créditos y
demas derechos incorporales”, seiialando el precepto citado que “el que venda
una herencia sin enumerar las cosas de que se compone, solo estara obligado
a responder de su cualidad de heredero”. Con DIEGUEZ OLIVAY, podemos
afirmar que el precepto contempla, como supuestos incardinables en el mismo,
los siguientes: cuando el heredero tinico vende la herencia, cuando el coheredero
vende su cuota, cuando el heredero inico vende una cuota parte de la herencia
y cuando el coheredero vende una cuota parte de su cuota hereditaria. En estos
supuestos, “nos encontramos ante la venta de una universalidad, ante la venta
de un conjunto de bienes no designados individualmente aunque con respecto a
los mismos se haga una enumeracion ad exemplum de los bienes y derechos que
la integran. Precisamente de la especial naturaleza del objeto vendido deriva el
especial régimen de responsabilidad del heredero, el cual queda exento de res-
ponder por vicios ocultos o por eviccion con relacion a cada uno de los bienes y
derechos que integran la herencia, sino que por el contrario solo esta obligado a
responder de su cualidad de heredero”.
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Vendido por un coheredero a un extrafio su derecho hereditario antes de la
particion®®, éste ingresara en la comunidad, tal como sefal6 el Tribunal Supremo
en sentencia de 4 de diciembre de 1954%, a diferencia de la regulacion estableci-
da en Cataluia, que expresamente sefiala en el articulo 552-3, antes citado, que
“cada cotitular puede disponer del objeto indeterminado que le correspondera
en el momento futuro de la division. En este caso, mientras dura la situacion de
indivision, el adquirente no se incorpora a la comunidad y, por lo tanto, no puede
exigir la divisién”. Solucidon que entendemos tiene una evidente finalidad practi-
ca, evitando que el adquirente, extrafio a los vinculos familiares que son origen
de la situacion de comunidad, impida la realizacion de actos de administraciéon o
fuerce al resto de coherederos a realizar la division, contrariando la inicial inten-
cion de estos de diferirla.

En estos casos, precisa el articulo 1.067 del Cédigo que “podran todos o
cualquiera de los coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolsando-
le el precio de la compra, con tal que lo verifiquen en término de un mes, a contar
desde que esto se les haga saber”. El articulo citado regula el llamado retracto de
coherederos, que no es sino una subespecie del retracto de comuneros a que se
refiere el articulo 1.522 del propio Cddigo.

Del mismo modo, resulta cuestion incontrovertida que todos los coherede-
ros, actuando en conjunto, puede disponer de los bienes de la herencia, atin antes
de practicarse la particion del caudal entre los mismos. Asi lo reconoce el articulo
209 del Reglamento Hipotecario, al referirse a la cancelacion de la anotacion pre-
ventiva de derecho hereditario, que tendra lugar, entre otras causas, “cuando la
finca o derecho real anotado haya sido transmitido conjuntamente por todos los
herederos”; actuacion conjunta que viene siendo exigida por la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado (hoy de Seguridad Juridica y Fe Publica) en
las multiples resoluciones que han tratado sobre el particular'®.

Sin embargo, no constituye la enajenacion del derecho hereditario o la ven-
ta realizada por todos los coherederos conjuntamente ¢l objeto de estas lineas,
sino que nos referimos a ellas para diferenciar estas ventas de aquélla que es
realizada por un coheredero, sin concurso del resto de integrantes de la comu-
nidad hereditaria, respecto de un concreto bien que forma parte del caudal, y
cuya similitud con el acto de disposicion realizada por un tinico copropietario
sin consentimiento de los demas es mas que evidente, si bien modalizado por la
especial naturaleza que hemos visto se atribuye al derecho del heredero antes de
practicarse la particion.

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, nuevamente encontramos
resoluciones contradictorias, negando unas y afirmando otras la validez obliga-
cional de la venta asi celebrada.
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V.I.  SENTENCIAS QUE NIEGAN EFICACIA A LA VENTA CELEBRADA POR UNO SOLO DE LOS
COHEREDEROS SIN CONCURSO DE LOS RESTANTES:

Dentro del primer grupo, podemos sefialar la de 18 de marzo de 1980'!, que
para el caso de una venta realizada s6lo por uno de los coherederos, quedando
subordinada a la condicion de que prestasen su consentimiento todos los pro-
pietarios del inmueble, no verificandose esto ultimo, la Sala inadmite el recurso
interpuesto y confirma la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Provin-
cial, que habia decretado la nulidad de la venta asi celebrada.

En sentencia de 14 de marzo de 1983'%* se resuelve sobre la pretension de
declaracion de ineficacia de un contrato de compraventa celebrado por la viuda
del propietario de un inmueble, sin haber realizado previamente la liquidacion de
la sociedad de gananciales y sin el concurso de la instituida heredera, hija de am-
bos, que contaba en el momento de celebracion de la venta con dos afios de edad,
declarando la nulidad de pleno derecho del contrato por no haber intervenido en
¢l todos los interesados en la herencia, y negando incluso la posibilidad de que el
citado contrato sirviera al adquirente de justo titulo para la usucapion, al manifes-
tar que “de la carencia de titulo de la vendedora, deriva evidentemente que el ad-
quirente, conocedor de aquella carencia de titulo, ya se sabia, segtin declar6, que
el inmueble vendido no pertenecia a la vendedora, ni le constaba una fehaciente
liquidacion de la sociedad conyugal y consiguiente adjudicacion a la disponente,
sabia que el titulo adquirido, al no ser verdadero y valido, no podia servirle de
justo titulo para prescribir el dominio, segiin fue equivocadamente admitido por
la sentencia de instancia puesto que un contrato inexistente o radicalmente nulo
no puede integrar el justo titulo a que se refiere el articulo mil novecientos cin-
cuenta y dos del Cddigo Civil, ya sea por defecto de forma esencial o por otro de-
fecto sustancial, como lo es la falta de titulo dominical por parte del transmitente
conocido por el comprador en contrato otorgado en perjuicio de tercera persona,
a la que se despojo de heredera universal de la misma, en sucesion abierta y acto
dispositivo realizado cuando era menor de edad y sin la representacion que la ley
exige para estos casos, en que el descendiente tiene intereses contrapuestos con
los de su ascendiente interesados en la misma herencia”.

Cabe también citar la sentencia de 29 de abril de 1986'®, que resuelve sobre
la pretension de declaracion de nulidad y reintegracion de los bienes a la comu-
nidad hereditaria como consecuencia de una venta realizada por una sola de las
coherederas; invocando el articulo 399 del Cédigo Civil que reconoce a cada
copropietario la libre disposicion de su parte, pudiendo en consecuencia enaje-
narla, cederla o hipotecarla, pero quedando limitado el efecto de la enajenacion
a la parte que se le adjudique en la division al cesar la comunidad, entiende que
ello “nada tiene que ver cuando lo vendido por una usufructuaria y una de las
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copropietarias no es la parte de ésta, sino la totalidad de la finca, por lo que no
mediando el consentimiento de las otras participes en la comunidad que tampoco
ratificaron después el acto realizado, es evidente que va en contra de lo dispuesto
en el citado articulo trescientos noventa y nueve del Codigo civil, incurriendo en
sancion de nulidad, nulidad que no es la simple anulabilidad a que se contrae la
preceptiva contenida en el articulo mil trescientos del Codigo civil, y que origina
el nacimiento de la accion que, con imprecision técnica, el articulo mil trescien-
tos uno del repetido Codigo denomina “accion de nulidady», desde el momento
en que no se ofrece duda racional alguna para proclamar que las convenciones
cuya nulidad se postula en la demanda inicial de estas actuaciones no estaban
adornadas de los requisitos que el articulo mil doscientos sesenta y uno de nues-
tro referido Codigo exige para la existencia del contrato, habida cuenta de que
el condéomino vendedor no podia prestar consentimiento para la enajenacion del
pleno dominio de unos inmuebles en los que sélo le correspondian participacio-
nes indivisas”.

En la posterior sentencia de 25 de marzo de 1988!%, se resuelve sobre el
ejercicio de una accion reivindicatoria entablada por los coherederos de aquél
de ellos que, sin el consentimiento de sus coparticipes, enajeno a sus hijos unas
fincas de la herencia indivisa de sus padres y dond a otros hijos otros bienes
de la misma herencia, habiendo sido estos contratos formalizados en escritura
publica y sirviendo de titulo previo para lograr la inmatriculacion de las fincas
en el registro de la Propiedad al amparo del articulo 205 de la Ley Hipoteca-
ria, constando inscritas a favor de terceros, habiendo transcurrido mas de dos
afios desde la fecha de inmatriculacion, por lo que ya no regiria la limitacion de
efectos contemplada en el articulo 207 del mismo cuerpo legal. No quedando
acreditado haberse llevado a cabo la particion de la herencia, que podria fin o ex-
tinguiria la comunidad hereditaria, concluye la sentencia que “no podia atribuirse
al transmitente ni por titulo oneroso o gratuito, la titularidad dominical de bienes
especificos sino la de simples cuotas comunitarias, por lo que el titulo o titulos
otorgados en esas condiciones entre padres e hijos eran nulos o inexistentes por
falta de objeto, puesto que se vendia o donaba cosa de la no pertenencia exclusi-
va del transmitente y con incidencia en la nuclear causa negocial”.

Dentro de este grupo podemos citar, por tltimo, la sentencia de 8 de mayo
de 1989!%, en la que nuevamente se solicitaba la declaracion de nulidad de un
contrato de compraventa celebrada por uno soélo de los coherederos, y no habien-
do sido satisfechas las legitimas correspondientes, entiende el Tribunal que “se
concluye el caracter de cotitular de todos los bienes hereditarios del legitimario
en tanto no se practique la particion de la herencia, en la que ha de respetarse cua-
litativa y cuantitativamente la legitima a cuyo pago quedan afectados, entre tan-
to, todos los bienes relictos, careciendo el heredero testamentario de facultades
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dispositivas sobre ellos en tanto subsista la comunidad sin que pueda enajenar
por si solo bienes determinados si no es con eficacia puramente condicional, o
sea subordinada al hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada en la parti-
cion”, de tal manera que, no habiéndose formalizado la particion de la herencia,
concluye que ningtin heredero podia disponer validamente de ninguno de los bie-
nes integrantes del caudal, reputando la vena asi realizada nula de pleno derecho.

Introduce la sentencia citada un criterio, el de la condicionalidad, que si
bien no concurre en el caso planteado, si podria servir de base a la transmision
formalizada en aquellos supuestos en que la venta se realizara bajo la condicion
de que efectivamente el bien o derecho transmitido pase a integrar el patrimonio
del enajenante precisamente a resultas de la particion practicada. Celebrada la
venta por un solo coheredero, supeditada a la condicion de que efectivamente lo
vendido le sea definitivamente adjudicado a éste, surtira todos sus efectos desde
que se produzca el evento, de conformidad con el articulo 1.114 del Cédigo. Mas
adelante insistiremos sobre este punto.

V..  SENTENCIAS QUE ADMITEN LA VALIDEZ, A EFECTOS OBLIGACIONES, DE LA VENTA
CELEBRADA EN ESTOS CASOS:

Otro grupo de sentencias, en cambio, si admiten eficacia a la venta de cosa
comun realizada por uno so6lo de los coherederos, partiendo del caracter consen-
sual del contrato de compraventa.

La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1958'% expresamente
seflala en su Considerando Primero que “dado el cardcter puramente consensual
que, conforme a los claros términos de los articulos 1.445 y 1.450 del Cdédigo
Civil , tiene en nuestro Derecho positivo el contrato de compraventa, la validez,
del mismo es forzoso admitirla desde el momento en que se perfecciona por el
consentimiento de los contratantes sobre la cosa y el precio, pues desde entonces
surgen las respectivas obligaciones de las parles, sin que el hecho de que la cosa
no sea de la propiedad del vendedor impida el nacimiento de la obligacion que
asume de entregarla, porque ello, que Ginicamente afecta a la consumacion del
contrato, podra determinar, en sustitucion de aquélla, la obligacion de indemni-
zar dafios y perjuicios por el incumplimiento”; admite en consecuencia la validez
de la venta asi celebrada y lo hace tomando como precepto regulador de su ad-
misibilidad el articulo 399 del Cdédigo Civil, que aunque en sede de comunidad
ordinaria, entiende el Tribunal puede estimarse también aplicable en el &mbito de
la comunidad hereditaria, aun sin desconocer las notorias semejanzas juridicas
entre ambos tipos de comunidad, de tal manera que “el heredero podra, incluso
en estado de indivision, enajenar por si mismo no sé6lo la porcidon o cuota ideal
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que le corresponde en el as hereditario, sino igualmente las cosas determinadas
comprendidas en el caudal relicto, si bien con eficacia puramente condicional, o
sea subordinada en todo caso al hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada
en todo o en parte en las operaciones divisorias”.

En sentencia de 27 de mayo de 198297 se resuelve sobre la validez de un
contrato de compraventa celebrado por una sola de las coherederas de ocho fin-
cas adquiridas por herencia de sus padres, admitiendo el Tribunal su validez so-
bre la base de la admisibilidad en Derecho espafiol de la venta de cosa ajena,
desestimando la pretension de que se declare la nulidad o alternativamente la
anulabilidad del contrato, entendiendo que si por aplicacion del articulo 1.068
del Codigo Civil “solamente por consecuencia de adjudicaciones llevadas a cabo
en particiones legalmente hechas es cuando los herederos pueden tener atribu-
cion dominical de bienes concretos pertenecientes a la herencia, y consiguien-
te comunidad hereditaria, afectada por la actividad particional, de manera que
mientras esas adjudicaciones no sean realizadas, y adecuadamente aprobadas en
su caso, no puede reconocerse dominio concreto sobre bienes pertenecientes a
dichas herencia y comunidad hereditaria, de ello lo {inico que cabe deducir, de
hecho y juridicamente, es que el coheredero al que se adjudiquen determinados
bienes por consecuencia de la particion legalmente realizada no vienen afectados
en su dominio sobre los mismos por los actos de compraventa que con relacion
concreta a ellos haya efectuado otro coheredero, como ha sucedido en el presente
caso, pero no que esa compraventa carezca de validez y consiguientes efectos en-
tre el vendedor y el comprador, toda vez que el tan referido caracter meramente
obligacion que tiene en nuestro Derecho”.

Resultan dos conclusiones fundamentales de esta sentencia. De un lado, la
admision de la validez de la venta asi celebrada, productora de efectos obligacio-
nales entre vendedor y comprador, con fundamento en la tradicién romanista de
nuestro Derecho que atribuye eficacia y validez a la venta de cosa ajena. De otro,
la inoponibilidad de la venta asi celebrada al coheredero distinto del vendedor
que, a resultas de la particion hereditaria, ha devenido adjudicatario total o par-
cialmente del bien transmitido. Este no se vera obligado en virtud del contrato
celebrado; a lo mas, podria interponer una accion declarativa de dominio para
reforzar su situacion juridica, pero no sera despojado de su derecho de propiedad,
salvo que el coheredero vendedor adquiera el bien o participacion indivisa del
mismo por un acto juridico celebrado con el consentimiento del coheredero no
interviniente.

En sentencia de 31 de enero de 1994! | ante una venta celebrada por los
coherederos que se adjudicaron el dominio de una finca, resultando que, poste-
riormente, tal adjudicacion fue declarada nula, y ante la solicitud de declaracion
de nulidad del contrato celebrado, razona el Tribunal Supremo que “cabe dentro
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de la congruencia estimar la validez del contrato como simplemente generador
de obligaciones y declararlo asi incluso frente a donia Amanda (ajena al contra-
to), (...) siendo tal pronunciamiento ademas “necesario porque las especiales
circunstancias del caso sin lugar a dudas plantearan problemas de accesion o de
incremento del valor del caudal partible”. Es meritorio destacar que, en el caso
planteado, por la propia parte compradora renuncié a su consideracion como
tercero hipotecario protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues entre
la fecha del contrato privado de compraventa y su posterior elevacion a ptiblico e
inscripcion registral, accedio al Registro de la Propiedad anotacion de demanda
por la coheredera perjudicada por la particion en su dia realizada (circunstan-
cia que, por otro lado, se advertia en el propio contrato de compraventa y sus
complementarios), enervando con ello cualquier concurrencia de buena fe en el
adquirente.

Podemos observar como tratandose de actos de disposicion realizados por
uno soélo de los coherederos sin concurso de los demas, se reproducen los mismos
argumentos jurisprudenciales tanto para admitir como para negar validez a los
mismos. La admisibilidad de la venta de cosa ajena se erige como ratio decidendi
principal en estos casos, siendo plenamente extrapolables las consideraciones
expuestas a proposito del acto de enajenacion realizado por uno so6lo de los co-
participes en comunidad ordinaria sin la anuencia del resto de copropietarios,
sin duda, por los evidentes paralelismos entre comunidad ordinaria y comunidad
hereditaria, que ante la ausencia de regulacion legal de esta tltima, puede perfec-
tamente encuadrarse como un subtipo de la primera.

Serd, en consecuencia, valida a efectos obligaciones la venta celebrada por
uno sélo de los coherederos y el comprador conocedor de tal circunstancia podra
exigir del transmitente la efectiva ejecucion del contrato; por las mismas razones
ya expuestas, consideramos que también podra exigir el cumplimiento efectivo
el comprador de buena fe, aquél que desconoce que la cosa vendida no es de la
exclusiva propiedad del coheredero vendedor. Y serd inoponible para el resto de
participes de la comunidad hereditaria, ajenos al acto dispositivo, pues no podran
ser desposeidos por el acto de enajenacion de su coparticipe con extralimitacion
de sus propias facultades dispositivas.

Reiteramos la argumentacion antes expuesta sobre la norma que, a nuestro
juicio, sirve para justificar en nuestro Derecho la validez del acto dispositivo asi
celebrado. Sera el precepto contenido en el ultimo inciso del articulo 399 del
Codigo Civil la norma reguladora de tal situacion, proclamando la admisibilidad
de la venta asi celebrada, pero quedando supeditada o limitada, dice el Codigo, a
la parte que se le adjudique en la division.
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Esta expresion se ha querido interpretar por alguna de las sentencias citadas
como si de una venta sujeta a condicion suspensiva se tratara. Sin embargo, ello
no es enteramente cierto.

Como hemos visto, la venta debe reputarse valida y generadora de obliga-
ciones. El coheredero, ademas de poder disponer de su cuota hereditaria, podra
realizar actos dispositivos respecto de bienes concretos que, si fueren adjudica-
dos al coheredero disponente, desplegaran plena eficacia juridico-real; en caso
contrario, el vendedor (salvo que adquiera el bien del coheredero adjudicatario)
no podra dar cumplimiento al contrato, pudiendo el comprador instar la resolu-
cion del contrato y pedir la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados.
No se supedita a la realizacion de un hecho futuro e incierto la eficacia del con-
trato. Este es valido y eficaz en el plano obligacional desde el momento de su
celebracion, sin perjuicio de que si queda supeditada a que se adjudique el bien
enajenado en la particion al coheredero vendedor la plena produccion de efectos
en el plano juridico-real.

Ello no es dbice para que pueda celebrarse una compraventa bajo condicion
de que efectivamente uno sé6lo de los copropietarios adquiera el resto de partici-
paciones de sus condueios, expresamente admitida por el Tribunal Supremo en
sentencia de 3 de febrero de 2009'%.

Podria plantearse si, en tales casos, estamos ante lo que se denomina una
emptio rei speratae que, a juicio de BADENES GASSET!"? tendria por objeto
aquellas cosas “que no tienen existencia real y positiva en el momento en que
se presta el consentimiento para contratar sobre ellos, esto es, cosas corporales
o incorporales (derechos, créditos) que todavia no existen, in rerum natura, en
alglin sujeto, pero que pueden nacer”. Se trataria de un contrato consensual que,
como tal s6lo generaria obligaciones para el caso de que la cosa efectivamente
llegue a existir, o en nuestro caso, si llega a ser de la propiedad exclusiva del
coheredero enajenante.

Sin embargo, no podemos incardinar la venta asi celebrada en esta moda-
lidad contractual, pues sus presupuestos y efectos difieren sustancialmente. En
efecto, en la venta de cosa futura, se desconoce si la cosa llegara efectivamente
a existir; en la compraventa celebrada por uno solo de los coherederos, la cosa
tiene existencia actual y fisica, sin perjuicio de que la incertidumbre reside en si
llegara a ser del dominio exclusivo del vendedor por habérsela éste adjudicado
en la particion. Por sus efectos, en la emptio rei speratae, si la cosa no llega
efectivamente a existir o nacer, las partes no se deberan reciprocamente nada,
pues el contrato se celebra atendiendo precisamente a esa posibilidad; en cambio,
tratandose del caso objeto de estas lineas, hemos visto como la jurisprudencia
reconoce plena eficacia obligacional al contrato de compraventa celebrado por
un solo conduefio con conocimiento por el comprador de tal circunstancia, lo que
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nosotros también hacemos extensivo a aquél que lo es de buena fe, es decir, con
desconocimiento de la ajenidad parcial de lo transmitido, sin perjuicio de la fa-
cultad de instar la resolucion contractual en el caso de que el vendedor no pueda
entregar aquello a lo que se habia comprometido.

En realidad, el contrato de compraventa asi celebrado no debe reducirse a
una venta sujeta a condicion suspensiva, ni buscar su encaje en otras figuras ati-
picas. Sus efectos son los propios que nuestro ordenamiento reconoce al contrato
de compraventa, como contrato consensual y generador de obligaciones, que
supedita la produccion de eficacia juridico-real a la entrega efectiva de lo trans-
mitido por quien tenga pleno poder de disposicion para ello; la especialidad debe
encontrarse, por tanto, en la singularidad que ofrece la comunidad hereditaria,
entendida como un tipo de comunidad ordinaria, si bien dotada de unas espe-
ciales caracteristicas que, en lo que a nosotros afecta, viene determinada, segun
MURGA FERNANDEZ'"! porque durante la indivision cada participe ostenta
un derecho sobre la herencia que no se concreta sobres bienes especificos. Sera
en el momento de llevarse a cabo la particién cuando quedara concretado, sobre
bienes determinados, el derecho que el heredero ostentaba sobre la universalidad
de los bienes que integran la sucesion; en la medida en que el concreto bien trans-
mitido se adjudique al mismo, gozara de pleno poder de disposicion para efectuar
el traspaso posesorio en que consiste la tradicion que, junto con el contrato de
compraventa (plenamente valido a efectos obligacionales), provocara la adquisi-
cion definitiva por el comprador de la cosa transmitida por el coheredero sin con-
tar con el consentimiento o anuencia del resto de coparticipes de la comunidad.

VI. ACTOS DE DISPOSICION REALIZADOS POR UN COPROPIETARIO
ATRIBUYENDOSE LA REPRESENTACION DEL RESTO.

VI.I ATRIBUCION FALSA O ERRONEA DEL PODER DE REPRESENTACION.

Supuesto radicalmente distinto de los anteriores es aquél en que uno de los
copropietarios (o coherederos) de una cosa realiza un acto dispositivo respecto
de la misma atribuyéndose, bien falsamente, o bien por error, la representacion
del resto de conduefios.

Para ello, podemos empezar por perfilar el propio concepto de representa-
cion. Siguiendo a DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS', “hay repre-
sentacion cuando se celebra el negocio juridico por medio de una persona, el
representante, que actiia en nombre de otra, el representado, de manera que los
efectos se producen siempre de un modo directo e inmediato en la esfera juridica
de este ultimo y nunca en la del representante”; ahora bien, para que esta actua-
cion produzca una eficacia directa en la esfera juridica del representado se re-
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quiere o bien la exteriorizacion formal de esa autorizacion para actuar en nombre
ajeno, manifestada en un poder de representacion, o bien la ratificacion ex post
facto por el representado de la actuacion realizada en su nombre.

Nuestro Codigo Civil no contiene una regulacion expresa del instituto de
la representacion voluntaria, por ello se ha acudido a la normativa dedicada al
contrato de mandato para perfilar los contornos de esta figura, pese a las diferen-
cias existentes entre ambas instituciones''; ello explica que el articulo 1.280.4°,
incardinado en el Titulo II, bajo la rabrica De los contratos exige la constancia en
documento publico del “poder para contraer matrimonio, el general para pleitos
y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes,
y de cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse
en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero”, de ahi la confusion existente
entre mandato y poder', pues para nuestro Codigo el poder surge de la Gnica
relacion juridica que contempla esa facultad para actuar en nombre ajeno y que
tal circunstancia sea conocida de todos.

Pues bien, partiendo de estas premisas basicas, se hace necesario plantear la
cuestion de qué régimen de ineficacia es aplicable al acto dispositivo realizado
por quien falsamente se atribuye el poder de representacion del resto de condue-
fios de la cosa transmitida. El articulo 1.259 del Cédigo Civil se expresa con ro-
tundidad, cuando sefiala que “ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar
por éste autorizado o sin que tenga por la ley su representacion legal. El contrato
celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacion o representacion
legal sera nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue
antes de ser revocado por la otra parte contratante”. De un modo terminante
también se expresa el articulo 1.714 estableciendo que no podra el mandatario
(entiéndase apoderado) traspasar los limites del poder conferido.

Cabria plantearse si el contrato asi celebrado pudiera estar sometido al régi-
men de la anulabilidad, dada la posibilidad de ratificacion posterior y la prohibi-
cion de convalidacion del acto o negocio nulo'®. En nuestra opinion, el régimen
de la anulabilidad no encaja bien con el negocio celebrado en las circunstancias
que comentamos, por cuanto implicaria un plazo para el ejercicio de la accion de
anulabilidad (el de cuatro afios del articulo 1.301 del Coédigo Civil) que compa-
dece mal con la falta de poder de legitimacion de quien celebra un contrato sin
ostentar el poder de representacion de aquél en cuyo nombre afirma actuar, de
tal modo que transcurrido el mismo, no cabria el ejercicio de la misma. Tampoco
concurren, a nuestro juicio, en el contrato asi celebrado, los requisitos contenidos
en el articulo 1.261 y, en concreto, el del consentimiento de la parte contratante
que aparece representada por quien carece de poder o atribuyéndose falsamente
la representacion del mismo. Ciertamente, concurre el consentimiento de este
ultimo, pero el falso representante no es parte en el contrato celebrado.
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La posibilidad de ratificacion sana el defecto de falta de legitimacion para
actuar en la esfera juridica del representado, pudiendo éste prestar su consen-
timiento al negocio celebrado también con posterioridad a su formalizacion''®,
pues no hay exigencia legal que imponga, excluyendo la posibilidad de una ra-
tificacion posterior, que la actuacion del representante venga amparada por una
declaracion de voluntad del representado en tal sentido que sea previa o simulta-
nea a la celebracion del contrato.

Este es el criterio que ha mantenido nuestro Tribunal Supremo, pudiéndose
citar, por todas, la sentencia de 29 de enero de 1945, la cual sefiala que “que
si bien el apartado segundo del art. 1.259 del Codigo Civil dice que el contrato
celebrado a nombre de otro por quien no tenga su representacion legal sera nulo,
y esta nulidad en principio es equiparable a la inexistencia, como ese mismo arti-
culo y el 1.727 admiten que el negocio concluido a nombre del representado, sin
poder de representacion o con extralimitacion, puede ser ratificado por la persona
a cuyo nombre se otorgo, esta posibilidad de ratificacion imprime, un caracter es-
pecial al negocio en que la representacion interviene, naciendo de ¢l un negocio
juridico en estado de suspension subordinado a una conditio iuris, de tal modo
que si la ratificacion se da, se considerara el negocio como valido y surtira efecto
desde el principio a favor y en contra del representado”.

Asi pues, el contrato celebrado por un copropietario sin poder de represen-
tacion del resto, o atribuyéndose erronea o falsamente la misma, debe reputarse
nulo. En consecuencia, debe considerarse que, en tal caso, la accion de nulidad
no estaria sometida a ningun plazo de ejercicio y debe entenderse como impres-
criptible'®, sin perjuicio de su posible ratificacion.

Esta sancion de nulidad no hace posible, a diferencia de los supuestos ante-
riores, la reconduccion del supuesto al caso de la venta de cosa ajena. Asi lo ma-
nifesto el Tribual Supremo en sentencia de 12 de septiembre de 1988'"°, en la que
se resolvia sobre la validez de una cesion de parte del capital de una mercantil a
otra a través de los derechos de suscripcion de acciones, mediando una amplia-
cion de capital; el citado contrato de cesion, formalizado en documento privado,
no contd con la intervencion de la mercantil titular de las participaciones, ni los
que intervinieron en dichos acuerdos contaban con su representacion.

Cabe pues plantearse, entonces, cual es el régimen de ineficacia al contrato
celebrado por quien falsamente se atribuye la representacion de otro o actua sin
poder de representacion.

La sentencia de 25 de junio de 1946'° se inclina por entender que, en tal caso,
el contrato es inexistente, afirmando rotundamente en su Considerando Quinto
que “no cabe confundir la figura de la ratificacion del articulo 1.259 con la de la
confirmacion del articulo 1.310 del Cédigo Civil, como pretende el recurrente:
Primero. En el supuesto del articulo 1.259, que es de inexistencia como tiene
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declarado esta Sala, no existe contrato, por falta del concurso del consentimiento,
hasta tanto que la misma ratificacion no aporta el de la persona a cuyo nombre se
contratd, mientras que, en la confirmacion, el contrato existe, conforme a lo pre-
ceptuado en el articulo 1.310, por darse en ¢l todos los requisitos esenciales para
su validez”. También aboga por aplicar el régimen de la inexistencia la sentencia
de 12 de junio de 1947,

Por su parte, la sentencia de 8 de octubre de 1962'? entiende, ante un caso de
poder testatorio que, habiendo caducado el mismo, desde la fecha de caducidad
“no pudo la comisaria hacer uso dicho poder por la razén de que ya no lo osten-
taba, requisito de la subsistencia del poder indispensable para actuar a nombre de
otro sin estar por éste autorizado, tal contrato es nulo, a tenor del articulo 1.259
del Cédigo Civil , nulidad equiparable a la inexistencia por falta de consenti-
miento, dado que la comisaria cuando dispuso del caudal matrimonial no tenia
poder de su marido para ello, por haber caducado el que la confirio, por lo que
la consecuencia natural y 16gica de la caducidad del poder testatorio es la nuli-
dad radical y de pleno derecho de las donaciones realizadas en virtud de dicho
poder cuando ya no existia”. En el mismo sentido, las sentencias de 29 de marzo
de 1963'3 y 1 de octubre de 1990'** que resuelve la cuestion planteada bajo la
afirmacion de que quien suscribi6 el contrato de compraventa “actué como ven-
dedor en el contrato, declarando estar, directamente, apoderado al efecto por los
propietarios del inmueble”, careciendo “de la representacion que dijo ostentar,
resefiando en el propio documento de venta un poder notarial con acabado detalle
—notario autorizante, numero del protocolo y fecha— que facilmente permitia al
comprador una verificacion inexplicablemente omitida por éste, amén de la mas
elemental investigacion en el Registro, tan usual en estos casos, y que, por con-
siguiente la relacion juridica de la que el comprador demandado pretende derivar
su derecho, esta incursa en la nulidad prevista en el articulo 1.259 del Codigo
Civil, una vez que permanece también viva la aseveracion del Juzgador de que,
el propietario, supuestamente representado en el documento de venta, no llevo a
cabo acto alguno que pueda ser calificado como de ratificacion de lo convenido
en aquel documento”.

En esta linea jurisprudencial, citamos finalmente la sentencia de 9 de octu-
bre de 2008'*. En ella, se plantea la cuestion de la nulidad del negocio juridico
celebrado en representacion sin poder. Sefiala que “El negocio juridico precisa
como elementos esenciales el consentimiento, objeto y causa, conforme al arti-
culo 1261 del Codigo civil; en la representacion sin poder, falta el elemento del
consentimiento porque el falso representante no emite su declaracién de volun-
tad sino que lo hace en nombre de otro, y éste, el seudorepresentado tampoco la
emite porque nunca dio poder de representacion: es, pues, un negocio juridico
inexistente, terminologia o incluso concepto que se confunde con nulidad y tam-
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bién se identifica una y otra o se incluye la primera en la segunda; asi, cuando se
da la ratificacion, se completa con el consentimiento aquel negocio juridico que,
de inexistente (o nulo) pasa a ser existente, valido y eficaz”.

Sin embargo, tal régimen no es uniforme en la doctrina de nuestro Tribunal
Supremo, quien en sentencia de 10 de junio de 2002'*® se inclina por entender
que el contrato asi celebrado es anulable, dada la posibilidad de ratificacion pos-
terior.

La aplicaciéon del régimen de la ineficacia o nulidad radical implicaria la
imposibilidad de que el comprador adquiriera el dominio de la cosa por pres-
cripcion ordinaria; y en tanto no haya transcurrido el plazo para la adquisicion
por usucapion extraordinaria y se declare judicialmente el dominio del actor en
tales supuestos, el duefio de la cosa cuya falsa representacion otro se ha atribuido
podra ejercitar la accion de nulidad.

Poco probable sera también la consolidacion de una adquisicion a non do-
mino, partiendo del juicio de suficiencia que realiza el notario autorizante del
titulo'’ y la calificacion registral de la congruencia entre el poder invocado y el
acto o negocio formalizado'**.

VI.i. EL SUPUESTO DEL REPRESENTANTE APARENTE.

Todo lo sefialado hasta ahora debe matizarse si nos encontraramos ante un
supuesto de representacion aparente. Al igual que ocurre en el supuesto anterior,
la persona que actua en nombre de otra lo hace sin poder de representacion o
incluso habiéndose este ya extinguido, pero bajo la apariencia externa de osten-
tar las facultades encomendadas que hacen razonablemente considerar a la otra
parte contratante que el poder existe y subsiste en todos sus términos.

Entre las causas de extincion del contrato de mandato (aplicables al negocio
de apoderamiento, habida cuenta la regulacion que ofrece nuestro Codigo Civil,
segun hemos hecho referencia anteriormente) se encuentran las siguientes, con-
forme al articulo 1.732:

“1.°Por su revocacion.

2.° Por renuncia del mandatario.

3.° Por muerte o por concurso del mandante o del mandatario.

4.° Por el establecimiento en relacion al mandatario de medidas de apoyo

que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condicion.

5.° Por la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa

como medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, a salvo
lo dispuesto en este Codigo respecto de los mandatos preventivos'?*”.
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Pese a esta enumeracion de causas de extincion del poder conferido, el arti-
culo 1.738 contiene una regla de salvaguarda de los terceros que hayan contra-
tado con ¢l de buena fe, ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de
las causas que hacen cesar el mandato; y no so6lo de los terceros, sino también
del propio mandatario que actia confiando en la subsistencia del poder'®. La
invocacion del precepto citado, para salvar el negocio celebrado amparado en la
creencia de la subsistencia del poder, no sera siempre facil dadas las dificultades
probatorias inherentes a la consecucion de la certeza de que concurre un deter-
minado estado subjetivo en la persona del apoderado o de aquél con quien éste
contrate.

En efecto, compartimos la opinion de GUTIERREZ JEREZ'*! cuando afirma
que “como elemento estructural, consideramos que es exigible tanto en el apode-
rado como en el tercero que contrata con ¢él, ya que de otra forma otorgariamos
carta de naturaleza a negocios juridicos afectados de nulidad por inexistencia de
voluntad”.

Esta concurrencia del requisito de la buena fe constituye la ratio decidendi
en las distintas sentencias en las que nuestro Tribunal Supremo ha tenido la oca-
sion de pronunciarse a este respecto. De manera incidental lo hace la sentencia
de 25 de junio de 1990'%; y analizando un supuesto en el que habiéndose cons-
tituido una hipoteca por un conyuge en nombre y representacion de su esposa, y
pactandose ademas fianza personal, solidaria e ilimitada, en garantia de la deuda
personal derivada del préstamo, se instd y se decreto la nulidad de la referida
hipoteca, pero conservando validez el negocio de préstamo y la fianza perso-
nal solidaria. Recurrida en casacion la sentencia de la Audiencia Provincial que
confirmaba la del Juzgado de Instancia, declarada el Tribunal en sentencia de 24
de octubre de 2008'** que “lo realizado por el mandatario tras las extincion del
mandato es nulo (articulo 1259 CC) y como tal no vincula al mandante (articulo
1727 CC) y deja al mandatario como responsable frente al tercero (articulo 1725
CC). La excepcion a la regla general viene dada por el citado articulo 1738 que
exige, no obstante, la concurrencia de dos condiciones: en primer lugar, que el
tercero con el que contrata haya actuado de buena fe; esto es, que desconociera la
anterior extincion del mandato; y en segundo lugar, que el mandatario, en el mo-
mento de hacer uso del poder, ignorara la muerte del mandante u otra cualquiera
de las causas que hacen cesar el mandato. Siendo necesaria la concurrencia de
ambas condiciones para la validez del negocio, es claro que en el caso presente
concurria la primera pero no la segunda, pues ni siquiera se ha discutido que el
mandatario, en el momento de actuar como tal, conocia el anterior fallecimiento
del mandante; de modo que la tesis sostenida en el recurso en aras a la ultra ac-
tividad del mandato por razén exclusivamente de la buena fe del tercero resulta
incompatible con el propio texto de la norma”.
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En el mismo sentido que la anterior, la sentencia de 13 de febrero de 20143
desestimo6 el recurso de casacion interpuesto por el que se solicitaba la decla-
racion de nulidad de una venta y cancelacion de las inscripciones registrales
practicadas en contrato celebrado en virtud de poder notarial, el cual se hallaba
extinguido por fallecimiento de los poderdantes, circunstancia conocida por el
mandatario. También, para un caso en que el Juzgado de Instancia decret6 la
nulidad de una hipoteca cambiaria por haber sido otorgada la escritura con poste-
rioridad a la revocacion del poder; recurrida en apelacion, la Audiencia estimo el
recurso por entender que el articulo 1.738 es un precepto que otorga proteccion
a los terceros de buena fe, sin necesidad de que concurra buena fe en la persona
del mandatario, al haber actuado aquéllos confiados en la apariencia objetiva del
mandante, la sentencia de 22 de enero de 2015'° declara, en base a los antece-
dentes jurisprudenciales de la misma Sala, que “ el articulo 1738 del Cédigo Ci-
vil en el sentido de exigir para su aplicacion la concurrencia de dos condiciones:
en primer lugar, que el tercero con el que contrata el mandatario haya actuado
de buena fe, o sea que desconociera la anterior extincion del mandato, condicion
que se da en el supuesto que enjuiciamos; y en segundo lugar, que dicho man-
datario, en el momento de hacer uso del poder, ignorara la muerte del mandante
o la concurrencia de cualquier otra de las causas que hacen cesar el mandato,
condicion esta que no concurre en el presente supuesto en el que el mandatario
uso6 el poder cuando le habia sido debidamente notificada su revocacion. Por ello
la tesis de la sentencia, en aras a la ultra actividad del mandato por razén exclusi-
vamente de la buena fe del tercero resulta incomprensible con el propio texto de
la norma y doctrina de la Sala que lo interpreta”.

Finalmente, la sentencia de 19 de julio de 2018"¢ parte del siguiente su-
puesto de hecho: se cuestiona la validez juridica de una hipoteca constituida
para garantizar un préstamo personal formalizado en virtud de poder otorgado
diecisiete afos del otorgamiento de la escritura de constitucion, resultando que
dicho apoderamiento trae origen de una relacion sentimental entre poderdante y
apoderado, la cual ceso varios afios antes de la celebracion del referido negocio,
el cual no fue formalmente revocado. La sentencia de instancia entendio el poder
tacitamente revocado y ordeno la cancelacion de la inscripcion de hipoteca en el
Registro de la Propiedad. Formulado recurso de apelacion, el mismo fue desesti-
mado. El Tribunal Supremo, en la sentencia citada, estima tacitamente revocado
el poder y, en cuanto a la pretensiéon de que el negocio asi formalizado surta
efectos respecto del tercero que ha contratado de buena fe, ignorando la extincion
del mandato, vuelve a reiterar su doctrina anterior, dando especial relevancia al
caracter sospechoso del poder, otorgado diecisiete afios de la formalizacion de la
escritura de constitucion de hipoteca que, ademas, no se formalizaba para garan-
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tizar la adquisicion de la misma finca hipotecada, sino que lo hacia en garantia
de una deuda personal del apoderado.

En realidad, estamos ante un supuesto de autocontrataciéon que bien podria
haberse salvado con el juicio notarial de suficiencia por el notario autorizante en
caso de que el poder se extendiera también a negocios del representante consi-
g0 mismo, extremo inevitablemente sujeto a calificacion registral, como resulta,
entre otras, de la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado de 28 de junio de 2013'¥".

El Centro Directivo también ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre este
particular en varias ocasiones, constituyendo criterio determinante en la solu-
cion de los distintos recursos gubernativos resueltos la efectiva concurrencia del
requisito de la buena en la subsistencia del poder y qué diligencia es exigible a
este respecto.

La resolucion de 8 de febrero de 2019'%* conoce del recurso planteado ante
la nota de calificacion que declara no inscribible la operacion documentada por
constar acreditado, a juicio del registrador, que el apoderado habia sido notifica-
do de la revocacion del poder en cuya virtud actiia, dandose la circunstancia que
la revocacion tuvo entrada en el Registro con posterioridad a la fecha del asiento
de presentacion del titulo, por lo que no debid tenerse en cuenta por aplicacion de
las reglas de prioridad registral. En la escritura constaba la resefa por el notario
de los datos del documento auténtico exhibido para acreditar la representacion
y el correspondiente juicio de suficiencia, pero se da la circunstancia de que la
escritura de revocacion de poder fue notificada en domicilio del apoderado en
la persona de su madre, haciendo altamente probable que aquél tuviera cono-
cimiento de la misma, pero ello, a juicio de la Direccion General no equivale
a certeza absoluta de que el apoderado ha conocido el hecho de la revocacion.
Anade la resolucion que “aqui los efectos de la notificacion no se despliegan en
perjuicio del propio apoderado, sino de un tercero. Se afiade a ello la idea de que
el poderdante, al emitir un poder cuya circulacion le va a reportar unas ventajas
en el trafico, genera unos riesgos que debe asumir €1, y no los terceros de buena
fe con quienes se contratare. Y todo esto debe conducir a una forma diferente de
ponderar los hechos y sus efectos en la esfera juridica de los interesados. Porque,
en la interpretacion y aplicacion del articulo 1738 del Codigo Civil, no parece
razonable entender que el conocimiento por el apoderado de la revocacion, que
literalmente exige dicho articulo como fundamento de la eficacia de la misma en
perjuicio del tercero de buena fe, pueda equipararse a la omision de la diligencia
exigible en general al notificado para conocer la notificacion practicada. Mas
bien, parece que debe interpretarse que sea la buena fe subjetiva, es decir el he-
cho de que efectivamente el apoderado conociera la revocacion, lo que determine
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la ineficacia del poder y por tanto la nulidad del contrato formalizado en uso del
mismo”.

Pese al evidente riesgo de judicializacion del caso planteado, la Direccion
General opta por no exigir una diligencia especial al apoderado, bastando la con-
currencia en el mismo de una buena fe subjetiva, que exigiria que el apoderado
hubiera tenido cumplido y exacta conocimiento de la revocacion del poder, cri-
terio que reitera en resolucion de 20 de septiembre de 2021'¥., Sin embargo, esa
diligencia especial si se exige al apoderado cuya revocacion consta publicada
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. Entiende el Centro Directivo, en su
resolucion de 26 de julio de 2023'°, apoyandose en el articulo 1.219 del Codigo
Civil, que constando publicado el hecho de la revocacion, el contenido de la
inscripcion es oponible a la parte compradora en el titulo calificado. Afiade que
“Cuestion distinta es que, al no haber transcurrido el plazo de los quince dias si-
guientes a la publicacion en el «Boletin Oficial del Registro Mercantily, la revo-
cacion del poder inscrita y publicada no sea oponible a la compradora si prueba
que no pudo conocerla (cfr. articulos 21, apartado 2, del Cddigo de Comercio, y
9, apartado 2, del Reglamento del Registro Mercantil, antes transcritos), de modo
que la ahora recurrente tiene abierta la via jurisdiccional para la defensa de su
posicion juridica”.

Esta solucion es plenamente acorde con los efectos de cognoscibilidad ge-
neral que el ordenamiento anuda a la publicidad registral. Seria deseable y con-
tribuiria a reducir sensiblemente la litigiosidad en este &mbito la constancia en el
Registro Civil, como hechos y actos inscribibles, de los poderes concedidos por
personas fisicas y su revocacion; sin embargo, no se encuentra ello incluido en
la enumeracion que de las operaciones susceptibles de provocar una inscripcion
en el Registro de personas hace el articulo 4 de la vigente Ley del Registro Civil.

Asi pues, las consecuencias juridicas derivadas de la existencia de un falsus
procurator o de un supuesto de representacion aparente difieren sustancialmente.
En el primer caso, la jurisprudencia y doctrina niegan validez al contrato asi ce-
lebrado, entendiéndose mayoritariamente que el contrato es nulo por aplicacion
del articulo 1.259 del Codigo Civil; en cambio, tratdndose de un representante
aparente, la buena fe de éste y del tercero que con ¢l contrata es merecedora de
proteccion y asi se consagra en el articulo 1.738 al proclamar la validez del ne-
gocio asi celebrado.

VL.  EN LA LLAMADA REPRESENTACION INDIRECTA.

Llegados a este punto, debemos volver sobre nuestros pasos y recordar coémo
la sentencia de 28 de marzo de 2012 exigia el conocimiento por el comprador
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de la ajenidad parcial de lo transmitido en orden a la aplicacion del régimen de
la venta de cosa ajena en aquellos supuestos en que un comunero vende, sepa-
radamente del resto, la cosa comun. También nos planteabamos cual pudiera ser
el motivo que lleva a nuestro Tribunal Supremo a exigir este conocimiento por
el comprador en los supuestos objeto de este comentario, separandose del régi-
men general que para la venta de cosa ajena fijo en su sentencia de 5 de marzo
de 2007, admitiéndola con caracter general y con independencia del efectivo
conocimiento de la situacion de ajenidad, estableciendo como unico limite para
su validez el supuesto en que medie engafio por parte del vendedor, en cuyo caso
cabria la anulabilidad por dolo, existiendo en otro caso la posibilidad de la co-
rrespondiente indemnizacion si la cosa no llegara a entregarse'*.

Pues bien, podriamos encontrar un paralelismo en la llamada “representa-
cion indirecta”, en cuya virtud el representante actiia por cuenta de su mandante,
pero en su propio nombre, con las consecuencias que el articulo 1.717 de nuestro
Cddigo Civil anuda a tal proceder y es que, “cuando el mandatario obra en su
propio nombre el mandante no tiene accidon contra las personas con quienes el
mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso
el mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con quien ha
contratado, como si el asunto fuera personal suyo”. En tales casos, como sefialan
DIEZ PICAZO y GULLON'#, “frente al tercero, el asunto es como si fuera per-
sonal del mandatario y éste es el obligado por el contrato. Hay una ruptura apa-
rentemente total entre las relaciones mandante-mandatario por una parte, y las
relaciones mandatario-tercero por otra. El negocio celebrado entre estos tltimos
seria res inter alios acta respecto del mandante”.

Pero el propio precepto complica lo que en su primera parte es consecuencia
logica de la actuacion de una persona en su propio nombre, aunque gestione
intereses ajenos, que no es otra que la de no poder vincular con sus actos el
patrimonio de otro; asi afiade el precepto la excepcion de que se trate de “cosas
propias del mandante”.

La interpretacion de esta expresion también ha sido variada. DIEGUEZ OLI-
VA la resume sefialando como para un sector doctrinal debe tratarse de cosas
de propiedad del mandante; otros consideran que hay que limitar la excepcion a
los actos de disposicion de bienes muebles, ya que para los bienes inmuebles se
exige la identificacion del titular de los mismos por aplicacion del principio de
tracto sucesivo; finalmente, la de quienes consideran que la referida expresion
engloba los asuntos o negocios del principal, y ello porque las anteriores postu-
ras unicamente admitirian la eficacia de la actuacién del mandatario en caso de
disponer de un bien del mandante, pero no cuando el negocio celebrado consiste
precisamente en la adquisicion por el mandatario para que lo adquirido ingrese
en el patrimonio del dominus negotii.
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Advierte BUSTOS PUECHE'* que “lo decisivo no es la pertenencia de las
cosas sino la situacion factica que revela y de la cual el tercero puede inferir la
legitima presuncion que le permite aceptar la actuacion del mandatario. Fiado en
la apariencia que se ofrece a su vista, el tercero acepta contratar con el represen-
tante, aun cuando sabe que el obligado sera el otro”; por eso, a su juicio, no puede
reducirse el ambito de la excepcion a bienes materiales muebles o inmuebles,
sino que “lo determinante es el estado factico que se ofrece ante terceros y sobre
el que se monta la apariencia juridica que, a la postre, permitira la actuacion
eficaz de las partes contratantes. Lo decisivo es que todos conocen ese estado
factico del que se puede inferir, sin abuso dialéctico, la regularidad de la actua-
cion de unos y otros”.

En efecto, la apariencia ha sido tenida en cuenta en la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo para configurar la figura tratada. En sentencia de 8
de junio de 1966'* sefiald que “el parrafo segundo del articulo 1.717 de nuestro
Codigo Civil abre la puerta a una excepcion, porque aun cuando el mandatario
actie en nombre propio, como las cosas son del mandante, aparece ipso facto el
mandato, puesto que el mandatario no puede disponer o actuar con relacion a
ellas sino con tal calidad, y tanto el mandante como el tercero no pueden tampo-
co menos de darse cuenta de que se trata de un acto de mandato, solo cuando las
cosas sean notoriamente propias del mandante, no cabe titularidad del manda-
tario, porque se trata de representacion directa, de contemplatio domini ex facti
circunstantiis sive ex re o de poder por apariencia, mas cuando las cosas del do-
minus no tienen notoriedad suficiente para montar un poder por apariencia, sélo
existird una responsabilidad adjectitia qualitatis, una actio de in rem verso para
reclamar no las obligaciones del contrato al dominus, sino soélo el enriquecimien-
to, supuesto que en general alcanzara aplicacion cuando el tercero hubiere tenido
conocimiento de que la cosa pertenecia al mandante después de haber contratado
con el mandatario”.

También las mas recientes sentencias de 22 de abril de 2005 y 3 de enero
de 2006'*" inciden en que, en estos supuestos se genera una contemplatio domini
tacita, fundada en el hecho de que el tercero contratante efectivamente conozca
tal situacion.

Si tenemos en cuenta lo anterior, podemos distinguir ciertamente aquellos
supuestos en que uno de los copropietarios o coherederos actiia en nombre del
resto de conduefios enajenando la cosa comun atribuyéndose falsamente o por
error su representacion, de aquellos otros en que este condéomino actua efectiva-
mente por cuenta del resto, pero en su propio nombre.

En tal caso, la linea de separacion entre la aplicacion del régimen de la venta
de cosa ajena y el instituto de la representacion indirecta no sera facil de fijar,
dependiendo de las situaciones facticas concurrentes en el concreto supuesto de
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hecho. Tratandose de la venta de cosa ajena, el copropietario enajenante estara
obligado a adquirir la cosa para entregarla al comprador en base a las obliga-
ciones asumidas en el contrato, determinando el incumplimiento de la referida
obligacion la resolucion del contrato con resarcimiento de dafios y perjuicios,
en su caso; en la llamada representacion indirecta, por su parte, el negocio cele-
brado surtira efectos en la esfera juridica del mandante, siendo éste el obligado,
y un eventual incumplimiento determinara las mismas consecuencias que en el
supuesto anterior, con una fundamental diferencia por cuanto, en tal caso, si bien
no existe un criterio uniforme en la jurisprudencia, como resulta de la citada
sentencia de 22 de abril de 2005, debe aclararse cual es la situacion en que queda
el mandatario con respecto a las personas con quien contratd, inclinandose por
la vinculacion de éste, con la posibilidad de que se ejerciten acciones contra el
mismo.

Tanto en el supuesto de venta de cosa parcialmente ajena como para la apli-
cacion de la excepcion contemplada en el articulo 1.717.2 del Codigo Civil que
permitiria la vinculacion del dominus de lo hecho por el gestor que actiia en su
propio nombre, hemos visto como la jurisprudencia exige el conocimiento de tal
situacion por el comprador, porque asi lo revele la apariencia o por existir con-
templatio domini. En el primer caso, el copropietario estara obligado a adquirir
la cosa del resto de conduefios para culminar el entero proceso traslativo; en el
segundo, sera el dueiio del negocio (en nuestro caso, el resto de copropietarios
distintos de aquél que contratd con el tercero en nombre propio) quien estara
obligado a efectuar la entrega; pero en ambos casos se exige, como hemos dicho,
ese conocimiento efectivo de la ajenidad de lo transmitido, si bien, ciertamente
no se encuentra razon para su exigencia en los supuestos de venta de cosa par-
cialmente ajena, separandose asi el propio Tribunal de su doctrina, como antes
advertiamos.

Una vez mas, la solucion dependera de las circunstancias de hecho, pero me-
rece la pena detenerse en esa exigencia que hemos reiterado de conocimiento por
el comprador del hecho de la ajenidad parcial y del paralelismo con el supuesto
de la representacion indirecta, que exige, como hemos visto, el conocimiento de
esa situacion por aquellos que contratan con el gestor, resultando que una de las
caracteristicas del instituto de la representacion indirecta es la voluntad del due-
fio del negocio de permanecer oculto a aquéllos que contratan con el mandatario;
de esta manera, sera ciertamente complicado que éstos tengan conocimiento de
su existencia y, en consecuencia, de la relacion mandante-mandatario.

Sera extremadamente dificil vislumbrar cuando estamos efectivamente ante
un caso de venta parcialmente ajena de aquellos otros en que un representante
indirecto concierta la venta de una cosa poseida en comtn, pero en su propio
nombre y que, posteriormente, el resto de copropietarios no estén de acuerdo con
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las gestiones realizadas o se arrepientan de los acuerdos alcanzados. Ciertamente
la similitud entre ambos supuestos es mas que evidente. Puede argumentarse que
el mandatario no puede traspasar los limites del mandato, pero determinar cuales
sean esos limites sera ardua tarea cuando esa representacion no esté documen-
tada.

Y, como en una amplia proporcion de casos la situacién de comunidad traera
causa de lazos familiares o de vinculos afectivos, mas o menos intensos, no debe
reputarse en absoluto extrailo que uno sélo de los copropietarios gestione los
intereses del resto pero actuando en nombre propio, confiando no ya el tercero,
sino él mismo de que lo actuado por ¢l sera aceptado por sus mandantes, que han
depositado en aquél el encargo de celebrar la venta de la cosa comun.

Incluso los efectos, para el caso de incumplimiento, seran similares en cuan-
to a la posicion del comprador con respecto a la cosa adquirida, pues ya habia-
mos sefialado anteriormente como la jurisprudencia se pronuncia con disfavor a
que el comprador adquiera menos derechos en la cosa transmitida de aquéllos
que inicialmente deseaba obtener e, igualmente, no se muestra partidaria de que
éste ingrese en la comunidad, siendo un extrafio que pudiera entorpecer o difi-
cultar enormemente la realizacion de actos de administracion sobre la cosa. En la
representacion indirecta, siendo el que actia en nombre propio copropietario de
la cosa transmitida y actuando en interés del resto de conduefios, no encontramos
razones para encontrar una solucion distinta, pues es evidente que en caso de
incumplimiento se habra frustrado la finalidad perseguida por el contrato, que no
es sino la adquisicion de la cosa en su totalidad.

Cabe senalar, finalmente, que al tratarse de actos de enajenacion, en estos
supuestos de representacion indirecta no existiran problemas para su constancia
registral, toda vez que los bienes consten inscritos a nombre del duefio del ne-
gocio'®, dado que “no sera necesaria la previa inscripcion o anotacion a favor
de los mandatarios, representantes, liquidadores, albaceas y demads personas que
con caracter temporal actien como o6rganos de representacion y dispongan de
intereses ajenos en la forma permitida por las leyes”, conforme al articulo 20.4°
de la Ley Hipotecaria.

VII. CONCLUSIONES.

L. El caracter consensual del contrato de compraventa, cuyos efectos, con
independencia de la finalidad perseguida en el mismo, se limita a gene-
rar obligaciones para las partes ha servido de base para abrir paso a una
corriente jurisprudencial que con acierto, a nuestro juicio, reconduce
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los supuestos de venta por un copropietario o coheredero aisladamente
al régimen de la venta de cosa ajena, siquiera sea parcialmente.

La jurisprudencia ha sido vacilante a este respecto y desde la declara-
cion de nulidad bien por falta de objeto (al ser la cosa ajena), bien por
falta de consentimiento, ha optado finalmente por aplicar el régimen
de la venta de cosa ajena en estos supuestos, si bien vemos cémo en
sentencias posteriores aun parece titubear sobre el concreto régimen de
ineficacia al que, en su caso, pudiera estar sometido el negocio.

Pero la validez del contrato asi celebrado dependera de la postura que
se acoja en cuanto a la naturaleza juridica de estas situaciones de indi-
vision y de como la regulacion de nuestro Codigo Civil ofrece solucio-
nes tanto como para facilitar la consumacion del contrato como para
optar por su resolucion en el caso de que el incumplimiento de éste sea
imposible o no concurra la voluntad de todos los interesados.

Y es que, afirmando el encaje del supuesto estudiado en los casos de
venta de cosa ajena, ello no modifica el régimen que en materia de
disposiciéon de la cosa comun previene el Codigo en su articulo 397.
La unanimidad es exigida en estos casos, de conformidad con el citado
precepto, debiendo interpretarse la norma contenida en el parrafo 2°
del articulo 399 del Cédigo Civil como la reguladora de aquellos su-
puestos de comunidad que podemos calificar de “universal”, por recaer
sobre un conjunto de bienes y derechos y para los que nuestro Codigo
no establece una regulacion especifica, pues la remision en su regula-
cion a las normas de la comunidad de bienes, determina que por apli-
cacion de este articulo 399.2 el efecto de la enajenacion quede limitado
a la parte que se le adjudique en la division al cesar la comunidad,
esto es, al realizarse la division y adjudicacion del haber partible, en
el supuesto de que lo vendido por un tnico copropietario sea un bien
integrante de la comunidad hereditaria.

Fuera de la regla de la unanimidad o si lo vendido no fuere definitiva-
mente adjudicado al vendedor, lo que asi se transmita entrard dentro
del régimen de la venta de cosa ajena. Ahora bien, supeditando la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo este concreto régimen juridico
a la circunstancia de que el comprador conozca el hecho de la ajenidad
parcial, separandose asi del régimen que para la venta de cosa ajena
tiene establecido en su propia doctrina.

Ante un incumplimiento, el comprador podra exigir desde luego del
vendedor que realice todas las acciones conducentes a la consumacion
del contrato, esto es, que se produzca la tradicion que conllevara la
adquisicion del dominio por efecto de la teoria del titulo y el modo;
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en caso de incumplimiento, siempre podra optar por la resolucion del
contrato con el abono de los dafios y perjuicios causados. También en-
tendemos que el resto de copropietarios que, en principio son ajenos al
contrato celebrado, podran usar de determinados remedios para evitar
no ya la venta de la totalidad de la cosa, pues no puede vincularles lo
hecho por uno sélo de los copropietarios, por efecto del principio de
relatividad de los contratos, pero si para evitar la entrada de un tercero
extrafio a la comunidad, siendo tal medio el ejercicio de una accion
declarativa de dominio, ademas de la posibilidad de utilizar el retracto
de comuneros.

VII. Tratandose de una venta realizada por un coheredero debe llegarse a la
misma conclusion, si bien con la particularidad, ya indicada, de quedar
limitado el efecto de la enajenacion a la parte que se le adjudique en
la division, por aplicacion del articulo 399.2 del Cédigo Civil, sin ne-
cesidad de recurrir a construcciones artificiales para justificar la admi-
sibilidad de la compraventa asi celebrada. No estamos ante una venta
bajo condicion suspensiva que haga valer su eficacia del resultado de
una adjudicacioén hereditaria, ni tampoco en presencia de una emptio
rei speratae. Es un contrato de compraventa, y como tal, inicamente
generador de obligaciones, cuya eficacia juridico-real quedara supe-
ditada a la efectiva entrega de lo vendido al comprador, entrega que
no supondra obstaculos para el coheredero vendedor que se adjudique
definitivamente el bien objeto del contrato.

VIII. Todos estos supuestos tendran su mayor repercusion cuando se trate
de bienes no inscribibles o bien no se solicite su inscripcion, pues a
efectos registrales, como es logico la produccion de efectos en el plano
juridico-real exigira, por aplicacion del principio de tracto sucesivo,
consagrado en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, que todos los con-
duefios participen y consientan en el acto dispositivo, pues so6lo a todos
corresponde la plena disposicion de la cosa, como hemos dicho.

IX. Supuesto distinto es aquél en que uno de los copropietarios, falsa o
erroneamente se atribuye la representacion del resto. En estos casos,
la jurisprudencia es practicamente uniforme. Se inclina por aplicar el
régimen de la nulidad, derivado de la regla contenida en el articulo
1.259 del Cédigo Civil. Esta solucion, logicamente, debe matizarse
en aquellos supuestos de representacion aparente, basados en la buena
del apoderado y del tercero que con ¢l contrato, que desconocen de la
existencia de alguna de las causas que hacen extinguir la representa-
cion. Hay que reconocer la validez del contrato y el mismo producira
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los efectos que le son tipicos, por reconocerlo expresamente el articulo
1.738.

X.  Por ultimo, nos hemos referido a aquellos casos en que el representado
se muestra oculto, pues el representante actiia en nombre propio, pero
gestionando negocios ¢ intereses de aquél. Es la llamada representa-
cion indirecta. Su admisidn exige un conocimiento efectivo por el ter-
cero de que el dominus es el verdadero interesado en la celebracion del
contrato. Esta exigencia de contemplatio domini acerca estos supues-
tos a la exigencia jurisprudencial de conocimiento por el comprador
del hecho de la ajenidad parcial para la aplicacion del régimen de la
venta de cosa ajena, planteando serios problemas probatorios deslindar
cuando estamos ante realmente ante un caso de venta parcialmente
ajena o cuando ante un supuesto de copropietario que, actuando en
nombre propio, tiene encomendada la enajenacion de la cosa comun,
existiendo entre los conduefios desaveniencias posteriores a la celebra-
cion del contrato en orden a las condiciones pactadas en el mismo. El
resultado practico no diferird de uno a otro supuesto y, en la mayoria
de los casos, ocurrira precisamente que el copropietario vendedor en
realidad actua gestionando, como dice el articulo 1.717, “cosas propias
del mandante”, o lo que es lo mismo, del resto de copropietarios o co-
herederos que, por distintas circunstancias, no estén conformes con lo
actuado por aquél.
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NOTAS

' Asi la conceptiia el Tribunal Supremo en sentencia de 3 de marzo de 2016
(ECLL:ES:TS:2016:799), que al referirse a la accion de division regulada en el articulo 400 del
Cadigo Civil sefiala que “este reconocimiento tan explicito de la accion de division se presenta
como aplicacion de uno de los principios rectores que informan la comunidad de bienes con-
forme a su clara orientacion romana”.

2 RUBIO GARRIDO, T., La particién de la herencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp.
72y 73, considera que la comunidad hereditaria se inserta “muy claramente en el tronco comtn
de la comunidad romana”, basandose en que cada heredero podra realizar actos de enajenacion
o gravamen de su derecho hereditario, que se concretaran, una vez se haga la particion, sobre la
parte que corresponda al mismo, asi como en la posibilidad de ejercitar una accion para obtener
una declaracion judicial que determine la cuota ideal de cada heredero en la comunidad (STS
de 16 de diciembre de 1960, ECLI:ES:TS:1960:810).

* Sinterminar de decantarse sobre si nos encontramos ante una comunidad germanica o una
universitas, el Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de mayo de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:3716)
sefiald que “Antes de la particion, la comunidad hereditaria esta formada por el patrimonio he-
reditario cuya titularidad corresponde a los coherederos conjuntamente; es decir, éstos tienen
un derecho hereditario que no esta concretado sobre bienes determinados, sino recae sobre el
total que integra el contenido de la herencia; es una sola comunidad sobre la universalidad
de los bienes y derechos hereditarios. Los titulares, coherederos, lo son del todo considerado
unitariamente, sin corresponderles una participacion concreta en cada uno de los bienes y de-
rechos”.

+ DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Volumen IV,
Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Ed. Tecnos, Madrid, 1998, p. 570.

5 El deslinde entre ambos tipos de comunidad se manifiesta cuando se atiende a las
caracteristicas esenciales de cada una de ellas. Siguiendo a MURGA FERNANDEZ, J.P.,
Comunidad hereditaria y Registro de la Propiedad, Aranzadi, Las Rozas (Madrid), 2024,
pp- 41 y ss., sefiala como caracteres fundamentales de la comunidad romana los siguientes:
“1°) El derecho sobre el que recae la comunidad se divide en cuotas ideales (expresadas en
fracciones o tantos por ciento), que se atribuyen a cada uno de los comuneros. 2°) Los comu-
neros tienen posibilidad de disponer libremente de su cuota, y salir asi de la comunidad (que,
sin embargo, subsiste). 3°) Los comuneros tienen a su disposicion en cualquier momento la
accion de division, que pone fin a la situacion de comunidad”. En cambio, tratandose de la
comunidad germanica, sus rasgos definidores y que la separan de la comunidad ordinaria los
define del siguiente modo: “1°) Propiamente no existen las cuotas, sino que cada comunero
tiene un derecho global sobre el bien, limitado por la presencia de otros derechos similares
de los demas comuneros: en todo caso, podria hablarse de cuotas inicamente para expresar
la participacion que corresponde a cada uno en la comunidad (es decir, la diferente intensidad
de su derecho global, en relacion con el de los demas comuneros). 2°) No hay posibilidad de
disponer —vender, donar, permutar— del propio derecho, y salir asi de la comunidad. 3°) No
existe accion de division”.

¢ DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Patrimonial, Tomo . Introduccion. Teo-
ria del Contrato, Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 98.

7 Articulo 1.445 del Codigo Civil.

8 (ECLLES:TS:1997:4219).
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° Un estudio detenido sobre el particular se encuentra en la obra de RUBIO GARRIDO,
T., “Contrato de compraventa y transmision de la propiedad”, Publicaciones del Real Colegio
de Espafia, Bolonia, 1993.

10 DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Volumen 11
El contrato en general. La relacion obligatoria. Contratos en especial, Cuasi contratos. Enri-
quecimiento sin causa. Responsabilidad extracontractual. Ed. Tecnos, Madrid, 1996, p. 285.

' MORENO MOCHOLI, M., “;Es esencial a la compraventa la obligacion de transmitir
el dominio?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 205, junio 1945, p. 382.

12 (ECLL:ES:TS:1928:136).

13 (ECLL:ES:TS:1936:126).

4 GIMENEZ ROIG, E., Transmision del derecho de propiedad por contrato de compra-
venta (Condicionada legalmente a la qdquisicion por el comprador de la posesion en concepto
de duerio de la cosa mediante la tradicion por el vendedor o supletoriamente mediante la pues-
ta en posesion por el juez, e incondicionada cuando el vendedor estd desposeido), CORPME,
Madrid, 1991, pp. 417 y ss.

5 Como afirmé BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS, P, “La tradicion como modo de
adquirir la propiedad ”, Revista de Derecho Privado, febrero 1967, pp. 104 y ss., “la tradicion,
en si, es paso de posesion, pero no es modo de adquirir la posesion, ni como hecho ni como de-
recho, sino transmision de la posesion, en cuanto seflorio efectivo sobre la cosa, en funcion de
adquisicion del dominio de la cosa entregada. En el total mecanismo del sistema de adquisicion
de la propiedad “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion”, ésta desempefia
una funcion especifica que no es transmitir la propiedad ni la posesion en cuanto titularidades
juridicas, sino transmitir el sefiorio de hecho sobre la cosa y mediante ¢l la posibilidad de
ejercitar el derecho real que se transmite en virtud de una justa causa (...). No otra cosa quiere
decir nuestro Cédigo Civil en el articulo 1.462 al decir “que se entendera entregada la cosa
vendida cuando se ponga en poder y posesion del comprador”; articulo que hay que poner en
relacion con los articulos 1.445 y 1.450, en los que se establece el efecto obligatorio consensual
del contrato de compraventa. A la misma conclusion se llega poniendo en relacion el articulo
609 con el 1.095”

16 CUENA CASAS, M. Funcion del poder de disposicion en los sistemas de transmision
onerosa de los derechos reales, Bosch, Barcelona, 1996, p. 231.

17 MENDEZ GONALEZ, E.P., Evolucién institucional de los sistemas de transmisién
onerosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 473.

'8 Regulada en los articulos 464 del Cédigo Civil, 34 de la Ley Hipotecaria y 85 del
Codigo de Comercio.

19 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, “La comunidad de bienes en Derecho espa-
fiol ”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, p. 171. El autor realiza un pormenorizado
estudio sobre la comunidad de bienes y sobre su naturaleza juridica, subdividiendo las doc-
trinas mas importantes en torno al problema en tres grupos principales: aquéllas que reputa
como “teorias de la interinidad”, las que denomina “teorias de la unificacion del derecho de
propiedad” y finalmente las llamadas “teorias de la division”, subdividiéndolas ademas entre si.
De este modo, las teorias de la interinidad parten de la premisa de que “la propiedad, durante el
tiempo de la comunidad, deja de existir, presentandose en una situacion interina que dura hasta
que se produce el momento de la division”.

En cuanto al segundo grupo de teorias, distingue: a) teoria de la propiedad tnica total:
en la que entiende que existe una propiedad unica sobre toda la cosa, atribuida a cada uno de
los copropietarios, esto es, una sola propiedad con varios sujetos; b) teoria de la propiedad de
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la colectividad o unanimidad: que afirma también la existencia de una tnica propiedad total,
pero que corresponde a una colectividad que, sin embargo, no llega a constituir una persona
juridica; c) la copropiedad como persona juridica: segln ella, “la colectividad de los copropie-
tarios constituye una persona juridica distinta de los coparticipes, que es el verdadero sujeto
del condominio”.

Finalmente, dentro del tercer grupo de teorias nacidas para explicar la naturaleza juridica
de la figura, nos encontramos con las siguientes: a) teoria de la division de la cosa: o “teoria de
la propiedad plirima parcial”, que entiende que unidad en el objeto y pluralidad en el sujeto son
sus rasgos definidores, pero aquél permanece en su integridad fisica, sin distribucion material
en partes; b) teoria de la division del derecho: existe un derecho de propiedad unico, que esta
dividido entre varios titulares, sobre un mismo objeto, la cual puede subdividirse ademas en: 1)
teoria de la division del derecho de propiedad en partes ideales, como una division ideal o es-
piritual del mismo; ii) teoria de la division real derecho de propiedad: esta division del derecho
de propiedad es una division real, teniendo cada una de las partes atribuidas a los coparticipes
la misma naturaleza que el derecho dividido; iii) teoria de la division del contenido del derecho,
que entiende que la coexistencia de varios derechos de propiedad viene impuesta por la existen-
cia de determinadas facultades del derecho comiin que no se pueden ejercitar conjuntamente;
iv) teoria de la division del derecho, en su extension: segun ella, existen varios derechos sobre
la misma cosa, idénticos en cuanto a su objeto y contenido, sin embargo, esta dividido en su ex-
tension, habiendo sido sustituido el derecho unico por varios derechos iguales entre si e iguales
al que sustituyen, del tal manera que la cuota representa la medida de la extension de cada uno
de estos derechos; c) teoria de la division del valor: que considera que lo que esta divido no es
la cosa, ni el derecho, sino el valor que éstos representan.

2 BELTRAN DE HEREDIA'Y CASTANO, op. cit., p. 279.

2l Estas alteraciones de indole material, entendidas como aquéllas que alteran la sustancia
de la cosa comun, requieren, como se ha dicho, la unanimidad de los copropietarios, tal como
manifiesta de modo reiterado la Direccion General de los Registros y del Notariado. Por citar
solo algunas de las mas recientes, tratandose de un supuesto de subdivisién de un local inte-
grado en un edificio dividido horizontalmente, propiedad de varios copropietarios, se exigio
el consentimiento de la totalidad de los mismos, por imperativo del articulo 397 del Codigo
Civil (RDGRN de 6 de septiembre de 2002, B.O.E. nim. 270, de 11 de octubre de 2002). En
materia de declaracion de obra nueva, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica,
en Resolucion de 6 de junio de 2022 (B.O.E. nim. 155, de 29 de junio de 2022), desestimo
el recurso interpuesto ante la negativa del registrador a la practica de una inscripcion de obra
nueva declarada por uno de los copropietarios, en base al articulo 397 del Codigo Civil, sin que
pueda entenderse que la cuota indivisa perteneciente a uno de los otorgantes conlleve el uso
individualizado de una parte de la finca; en los mismos términos, la resolucion de 11 de julio de
2022 (B.O.E. ntim. 184, de 2 de agosto de 2022).

2 MIQUEL GONZALEZ, “Comentarios a los articulos 397 y 3997, Comentarios al C6-
digo Civil y Compilaciones Forales, Tomo V, vol. 2, dirigido por M. ALBALADEJO, Madrid,
Edersa, 1985, pp. 383 a 387 y 422 a 427.

2 ESTRUCH ESTRUCH, ., Venta de cuota y venta de cosa comiin por uno de los comu-
neros en la comunidad de bienes, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 230 y ss.

» BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, op. cit., pp. 80 y 84.

» Aunque es cierto que pueden ser integrantes de la comunidad hereditaria personas ex-
tranas entre si, la realidad es que en la mayoria de los casos, tal comunidad esta integrada por
el conyuge sobreviviente y los descendientes comunes. Tratandose de sucesion intestada, los
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lazos de parentesco resultan del propio llamamiento a la herencia efectuado por la ley (articulos
912 y ss. del Codigo Civil).

%6 Con MURGA FERNANDEZ, J.P,, op. cit., p. 70, “la comunidad hereditaria se caracte-
riza, ante todo, por reunir a un conjunto de sujetos que comparten la titularidad sobre un mismo
objeto. Al definir lo que se entiende por comunidad hereditaria se comprobo que la clave para
la determinacion de los sujetos que integran la comunidad es la llamada a una parte alicuota e
indeterminada del patrimonio hereditario. De ahi que formen parte de la comunidad hereditaria
indudablemente los coherederos, los legatarios de parte alicuota y los legitimarios (también el
conyuge viudo)”. Igualmente, DIEZ SOTO, C.M., “Comentario al articulo 1.051 del Cédigo
Civil” en Cédigo Civil comentado, Volumen II, dirigido por CANIZARES LASO, DE PABLO
CONTRERAS, ORDUNA MORENO y VALPUESTA F ERNANDEZ, Civitas Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, pp. 1697 y ss., sefiala que “el complejo entramado de intereses que se forma en
torno a la situacion transitoria de indivision de la herencia dificulta extraordinariamente la
formulacion de unos criterios claros que permitan determinar cuales, de entre los sujetos que
ostentan derechos o intereses respecto a la herencia indivisa (herederos, legatarios de parte ali-
cuota, legitimarios, conyuge viudo, cesionarios de cuota, acreedores, etc.), deben ser conside-
rados, en sentido propio, como miembros o participes de la comunidad hereditaria”, destacando
el papel protagonista del heredero en el Codigo Civil y la negacion del caracter de participe en
la comunidad hereditaria de aquéllos que, aun pudiendo instar el juicio de testamentaria, evi-
dentemente no pueden considerarse miembros de la misma, como es el caso de los acreedores.
De tal modo que tal condicion ha de limitarse “a aquellos supuestos a quienes corresponde la
titularidad sobre una parte alicuota no concretada —total o parcialmente— del caudal relicto,
de tal manera que su posicion juridica respecto a los bienes y derechos integrados en éste sea
equivalente, desde un punto de vista cualitativo, a la que tenia el causante”.

27 KARRERA EGIALDE, M.M., “Comentario al articulo 597" en Cédigo Civil comen-
tado, Volumen I, dirigido por CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRERAS, ORDUNA
MORENO y VALPUESTA FERNANDEZ, Civitas Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 2.318. El
autor afirma que la constitucion de una servidumbre voluntaria, en cuanto perjudica el interés
de la comunidad y altera el propio objeto en condominio, demanda el acuerdo unanime de
todos los coparticipes, afladiendo que este necesario consentimiento comiin no tiene por qué
ser simultaneo, sino que puede ser sucesivo, en la expectativa de que se alcance la unanimidad;
pero la concesion otorgada por cada comunero adquiere eficacia obligatoria en la relacion entre
el comunero en cuestion y el adquirente del derecho.

2 RODRIGUEZ TAPIA, J.M., “Comentario al articulo 1.464 del Codigo Civil” en C6-
digo Civil comentado, Volumen IV, dirigido por CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRE-
RAS, ORDUNA MORENO y VALPUESTA FERNANDEZ, Civitas Aranzadi, Cizur Menor,
2011, p. 88.

2 Asi también lo exige el articulo 552-7 del Libro V del Cédigo Civil de Cataluiia.

3% No obstante lo anterior, la resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 4 de diciembre de 2004 (B.O.E. nim.2, de 3 de enero de 2005), admiti6 la ins-
cribilidad de una clausula estatutaria que permite la atribucion de facultades de enajenacion o
gravamen a los participes que representen el 75% de las cuotas de participacion, afirmando que
tanto notario como registrador no dudan de la licitud de la misma; aducido por el registrador
que la inscripcion de tal clausula podria plantear problemas en caso de que al mismo tiempo un
coparticipe enajenara su cuota de participacion que consiste en un 25% y el resto vendieran la
totalidad de la finca, entiende la Direccion que “el hecho de que puedan hipotéticamente plan-
tearse —los problemas seflalados— no puede hacer llegar a la conclusion de que la clausula no
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es inscribible, pues, partiendo de que la disposicion aislada de la cuota de cada participe es un
derecho esencial, dichos problemas siempre pueden plantearse si se reconoce una disposicion
de la finca que no sea por unanimidad, y este tipo de disposicion es licita pues se trata con ella
de proteger intereses licitos y perfectamente justificados”.

! (ECLLES:TS:1988:5328). Es de destacar que el Alto Tribunal ni siquiera admite la
validez parcial del contrato, por entender que, viniendo la venta referida a la totalidad de la
finca, reducir el alcance de la misma a las participaciones de que era titular el vendedor seria
contrario a la causa del contrato.

32 STS de 23 de octubre de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:7547), STS de 30 de junio de 1993
(ECLIL:ES:TS:1993:4735) o STS de 13 de noviembre de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:8845).

3 (ECLILES:TS:2008:5222).

3 (ECLLES:TS:1948:1509).

3 (ECLLES:TS:1972:3258).

% (ECLLES:TS:1992:3152).

37 PEREZ GURREA, R., “Validez de la venta de la totalidad de una cosa comun realizada
por uno de los comuneros sin consentimiento de los demas: aplicacion de la venta de cosa ajena
a proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2012, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, num. 734, noviembre-diciembre 2012, p. 3.572.

3% (ECLLES:TS:1971:146).

3 (ECLLES:TS:1977:67).

4 (ECLL:ES:TS:1992:17612).

4 (ECLL:EES:TS:1991:10369).

4 (ECLIL:ES:TS:2008:1553).

4 (ECLL:ES:TS:2009:154).

4 (ECLLES:TS:2012:2154).

4 YZQUIERDO TOLSADA, M., “Comentarios a las sentencias de unificacion de doc-
trina (Civil y Mercantil). Comentario de la sentencia del tribunal supremo de 28 de marzo de
2012 (2154/2012). La compraventa celebrada por un comunero aisladamente, conociendo el
comprador que no todo lo vendido pertenecia al vendedor, es un contrato valido”, Dykinson,
Boletin Oficial del Estado, Corpme, 2008, p. 132.

4 Articulo 1.950 del Codigo Civil.

47 CUENA CASAS, M., “Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina (Civil y
Mercantil). Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2007. Alcance del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria en relacion con la venta de cosa ajena llevada a cabo por titular registral ”,
Dykinson, Boletin Oficial del Estado, Corpme, 2008, p. 366.

# Como dice RIVAS MARTINEZ, J.J., en Derecho de sucesiones comiin y foral. Tomo I1,
Dykinson, Madrid, 2009, p. 1961, “en esta clase de legado no se trata de que el testador dispon-
ga directamente de la cosa de otro, sino que simplemente impone una obligacion al heredero de
adquirir una cosa ajena y sefiala como acreedor de esta obligacion al legatario favorecido. El
heredero, al aceptar la herencia, asume tal obligacion”.

4 RUBIO GARRIDO, T., “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
mayo de 2005, CCJC, nim 70, 2006, pp. 463 y 464, de modo sintético sefiald6 como “bajo
un supuesto de hecho tan ampliamente descrito, caben muchisimas diversificaciones facticas
ulteriores, que motivarian la aplicacion de regimenes juridicos muy diferentes (condicional en
sentido estricto, por ejemplo, si se sometid, expresa o tacitamente, la eficacia del contrato a
la aprobacion del verus dominus, —arts. 1.120 y 1122 CC—; nulidad por causa torpe —arts.
1.305 y 1.360 CC—, o, en general ilicita —ex art. 1.275 CC; validez por ratihabitio ex art.
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1.259, 11 CC; régimen de saneamiento por eviccion —arts. 1.474 y ss. CC-: resolucion por
incumplimiento ex art. 1.124 CC; suspension del pago del precio ex art. 1.502 CC; adquisicion
posterior por el vendedor de manos del verus dominus, lo que sana (o “sanea”) todo, etc.). Pre-
cisamente en mi opinion una de tales posibles disciplinas aplicables a una venta de cosa ajena
es la que contiene, en alguno de sus mandatos diferentes, el art. 1.473 CC. De ese modo, para
mi, en absoluto se excluyen “venta de cosa ajena” y “doble venta”, sino que, antes al contrario,
a menudo se co-implican necesariamente (el art. 1.473 CC en no pocas ocasiones presupone,
justamente, que una de las compraventas que entran en conflicto sea de cosa ajena)”; orienta-
cion que posteriormente acogio el propio Tribunal Supremo a propésito de las relaciones entre
venta de cosa ajena y doble venta en sus sentencias de 5 de marzo (ECLI:ES:TS:2007:1192) y
7 de septiembre de 2007 (ECLL:ES:TS:2007:5823).

0 (ECLL:ES:TS:1912:338).

S (ECLLES:TS:1929:33).

2 (ECLI:ES:TS:1951:770).

33 (ECLL:ES:TS:1958:176).

3 (ECLL:ES:TS:1976:1577).

5 (ECLIL:ES:TS:2010:4215).

6 (ECLLES:TS:2013:2617).

57 (ECLLES:TS:2016:1202).

8 (ECLLES:TS:1983:1484).

%9 GORDILLO CANAS, A., “Compra de cosa ajena cuyo precio no llegé a pagar el ven-
dedor non dominus. Traditio sine causa. ;Adquisicion de buena fe? (Comentario a la Sentencia
de 5 de mayo de 1983)”, Anuario de Derecho Civil, nim. 2, 1984, p. 58 y ss.

8 (ECLI:ES:TS:1981:241), en un supuesto de un derecho de opcion de compra concedida
solo por la usufructuaria de la cosa, sin el concurso de los nudo propietarios, que reclamaron la
nulidad del contrato asi celebrado.

' Entendido como “una equivocada o inexacta creencia o representacion mental que sir-
ve de presupuesto para la realizaciéon de un acto juridico”, segtin lo define DIEZ PICAZO, L.,
op. cit., p. 221.

62 STS de 27 de octubre de 1964 (ECLLLES:TS:1964:145), que resuelve una controversia
surgida con ocasion de la venta de unos terrenos que el comprador creia erroneamente edifi-
cables. El Tribunal considera que “cuando la cosa objeto de un contrato no tiene alguna de
las condiciones que se le atribuyeron y, la de que carece de la que principalmente motivo su
celebracion, el consentimiento prestado ha de reputarse nulo, ya que lo fue en atencion al equi-
vocado supuesto de que concurrian en el objeto sobre el que se pacto otras caracteristicas, cuya
importancia, asi como si la conviccion de su existencia era la motivadora de la convencion”.
Igualmente, la STS de 28 de diciembre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:8994), toma en conside-
racion el error padecido en la persona de la entidad compradora, error que vino determinado
por la actuacion de la entidad vendedora, que conocedora de que las fincas transmitidas habian
agotado su edificabilidad, suscribié el contrato afirmando lo contrario.

6 MENDEZ APENELA, E., “La venta de cosa comiin por el comunero aislado”, Revista
Juridica del Notariado, nim. 2, 1992, pp. 180y 181.

¢ (ECLL:ES:TS:1944:92).

8 STS de 9 de marzo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:1147).

66 VAZQUEZ DE CASTRO, E., “Comentario al articulo 1.479” en Codigo Civil comen-
tado, Volumen IV, dirigido por CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRERAS, ORDUNA
MORENO y VALPUESTA FERNANDEZ, Civitas Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 175.
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¢ ESTRUCH ESTRUCH, J., op. cit., p. 305.

% (ECLI:ES:TS:1990:4914).

% (ECLILES:TS:1990:7547).

" (ECLILES:TS:2001:8845).

"' El articulo 400 del Cédigo Civil faculta a cualquier copropietario a pedir en cualquier
tiempo que se divida la cosa comun, no estando obligado a permanecer en la comunidad, y el
articulo 401 del propio Codigo fija un marco temporal al pacto de indivision, fijandolo en diez
afios, salvo prorroga del mismo por acuerdo de los condéminos.

2 (ECLLES:TS:2018:2091).

3 Un extenso, detenido y brillante estudio de la cuestion se realiza por LARRONDO
LIZARRAGA, J. M., La eficacia del acto dispositivo no undnime sobre bienes de la herencia
indivisa, CORPME, Madrid, 1994.

7 FERNANDEZ CHACON, 1., “La venta de bienes hereditarios por un coheredero ais-
ladamente”, en Fundamentos romanisticos del derecho contempordneo, dirigida por GARCIA
SANCHEZ, J., vol. 8, BOE, Barcelona, 2017, pp- 2850 y ss.

7> Cfr. STS de 21 de marzo de 1968 (ECLLI:ES:TS:1968:2161).

6 (ECLL:ES:TS:1982:1394).

7 (ECLL:ES:TS:1995:11058).

8 (ECLLES:TS:2004:7148).

7 (ECLI:ES:TS:2023:1176), que a propdsito de la situacion de cotitularidad sobre unas
participaciones sociales con ocasion del fallecimiento del titular de las mismas, declara que la
comunidad hereditaria “implica que cada sucesor, miembro de la misma, tiene derecho al con-
junto que integra el contenido de la herencia, pero no sobre los bienes hereditarios concretos;
es decir, en el presente caso, cada coheredero, como el demandante, no es titular de acciones,
sino titular junto con los demas coherederos, del patrimonio del que forma parte el conjunto de
acciones; asi, el accionista no es el coheredero, sino la comunidad. Cuya comunidad no da lugar
a una copropiedad de cada una de las cosas, sino que éstas forman parte de la misma, de la que
sus miembros tienen derechos indeterminados y cuya naturaleza es de comunidad germanica”,
remitiendo, ante la falta de prevision normativa en la regulacion de la comunidad hereditaria a
las normas que rigen la comunidad de bienes u ordinaria.

8 (ECLI:EES:TS:2008:3264).

81 (ECLLES:TS:2015:5688).

82 GONZALEZ Y MARTINEZ, J., “La comunidad hereditaria ”, Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, nim. 75, 1931, pp. 174 a 179.

¥ GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., “Cotitularidad y comunidad. Gesammte
hand o comunidad en mano comun ”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 221, 1946,
pp- 616 a 618.

% CHAMORRO PINERO, S., “Los derechos hereditarios ”, Revista General de Legisla-
cion y Jurisprudencia, nim. 169, 1941, pags. 330 y sigs.

55 GARCIA VALDECASAS, G., “La comunidad hereditaria”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, V11, pag. 256, 1953, y Revista General de Legislacion y jurispru-
dencia, t. 191, pag. 395.

¢ RUBIO GARRIDO, T., op. cit., pp. 73 y 74. También MURGA FERNANDEZ, J.P,,
op. cit., p. 67.

7 RIVAS MARTINEZ, 1.1., Derecho de sucesiones comin. Estudios sistemdtico y juris-
prudencial. Tomo II1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 2.819.

8 (BOE num. 189, de 9 de agosto de 2005).
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8 (BOE num. 279, de 21 de noviembre de 2013).

% (BOE num. 227, de 22 de septiembre de 2015).

! (BOE ntim. 60, de 8 de marzo de 2024).

%2 (BOE naim. 258, de 27 de octubre de 2022).

% (ECLL:ES:TS:1961:567).

% (ECLIL:ES:TS:1992:8242).

% (ECLI:ES:TS:2012:286).

% A él se refiere la Direccion General de los Registros y del Notariado en resolucion de 18
de octubre de 2023 (B.O.E., nim. 279, de 21 de noviembre de 2013), afirmando que mediante
la aceptacion, se atribuye a los coherederos “un derecho en abstracto al conjunto de bienes que
integran la herencia y no un derecho concreto sobre bienes determinados, en tanto no se lleve
a efecto la particion. Por eso el Cédigo Civil reconoce al titular de una cuota o porcion de he-
rencia el derecho a promover la division de la comunidad hereditaria (articulo 1051); y dispone
que los herederos pueden verificar la particion del modo que tuvieren por conveniente (cfr.
articulo 1058), sin que ninguno de ellos pueda imponer al otro la atribucion por participaciones
indivisas de todos y cada uno de los bienes resultantes (vid. articulos 1059, 1061 y 1062), de
modo que, ultimada la liquidacion, tanto puede ocurrir que a un heredero no le corresponda nin-
gun derecho sobre determinado bien —o sobre el tnico existente— como que se le adjudique
éste en su integridad (cfr., asimismo, los articulos 42.6 y 46 de la Ley Hipotecaria)”. De modo
ilustrativo, DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Vol. 4
(Derecho de familia. Derecho de sucesiones), Tecnos, Madrid, 1998, p. 570, sefialan que “sobre
la herencia concebida como unidad el heredero no tiene mas que una titularidad, y si existe una
pluralidad de ellos, esa misma titularidad pertenece a tales herederos en funcion de las cuotas
que tengan en la sucesion. Las cuotas, por tanto, se proyectan en la titularidad de la masa he-
reditaria conceptuada como unidad, y no sobre todos y cada uno de los bienes o derechos que
la componen. El coheredero no sera titular, por ejemplo, por su cuota de un inmueble que haya
en la herencia como un comunero en una comunidad ordinaria. En cambio, si es titular de una
cuota en la titularidad del patrimonio hereditario, y en este concepto la podra gravar o enajenar
y susceptible de embargo”.

7 DIEGUEZ OLIVA, R., “Comentario al articulo 1.531” en Codigo Civil comentado,
Volumen 1V, dirigido por CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRERAS, ORDUNA MO-
RENO y VALPUESTA F ERNANDEZ, Civitas Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p- 318.

% Reafirma el caracter transmisible del derecho hereditario el articulo 46.3 de la Ley
Hipotecaria, cuando afirma que “El derecho hereditario anotado podra transmitirse, gravarse y
ser objeto de otra anotacion”.

% (ECLL:ES:TS:1954:1438).

100" Resoluciones de 9 de mayo de 1988 (B.O.E. nim 144, de 16 de junio de 1988), 10 de
diciembre de 1998 (B.O.E. nim. 12, de 14 de enero de 1999), 11 de diciembre de 1999 (B.O.E.
nam. 9, de 11 de enero de 2000), 12 de marzo de 2010 (B.O.E. num. 99, de 24 de abril de 2010),
16 de noviembre de 2011 (B.O.E. nam. 16, de 19 de enero de 2012), a modo de obiter dicta la
resolucion de 12 de noviembre de 2020 (B.O.E. num. 309, de 25 de noviembre de 2020) 6 11
de enero de 2023 (B.O.E. nim. 34, de 9 de febrero de 2023).

101 STS de 18 de marzo de 1980 (ECLI:ES:TS:1980:10).

12 (ECLLLES:TS:1983:27).

% (ECLL:ES:TS:1986:8191).
104 (ECLL:ES:TS:1988:2204).
105 (ECLLES:TS:1989:15730).
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% (ECLL:ES:TS:1958:176).

17 (ECLIL:ES:TS:1982:10).

108 (ECLLES:TS:1994:14889).

199 (ECLIL:ES:TS:2009:154), en la que se desestima el recurso de casacion interpuesto con
motivo de la celebracion de un contrato de compraventa por quien era titular de una participa-
cion indivisa de la finca transmitida, comprometiéndose a adquirir de su cotitular su respectiva
participacion, momento a partir del cual se otorgaria la correspondiente escritura publica y se
pagaria la parte de precio pendiente. Solicitada la nulidad por la vendedora, entiende el Tribu-
nal que la solucion en este caso debe obtenerse a partir de la situacion de hecho consistente en
que las partes establecieron sus obligaciones sobre la base de la inexistencia de consentimiento
por el resto de los participes.

11" BADENES GASSET, R., El contrato de compraventa. Tomo I. Ed. Bosch, Barcelona,
1979, p. 142.

I MURGA FERNANDEZ, J.P., op. cit., p. 70.

112 D{EZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, Vol. I. Intro-
duccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica. Ed. Tecnos, Madrid,
1995, p. 579.

113 Nuevamente, DIEZ PICADO y GULLON BALLESTEROS, op. cit., p. 580, nos
ayudan a delimitar la materia tratada. Mientras que el mandato es un contrato que genera la
obligacion para el mandatario de cumplir el encargo recibido del mandante, la representacion
deriva de una autorizacion o poder que se otorga al apoderado para actuar en el trafico por
cuenta del poderdante. Supone la exteriorizacion de esa autorizacion para actuar en nombre
ajeno, constituyendo una declaracion de voluntad emitida por el poderdante, que no precisa ni
de la aceptacion ni del conocimiento del apoderado, segun afirma CAMPOS PORRATA, A.,
“Mandato y representacion ”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 85, 1932, p. 28.

14 CAMPOS PORRATA, A., op. cit., p. 27.

115 Por aplicacion de la llamada regla catoniana. Opinion contraria sostiene DIEZ PICA-
Z0, L., en Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I. Introduccion. Teoria del Con-
trato, Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 629, quien reserva la denominacion de convalidacion
a aquellos supuestos excepcionales en los que, pese a la nulidad radical del contrato nulo, se
admite rectificacion o regularizacion. Dice el autor citado que “en principio parecen actos con-
validables, pese a su inicial nulidad, aquellos respecto de los cuales su autor carecia del poder
de legitimacion necesario para afectar a la esfera de intereses contemplada por el contrato. La
posterior aceptacion del negocio por el titular de dicha esfera de intereses (ratificacion) permite
convalidar el contrato”.

6 Ratificacion que, ademas, como declard la RDGRN de 25 de mayo de 2007 (BOE
nim. 149, de 22 de junio de 2007, “produce, en general, efectos ex func entre las partes con-
tratantes, que antes de ella no estuvieron unidas por vinculo obligatorio y constituye por si
misma una declaracion unilateral de voluntad recepticia, referida al negocio juridico que no es
propiamente inexistente, sino que se halla en estado de suspension, sometido a una conditio
iuris; y que tales efectos, si bien no hay precepto expreso que los determine, deben inferirse
del contexto del articulo 1259 del citado Codigo, como ha puesto de relieve la jurisprudencia”;
y ello, sin perjuicio de los derechos adquiridos en el interin por terceros. En los mismos tér-
minos, la RDGRN de 2 de noviembre de 2016 (BOE ntim. 282, de 22 de noviembre de 2016)
declara que ” Frente a la regla general de eficacia «ex nuncy» de los actos o negocios juridicos,
la ratificacion produce efectos ex func. Los efectos de la ratificacion se retrotraen al momento
de realizacion del acto o del negocio juridico estipulado. En tanto tiene lugar la ratificacion, el
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acto o el negocio se halla en estado de suspension o, si se prefiere, esta sometido a una conditio
iuris de eficacia, que es el hecho de la ratificacion. Como ha sefialado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de diciembre de 1965 (ECLI:ES:TS:1965:884), interpretando el articulo 1259
del Codigo Civil, una vez ratificado el contrato celebrado sin representacion, se subsana la
falta y el contrato se considera valido y eficaz. Mediante este mecanismo juridico se concluye
el ciclo negocial, perfeccionando y completando el negocio que deviene, asi, a través de ella,
plenamente eficaz”.

17 STS de 29 de enero de 1945 (ECLLI:ES:TS:1945:38).

18 DIEZ PICAZO, L., op. cit., p. 618. Distingue el autor citado entre el plazo de prescrip-
cion de la accion de nulidad del contrato, que como hemos dicho debe considerarse imprescrip-
tible, y los efectos restitutorios derivados del mismo, que estaran sometidos al plazo ordinario
de prescripcion de las acciones personales contenido en el articulo 1.964 del Cédigo Civil.

19 STS de 12 de septiembre de 1988 (ECLI:ES:TS:1988:9428). En ella, el Alto Tribunal
desdefio en el caso debatido la aplicabilidad de la venta de cosa ajena a la venta celebrada sin
poder de representacion, entendiendo que, pese a la admisibilidad del régimen de la venta de
cosa ajena, “esta conclusion afecta inicamente a la consumacion del contrato y presupone un
contrato en que estan perfectamente definidos sus elementos personales y reales, pero no puede
referirse a aquellos supuestos, como el debatido, en que: a) se trata de una venta efectuada por
personas que no representan a todos los vendedores, adoleciendo, por tanto, esta intervencion
de defecto de representacion (art. 1.259, p. 1, del propio Cddigo), y no sdlo ello sino que ni
siquiera se mencionan quiénes son todos los vendedores, b) No se indica el objeto del contrato,
es decir cuales son con precision las acciones vendidas, ni se expresa la cuantia del 51 por 100
del capital que habia de ser objeto propio de la venta correspondiente a un determinado nimero
de titulos, c) Se trata de comprador que en la fecha del contrato no acredité representar a la
entidad compradora, sino que esta acreditacion por delegacion se hizo casi dos meses después,
d) Se hace figurar como entidad vendedora, al “Banco de la Exportacién” que no intervino en
el contrato. Con todas estas circunstancias es de toda evidencia que no s6lo hubo una venta de
cosa ajena, sino sobre todo hubo en contrato que adolecié de defecto de consentimiento, de
objeto y de causa, y sin la concurrencia de estos tres elementos, seglin declara expresamente el
art. 1.261 del Codigo civil , “no hay contrato”.

120 STS de 25 de junio de 1946 (ECLL:ES:TS:1946:605).

121 STS de 12 de junio de 1947 (ECLL:ES:TS:1947:1630), en la que se resolvia sobre
validez de una escritura de promesa de venta celebrada en 1938, sujetando el otorgamiento
de la escritura de compraventa definitiva al momento en que desapareciera la prohibicion de
enajenar contenida en el Decreto de 14 de agosto de 1936. En la citada escritura, la promitente
otorgd poder especial a un tercero quien, en 1939, después de entrar en vigor la Ley de 1 de
abril de 1939, formalizo la escritura de venta con la parte compradora, la cual fue inscrita en el
Registro de la Propiedad.

122 STS de 8 de octubre de 1962 (ECLI:ES:TS:1962:2459).

12 STS de 29 de marzo de 1963 (ECLL:ES:TS:1963:95), en la que se discutia sobre la
validez de la venta de un bien parafernal realizada por el marido sin autorizacion de su mujer
ni posterior ratificacion, concluyendo que “el articulo 1.259 del Codigo Civil declara la nulidad
del contrato concluido por el que invade la esfera juridica ajena, con nulidad absoluta, por falta
del requisito esencial del consentimiento, y si bien éste puede prestarse a posteriori mediante la
ratificacion, la que confiere al contrato, inexistente al principio, plena eficacia, como la misma
no existio, segun declara expresamente la sentencia impugnada, y tal declaracion de hecho no
se combate, es obligada la desestimacion de este motivo”.
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124 STS de 1 de octubre de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:6763).

125 STS de 9 de octubre de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:5222).

126 STS de 10 de junio de 2002 (ECLLI:ES:TS:2002:4221), que resolvia sobre la eficacia
de una escritura de reconocimiento de deuda. Sefiala el Tribunal que el contrato “celebrado a
nombre de otro sin su autorizacion o representacion, ni es existente, ni es radicalmente nulo, ya
que, la posibilidad de su eficacia “ex post” merced a la ratificacion, es una consecuencia propia
de la anulabilidad, pues, jamas la nulidad radical puede sanarse, “nunquam potest tractu o ex
post convalescere”.

127" Conforme al articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, “1. En los instrumentos publicos otorgados por represen-
tantes o apoderado, el Notario autorizante insertard una resefla identificativa del documento
auténtico que se le haya aportado para acreditar la representacion alegada y expresara que, a su
juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas para el acto o contrato a que el
instrumento se refiera.

2. La resena por el notario de los datos identificativos del documento auténtico y su valo-
racion de la suficiencia de las facultades representativas haran fe suficiente, por si solas, de la
representacion acreditada, bajo responsabilidad del notario. El registrador limitara su califica-
cion a la existencia de la resefia identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia
y a la congruencia de éste con el contenido del titulo presentado, sin que el registrador pueda
solicitar que se le transcriba o acompaiie el documento del que nace la representacion.

3. Deberan ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los documentos complemen-
tarios de la misma cuando asi lo exija la ley y podran serlo aquéllos que el Notario autorizante
juzgue conveniente. En los casos de union, incorporacion o testimonio parcial, el Notario dara
fe de que en lo omitido no hay nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione
la parte transcrita”.

128 Al referirse acto o negocio formalizado y respecto del cudl se emite el juicio de sufi-
ciencia por el notario autorizante, tiene declarado la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica que no puede emplear expresiones genéricas, ambiguas o imprecisas (resolucion de
14 de julio de 2015, B.O.E. niim. 228 de 23 de septiembre de 2015), extendiéndose el ambito de
la calificacion registral a la congruencia entre el juicio notarial de suficiencia de las facultades
representativas acreditadas y el contenido del negocio formalizado en la escritura cuya inscrip-
cion se pretende, entendiendo el Centro Directivo (resolucién de 7 de junio de 2021, B.O.E.
num. 154, de 29 de junio de 2021) que “se entiende que hay falta de congruencia si el citado
juicio notarial es erroneo, bien por resultar asi de la existencia de alguna norma que exija algin
requisito anadido como, por ejemplo, un poder expreso y concreto en cuanto a su objeto, bien
por inferirse el error de los datos contenidos en la misma escritura que se califica, u obrantes en
el propio Registro de la Propiedad o en otros registros publicos que el notario y el registrador
de la Propiedad pueden consultar”.

12 No todas las medidas de apoyo conllevaran funciones representativas, pues nuestro
Cadigo, a partir de la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, prevé en el articulo 249 que “En casos excepcionales, cuando, pese
a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y
preferencias de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas”. En
cuanto a los mandatos preventivos, regulados en los articulos 256 y 257, el propio articulo 258
prevé su subsistencia incluso en el caso de que se constituyan medidas de apoyo en favor del
poderdante, ya sean éstas voluntarias o judiciales.
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130

GORDILLO CANAS, A., La representacién aparente (Una aplicacién del principio
general de proteccion de la apariencia juridica), Universidad de Sevilla, 1.978, p. 251 y 252.
Conforme al autor citado, “el articulo 1.738, en lo que de mas especifico tiene su ratio, nos apa-
rece, en consecuencia, como una norma de proteccion de la confianza del mandatario (también
representante) que, indirectamente, y como de rebote, opera un resultado protector también
del tercero mientras no obste de su parte de mala fe. A través, pues, de la proteccion del repre-
sentante comprobamos la existencia de un nuevo modo de proteccion del tercero, distinto del
normal y ordinario en que consiste el expediente de la representacion aparente. La tutela del
tercero transcurre normalmente por los cauces de la proteccion de la apariencia; excepcional e
indirectamente se obtiene —no como fin, sino como resultado— mediante la proteccion de la
confianza del representante. Se trata, quiza, de una peculiaridad debida al desdoblamiento que
la representacion supone. La proteccion de la confianza del representante implica la eficacia
frente a terceros y contra el dominus de la actuacion representativa”.

131 GUTIERREZ JEREZ, L.J., “La necesaria concurrencia de la buena fe en relacion a la
libre disposicion de bienes y en cuanto a la actuacion mediante apoderado cuando el poder esté
extinguido ”, Revista de Derecho Civil, Vol. VII, num. 1, p. 45.

132 ECLIES:TS:1990:4914, resolviendo sobre un supuesto en que se discutia sobre la
validez de la constitucién del régimen de propiedad horizontal y enajenacion de elementos
independientes resultantes por parte de un agente inmobiliario que contaba con nota de encargo
de s6lo alguno de los copropietarios del inmueble; sefiala el Tribunal que “aparte que algunos
de los que tenian otorgado poder para ello habian fallecido previamente, con la conjunta ex-
tincion del mandato seglin previene el niimero tercero del articulo 1.732 del Codigo Civil y en
cuanto no viene acreditado no fuese conocido por el mandatario don Juan Enrique a los efectos
prevenidos en orden a tercero en el articulo 1.738 de citado Cuerpo legal sustantivo (...)".

13 ECLIES:TS:2008:5535.

13 ECLI:ES:TS:2014:640, que con cita en la anterior de 24 de octubre de 2008 reproduce
los razonamientos incluidos en esta en orden a la exigencia de buena fe tanto en la persona del
apoderado como de aquél con quien éste celebra el negocio.

135 ECLLES:TS:2015:114.

136 ECLI:ES:TS:2018:2856. Vuelve a insistir el Alto Tribunal en la exigencia de buena
fe en el tercero que contrata con el representante de buena fe, que es aquél que en el momento
de hacer uso del poder ignora la concurrencia de cualquiera de las causas que hacen cesar el
mandato y aflade que “En el presente caso, la sentencia recurrida no es contraria a la doctrina
de la sala porque considera probado, como ya se ha explicado, que el representante conocia que
no podia hacer uso del poder, lo que excluye la posibilidad de encaje en el supuesto de hecho
del art. 1738 CC. Pero ademas, y esto es verdaderamente relevante a juicio de esta sala, de los
hechos probados, tampoco se infiere que la diligencia del recurrente fuera la suficiente para
desplegar la proteccion que dispensa el precepto, pues seria precisa una confianza razonable en
la aparente subsistencia del poder que, en el caso, no se da.

Basta recordar a estos efectos, como dice la sentencia recurrida, que estamos ante el uso de
un poder cuanto menos sospechoso por su antigiiedad (1991) y que el recurrente, pese a acudir
a ver por fuera la finca, no intenté comprobar la realidad de la autorizacion para la constitucion
de la hipoteca de una vivienda a nombre de persona distinta de quien era el prestatario, a quien
conocio en la notaria. Frente a ello, no es suficiente el argumento del recurrente, mantenido en
todas las instancias y reiterado ahora en casacion, de que si el notario dio por valido el poder
y el registrador de la propiedad lo califico, él no tenia por qué dudar. En cualquier caso, el
caracter sospechoso del poder otorgado en 1991 para hipotecar una vivienda comprada por
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la poderdante ese mismo afio, en garantia de un préstamo a la propia poderdante, era mas que
evidente en 2008 para hipotecar esa misma vivienda, no ya en garantia de otro préstamo a la
propietaria, la poderdante, sino de un préstamo personal a quien solo formalmente, dado lo
muy perjudicial de la operacion para la poderdante, podia seguir considerarsele su apoderado”.

137 B.OE. num. 183, de 1 de agosto de 2013. Dice la citada resolucidon que “la autocontra-
tacion, si hay riesgo de conflicto de intereses, debe entrar siempre en el ambito de la califica-
cion registral, ya que, segln el articulo 18.1.° de la Ley Hipotecaria, comprende, junto a otros
supuestos, la validez de los actos dispositivos por lo que resulte de las escrituras publicas...»,
y lo cierto es, en cualquier caso, que la autocontratacion si hay conflicto de intereses, teniendo
en cuenta la falta de imparcialidad del autocontratante (por cuanto ocupa una posicion de juez
y parte que le habilita para la autotutela del propio derecho) y el potencial perjuicio para el
representante, produce la nulidad del negocio salvo que se acredite la licencia o autorizacion
del «dominusy». Razén por la cual el registrador, antes de practicar el asiento, debera calificar,
conforme a dicho precepto, si se da, segun el contenido del titulo, el supuesto de autocon-
tratacion con conflicto de intereses y en caso afirmativo, si existe la licencia, autorizacion o
ratificacion del «dominus negotii» que permita salvar dicha autocontratacion. En efecto, la
autocontratacion, si hay conflicto de intereses, a falta de la aportacion de esa prueba, excluye
automaticamente la representacion y contradice directamente el juicio que afirme su existencia.
Todo ello en concordancia con los principios hipotecarios por los que se rige nuestro sistema
registral; en concreto, a parte el principio de tracto sucesivo del articulo 20 de la Ley Hipote-
caria cuando el transmitente sea el perjudicado, muy especialmente el de salvaguarda judicial
de los asientos del parrafo 3.° del articulo 1.° de la Ley Hipotecaria y el de fe publica registral
del articulo 34 de la misma, cuyo sustento no es otro que la confianza que el mercado deposita
en la legalidad de los asientos registrales, lo que, en este caso, en defensa de los derechos del
representado o poderdante, exige se extreme el control de legalidad, ante el riesgo de que pueda
perder la accion de nulidad, que de la auto-contratacion deriva, si surge un tercero protegido
por la fe publica registral.

Conclusion a la que hay que llegar también cuando se parte de la congruencia que se
exige del juicio notarial de suficiencia (apartado 2 del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27
de diciembre de 2001, en la redaccion dada por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre). Todo
ello con independencia de que se entienda que la voluntad del representado, que permite di-
cha autocontratacion, constituye una particular forma de poder de representacion (poder para
autocontratar); una modalizacion del genérico poder de representacion; o una autorizacion o li-
cencia distinta del mero negocio de apoderamiento, pues, a efectos de la calificacion de la con-
gruencia, siempre sera necesario que, en caso de resultar conflicto de intereses del contenido
del titulo, conste la expresion, por parte del notario, de la existencia de la licencia, autorizacion
o ratificacion del «dominus negotii», salvo que la calificacion sea impugnada y el recurso verse
sobre la existencia misma de la autocontratacion o del conflicto de intereses.

133 B.0O.E. nim. 57, de 7 de marzo de 2019.

139 B.0.E. nim. 249, de 18 de octubre de 2021.

140 B.0.E. num. 232, de 28 de septiembre de 2023.

4 STS de 17 de enero de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:93).

1“2 DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, op. cit., p. 610.

4 DIEGUEZ OLIVA, R., “Comentario al articulo 1.717” en Codigo Civil comentado,
Volumen IV, dirigido por CANIZARES LASO, DE PABLO CONTRERAS, ORDUNA MO-
RENO y VALPUESTA FERNANDEZ, Civitas Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 779 y 780.
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144 BUSTOS PUECHE, J.E., “La llamada representacion indirecta”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nam. 746, noviembre-diciembre 2014, pp. 2.738 y ss.

145 ECLI:ES:TS:1966:46.

146 ECLI:ES:TS:2005:2494. En ella se afirma que “ciertamente, en el caso de actuacion
por el mandatario en nombre propio sobre cosas propias del mandante, el conocimiento de esta
situacion por los que contratan con el mandatario determina una “contemplatio in re”” que hace
desaparecer la “denegatio actionis” (tipica del mandato puro —no representativo—) entre el
mandante y aquellos contratantes. Es decir se produce, en tal perspectiva, los mismos efectos
de la representacion directa (mandato representativo). No obstante, el precepto —’exceptiiase
el caso en que se trate de cosas propias del mandante”—, (por cierto sin precedente legislativo,
a salvo el art. 287 del Codigo de Comercio, ni siquiera prelegislativo pues fue afiadido al Codi-
go Civil a tltima hora) no aclara cual es la situacién en que queda el mandatario respecto de las
personas con quien contratd, pudiéndose llegar a diversas conclusiones, seglin que se le ponga
en relacion con el inciso que le precede, o con el conjunto del precepto (art. 1.717 ). El criterio
que parece mas seguro es el de entender que el mandatario no queda desvinculado respecto de
quienes celebraron el contrato”.

47 ECLI:ES:TS:2006:52 que, ademas, precisa el ambito objetivo de la expresion “cosas
propias del mandante” identificandolo con asuntos o negocios de éste.

148 Se muestra contraria a la admisibilidad de la figura la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado en resolucion de 2 de septiembre de 2004 (B.O.E. num. 266, de 4 de no-
viembre de 2004), entendiendo que existia un negocio fiduciario que precisaria para su inscrip-
cion el consentimiento de todos los interesados o resolucion judicial, pero en el caso resuelto
por ello se trataba de un acto de adquisicion y no de enajenacion. Sin embargo, en la posterior
de 6 de julio de 2006 (B.O.E. nim. 202, de 24 de agosto de 2006) se muestra favorable a su
admisibilidad sobre la base que “no puede en absoluto ser obviada la incidencia de lo dispuesto
en el inciso segundo del parrafo segundo del articulo 1.717 del Cédigo Civil, que excepciona
la regla general de obligacion exclusiva del representante el caso de que se trate de «cosas
propias del mandante». La interpretacion del ambito de aplicacion y de las consecuencias de
la excepcion, ante la falta de claridad del precepto, resulta de la maxima dificultad, como asi
lo acredita la multitud de interpretaciones que la doctrina ha elaborado sobre este extremo.
Ahora bien, sin que sea preciso pronunciarse ahora sobre el alcance de la excepcion sobre la
relacion contractual, parece incuestionable que cuando las partes ligadas por la relacion de
representacion reconocen en escritura publica la titularidad del representado sobre los bienes
adquiridos en ejercicio de la facultad de representacion hasta entonces reservada, la excepcion
resulta aplicable —incluso se puede llegar a entender que en tal caso se produce un supuesto
de representacion directa, como puso de relieve la Resolucion de 28 de enero de 1987—, lo
que confirma la relacion directa que entonces se produce entre representado y tercero de con-
formidad con lo dispuesto en la norma. Las consecuencias anteriores no quedan desvirtuadas
por la necesidad de proteger a los terceros de buena fe que confiaron en la situacion de titula-
ridad formal o aparente del representante indirecto —por ejemplo, en caso de realizar un acto
dispositivo faltando a la confianza en él depositada—. La escritura que documenta el negocio
adquisitivo del representante indirecto reflejara un acto otorgado por una persona en su propio
nombre y, por tanto, formalmente, la titularidad le correspondera a ¢l, lo que obligara a proteger
a los terceros de buena fe que confiaron en su titularidad aparente. Se trata de un caso de protec-
cion a la apariencia juridica que no puede considerarse en absoluto excepcional: ademas de los
casos de proteccion al trafico mobiliario (articulo 464 del Codigo Civil, y 85y 86 del Codigo de
Comercio), deben citarse aquellos otros supuestos propios de la representacion directa en que el
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poder se encuentra de hecho revocado o existe abuso en la actuacion del apoderado (articulos
1.725, 1.734, 1.738 del Codigo Civil) o, incluso, desde la perspectiva hipotecaria, los supuestos
en que prevalece la proteccion del tercero —obsérvese que la situacion que se produce es coin-
cidente en ambos casos, si se sustituye la titularidad que deriva de la inscripcion por la que esta
reflejada en la escritura piiblica—. En cualquier caso, este es un riesgo que debe asumir quien
autoriz6 al representante a actuar en su propio nombre”.

Trabajo recibido el 26 de julio de 2024 y aceptado
para su publicacion el 7 de octubre de 2024
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