Reflexiones en torno a la venta
de cosa gena
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1. PLANTEAMIENTO

El problema dd tratamiento juridico que merece la venta de cosa gjena,
aun siendo un tema clésico en nuestra doctrina, sigue estando de actualidad
como o demuestran lo humerosos trabajos que sobre e tema recientemente
se han publicado, importancia que también se percibe en los repertorios de
jurisprudencia. Sin embargo, aun cuando se afirme que hoy es mayoritaria
la doctrina partidaria de su vaidez, 1o cierto es que s se andlizan institu-
ciones conexas, como son la nocion de justo titulo para la usucapion ordi-
naria, € saneamiento por eviccién, la organizacion de nuestro sistema re-
gistral y, concretamente, € articulo 33 de la Ley Hipotecaria, se pueden
apreciar posiciones contradictorias.

Aunque en todo problemajuridico planteado hay que tener muy presente
e conflicto de intereses que en cada caso tiene lugar, la solucién que debe
recibir la venta de cosa gena (1) en nuestro ordenamiento tiene mucho que
ver con d sistema de transmision de los derechos reales adoptado, como lo

(1) Al tratar tanto de la venta de cosa ajena como de la venta de cosa comin por
un comunero aidado, me refiero exclusivamente a supuesto de vendedor non dominus
gue contrata en nombre propio. Si actUa en nombre del duefio y carece de poder de
representacion, entramos en el terreno del negocio representativo que presenta una
problemética bien distinta que queda fuera del objeto del presente trabajo, pues no se
trata de un problema de poder de disposicion, sino de una patologia de puro consenti-
miento contractual (art. 1.259 CC).
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demuestra e hecho de que las digtintas soluciones que ha recibido en otros
ordenamientos se derivan de los distintos sistemas de transmision adoptados.

El parrafo segundo del articulo 609 CC establece que «la propiedad y
los demés derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten (...) por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicidn». Si bien laférmula
empleada por € articulo 609 es imprecisa en todos sus extremaos, ya que no
se sefidla qué contratos producen, mediante la tradicidn, la transmision del
derecho red, ni la relacién que media entre esos ciertos contratos y 1o que
ha entendido € Cadigo por tradicion, es practicamente unanime la doctrina
que afirma para nuestro sistema la insuficiencia del contrato para operar por
si solo las mutaciones juridico reales. Por otro lado, es generdmente admi-
tido que la compraventa regulada en nuestro Codigo Civil es meramente
obligacional, de estructura netamente romana, que sdlo requiere, como
dispone @ articulo 1457 CC, capacidad para obligarse e incluso para no
pocos autores, la compraventa no genera para € vendedor obligacion de
producir € efecto tradativo (2). Sin embargo, algin sector de nuestra doc-
trina y también sentencias de Tribuna Supremo, aun partiendo de estos
planteamientos, siguen declarando la nulidad de la venta de cosa gjena, o
la declaran vdida y, en cambio afirman, tan tgante como contradictoria-
mente, la nulidad de la venta de cosa comin por uno de los comuneros,
posiciones que de ser correctas dgjarian, por emplo, précticamente vacia
de contenido a la usucapion ordinaria, institucién que, como entiende
mayoritariamente la doctrina (3), viene a purgar la ausencia de poder

(2) Asi lo entienden ALaLabEIO, «La obligacion de transmitir la propiedad en la
compraventa», RGLJ, 1947, pég. 447, Garcia CANTERO, Comentarios al Cadigo Civil y
Compilaciones Forales, d|r|g|dos por ALBALADEJO y DIAZ ALABART, t. XIX, Madrid, 1991,
pag. 178 MORALES MORENO, Comentario del Codigo Civil, op. cit, pdg. 936, CAsTAN,
Derecho civil espafiol, comin y foral, t. 1ll, Madrid, 1944, pég. 12, ROCA SASTRE, «La
venta de cosa aena», Estudios de Derecho Privado, t. |, Madrid, 1948, pag. 377, entre
otros. Por su parte, MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, t. X,
Madrid, 1950, p4g. 33, sefidla que «la compraventa en nuestro Derecho ni siquiera puede
decirse que produzca la obligacion de transmitir e dominio, sino Unicamente la posesion
de la cosa». No obstante, este autor parece mantener la posicion contraria en otros
lugares de su obra, op. cit., pags. 153 y 200.

(3) Que la usucapion es un modo de adquirir a non domino que viene a purgar la
falta de poder de disposicion del transmitente es un extremo sobre € que existe préctica
unanimidad doctrinal. Asi, GUTIERREZ, Cadigos o estudios fundamentales sobre Derecho
civil espafial, t. I, Madrld 1875, pag. 46, califica la usucapion como modo de adquirir
cosaajeny; LACRUZ, EIementosdeDerecho Civil, Ill, vol. 1.°,Barcelona, 1990, pég. 210;
Dfez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t. |, Madrid, 1978, pag. 625;
ALBALADEJO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por ALBA-
LADEJO y DIAZ ALABART, t. XXV, Madrid, 1993, pag. 325; LUNA SERRANO, Comentarios
al Cadigo Civil (art. 1952) Ministerio de Justicia, t. 1, Madrid, 1991, pag. 2127; J.
MIQUEL, «Compraventay transmision de la propiedad. Derecho romano de obligaci o-
nes. Homenaje al profesor MURGA GENER, Madrid, 1994, p4g. 593, MORALES MORENO, «La
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de disposicion dd transmitente y que requiere para su operatividad de un
justo titulo que, como dispone d articulo 1953, «ha de ser verdadero y
véalido».

A mi juicio,  fundamento de la validez de cosa gena para nuestro
Derecho s= encuentra en € propio sisema de transmison de los dere
chos reales que declara la insuficiencia del contrato para la produccién
de los efectos redes (art. 609 CC) (4). De ahi que la solucién adoptada
no haya sdo la misma en ordenamientos que, por establecer la transmi-
sion por d solo consentimiento (art. 1.138 Code), consideran € contrato
como negocio de disposicion; por dlo @ aticulo 1599 de Code declara
nula la venta de cosa gena (5). En este sentido, resulta reveladora la
reforma que en este punto se ha llevado a cabo en Itdia en  Cddigo
Civil de 1942 que ha creado una «venta obligatoria» no dispositiva que
posihilita la validez de la venta de cosa gena, no derogando pero si
excepcionando en determinados supuestos la actuacion dd sstema de
transmision solo consensu. La regulacion de la venta de cosa giena en €
Cadice de 1942 consgtituye, a mi juicio, una muestra de que la solucion

inscripcion y e justo titulo de usucapion», ADC, 1971, pag. 1129; JorbanNo FRAGA,
«Doble venta, venta de cosa gjena, adquisicién "a non domino", responsabilidad por
eviccion. Comentario a la Sentencia de 4 de marzo de 1988», ADC, 1989, pag. 1357,
nota 3.

(4 Més exactamente CueNa CASAS, Funcion del poder de disposicién en los sis-
temas de transmision onerosa de los derechos reales, 1995 (en prensa).

(5 Resultallamativo, sin embargo, € slencio acerca de la venta de cosa gena en
el Proyecto de GARCIA GOYENA. No parece existir mucha sintonia entre e sistema de
transmision consensua que € Proyecto establece (arts. 548 y 981) y la regulacion que
luego hace de la compraventa. Efectivamente, la compraventa viene disefiada en el
Proyecto como un contrato consensua, obligaciona (art. 1.367) y que genera para ¢
vendedor la obligacion de entrega y saneamiento de la cosa vendida (art. 1.387), sSin que
tampoco venga expresamente establecida la obligacion del vendedor de transmitir la
propiedad a comprador (el propio GARCIA GOYENA, en & comentario a art. 1.397, niega
que exista tal obligacion). Como ha puesto de relieve ALBALADEIO («La obllgamon de
transmitir la propiedad en la compraventa», RGLJ, 1947, pé&g. 469), la regulacion de la
compraventa en & Proyecto de 1851 se corresponde, a igual que la de nuestro Cédigo
Civil, con laromana. Sin embargo, con una alteracién sustancial dd sistema de trans-
mision de los derechos redes. El silencio legidativo acerca de la venta de cosa gjena
debiera entenderse favorable a la nulidad como hiciera el legislador francés dada la
consideracion del contrato como modo de adquirir y, por tanto, consecuencia de la
méxima nemo dat quod non habet. Sin embargo, no parecié ser esta la solucion que
estaba presente en la mente de GARCIA GOYENA, que expresamente declara en @ comen-
tario @ artticulo 1.367, al tratar de la obligacion del vendedor de entrega y saneamiento
de la cosa vendida, que «&l vendedor responde a comprador de la posesion pecifica de
la cosa porque la venta de cosa gjena es védlida» (GARCIA GOYENA, Concordancias,
motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol, 11, Madrid, 1852, 359) Existe, pues,
una falta de concordancia entre e sistema de transmisién de los derechos reales de
inspiracion francesa y la configuracion de la compraventa derivada de las Partidas pu-
ramente romanay basada, como tal, en un sistema de transmisién opuesto a consensual.
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gue debe recibir la venta de cosa gena s encuentra en @ sisema
de transmisién de los derechos redes y no en la teoria genera de
contrato.

En nuestro Cédigo Civil no hay una referencia expresa a la venta de
cosa gena y, sencillamente, creo que no hecia fata dado nuestro sste-
ma de transmision que, como en @ Derecho romano, niega d contrato
virtudidad dispostiva y configura la venta como negocio obligecio-
nal (6). Ademas, la vdidez de la venta de cosa gena viene, a su vez,
exigida por la mera presencia en sede de compraventa de saneamiento
en caso de eviccidn, que congtituye una de las obligaciones dd ven-
dedor y presupone asmismo un contrato véido de venta de cosa ge-
na (7). De ahi que @ mantenimiento de dicha obligacion tipica en
los sistemas de transmision solo consensu desnaturalice la funcion

(6) As se configurd la compraventa, y en generd € sistema, en las Patidas, a
imagen y semejanza de la compilacion justinianea. En la Partida 5.5.8 se considera la
venta como un contrato consensud y simplemente obligatorio. No establece expresa-
mente la obligacion del vendedor de transferir la propiedad de la cosa vendida, a
diferencia de la mencién a la obligacion del vendedor de sanear en caso de eviccion que
viene establecida en Partida 55.32. La vaidez de la venta de cosa gena estd exprea
mente consagrada en Partida 55.19: «Cosa agena vendiendo un ome a otro, valdra la
vendida. Pero aquel que tal compra faze, 0 sabe que aquella cosa, que as S compra, que
non es de aquel que gela vende, o creya que es suya. E s sabe que es agena, maguer
que la torne después por juicio a aquel cuya es, non es tenudo el vendedor de tornarle
el precio; fueras, s quando gela vendi6, se obligo que lo tornasse, si aquel cuya era
aquella cosa la demandasse, e la cobrasse. Mas si non supiesse el comprador que era
la cosa agena quando la compro, estonce non seria €l vendedor tenudo tan solamente
de pechar e precio, mas todos los dafios, e los menoscabos que le viniesen por razon
de aquella vendida que lefizo». Como ha sefidado MENDEZ APENELA, «Laventade cosa
ajena», Homenaje a Juan Berchams Vallet de Goytisolo, Madrid, 1990, pdg. 629, «los
redactores castellanos asocian y relacionan la declaracion de vaidez de la venta de cosa
ajena con la responsabilidad por eviccién del vendedor (Part. 5.5.19) y las posibilidades
de usucapir (Part. 5.5.54)». Sobre la regulacion de la compraventa en las Partidas, ARIAS
RAMOS y ARIAS BONET, «La compraventa en las Partidas», Centenario de la Ley del
Notariado, I, Madrid, 1965, pags. 341 y sgs, quienes ponen de relieve la edrecha
conexion de la regulacion de la compraventa en las Partidas y la Summa Codicis de
AZON.

(77 RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa y transmision de la propiedad, Bo-
lonia, 1993, pag. 266, CAYOSO ARIAS, «Cuestiones sobre e contrato de compraventa,
RDP, 1921, pag. 226; LOPEZ Y LOPEZ, Comentario del Codigo Civil, Minigerio de Jus-
ticia, t. I, Madrid, 1991, pag. 888; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pagoy transmision
de la propledad (¢l art. 1.160 CC), Barcelona, 1990, pag. 170; RODRIGUEZ MORATA,
Venta de cosa ajena y eviccion, Barcelona, 1990, pég. 56; DELGADO ECHEVARRIA, «Co-
mentario a la Sentencia de 14 de marzo de 1983», CCJC, nim. 2, 1983, pag. 470;
MERINO GUTIERREZ, «Venta de cosa genay venta de cosagananual» La Ley, 199, pags.
2y sigs.; VERGA, Errore e responsabilita ni contratti, Padova, 1941, pag. 303: «Eviccion
y nulidad de la venta de cosa aena son términos absolutamente contradictorios». En
contra, Manresa, Comentarios al Cadigo Civil, t. X, vol. 1.°, 6.2 ed., revisada por Bloch,
Madrid, 1969, pag. 5L
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transmisiva prevista como regla y agun autor haya abogado por su
supresion (8).

No obstante, & hecho de que en nuestro Derecho € contrato intervenga
en d proceso transmisivo como causa de la atribucion patrimonia consu-
mada por la tradicién ha envuelto de confusion la disciplina de la venta de
cosa gena por entenderse que la compraventa es, en cierto modo, también
negocio de disposicion (9). A mi juicio, la particularidad de nuestro sistema,
y de ahi su dificultad, reside en que € mantenimiento de la digtincion de
origen romano entre negocios de obligacion y de disposicion se hace desde
un planteamiento causal, lo que nos diferencia de sistema deman en € que
dicha delimitacion también esta presente, s bien los negocios obligaciona:
les se halan dedigados del proceso transmisivo, como impone la abstrac-
cion consagrada en € BGB. Por dlo, en nuestro Cdadigo Civil existe una
categoria intermedia entre los negocios meramente obligacionales y los
dispositivos, como son los que se han venido denominando contratos tras-
lativos del dominio, los cuales participan de la naturaleza de las obligacio-
nes (en e sentido de generar obligaciones y no derechos redes), pero
intervienen en el iter transmisivo porque abergan la voluntad de las partes
de transferir y adquirir € derecho real que se consumara con € acto dis
positivo traditorio (10). Pero esta circunstancia, consecuencia de la causa

(8) En edte sentido se han manifestado Ricca-BARBERs, Trattato dela garanzia
per evizione, Torino, 1958, pag. 229; DE MARTINO, voz «Evizione. Diritto civile», No-
vissmo Digesto italiano, t. VI, Torino, 1964, pag. 1050, Russo, La responsabilita per
inattuazione dell’ efetto reale, Milano, 1965, pag. 153.

(9) Ad, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986 (Ar. 7189),
aunque no contempla un caso de venta de cosa gena, es contundente en este sentido:
«La venta es, por definicion, un acto de engjenacién, puesto que su finalidad es la
traslativa de dominio que se consuma mediante la entrega de la cosa, obligacién que €
vendedor contrae, establecida en los articulos 1461, 1468 y 1096 CC, consecuente a
su naturaleza de acto de disposicion, por lo cud € contrato que se asimile a la com-
praventa también constituye un acto de disposicién 0 engenacion». Asmismo, en la
Sentencia de 22 de marzo de 1993 (comentada por DIEZ SOTO, CCJC, nim. 31, 1993,
pags. 309 y sigs.) e Tribunal Supremo declara nula una compraventa por falta de poder
de disposicidn de la vendedora. También, ferviente defensor de la naturaleza dispositiva
de la compraventa es GIMENEZ Roie, Transmision del derecho de propiedad por contrato
de compraventa (condicionada legalmente a la adquisicion por e comprador de la
posesion en concepto de duefio de la cosa mediante la tradicion por € vendedor o
supletoriamente mediante la puesta en posesion por € Juez e incondicionada cuando €
vendedor esta desposeido), Madrid, 1991, pag. 393.

(10) Por e contrario, LARRONDO LIZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo no
undnime sobre bienes de la herencia indivisa... , Op. Cit., pag. 570, acude para determinar
la naturaleza tradlativa o meramente obligaci ond de la compraventa alapolémica acerca
de la existencia 0 no de obligacion de transmitir la propiedad en la compraventa. A mi
juicio, € que exista obligacion de transmitir la propiedad en la compraventa no convier-
te a contrato en negocio dispositivo. Esta circunstancia tendra repercusion a la hora de
vaorar s la falta de poder de disposicion de transmitente ha provocado o no una
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lidad de nuestro sistema de transmision de los derechos redles, no convierte
a los mencionados contratos en negocios de disposicion, pues a tenor de lo
dispuesto en d articulo 609 no son suficientes para producir € efecto
transmisivo (aunque € vendedor sea duefio, y dlo a diferencia dd sstema
italiano actual) y, por ende, no requieren & poder de disposicion dd trans-
mitente.

El hecho de que los mencionados contratos participen en € proceso
transmisivo ha dado pie a interpretaciones que niegan la validez de la venta
de cosa gena, doctrinas que, a mi juicio, prescinden arbitraria y peligrosa
mente de lo dispuesto en € articulo 609 CC y, defacto, imponen la vigen-
cia dd sstema de transmision solo consensu a justificar la nulidad de la
venta de cosa gena en la regla nemo dat quod non habet (11). En este

patologia en la consumacion del contrato. Tampoco comparto la afirmacion de este autor
cuando atera la naturaleza del contrato de compraventa en funcion de que haya habido
0 no cumplimiento inmediato. Asi, afirma que «habitualmente la celebracion y consu-
macion de la compraventa coinciden en € tiempo, celebrandose un contrato redl, tras-
lativo del dominio, que exige la propiedad del vendedor y su gercicio de la facultad de
libre disposicion sobre la cosa vendida, por 1o que careciendo de estos elementos €
coheredero que contrata sin € consentimiento de sus participes, € negocio celebrado es
nulo de pleno derecho» (op. cit., pag. 572). Esta solucién me parece arbitraria pues hace
depender la naturaleza de la venta —y por tanto sus posibilidades de impugnacién— del
hecho de que haya habido 0 no consumacion inmediata. A mi juicio, la venta es un
negocio obligacional, haya existido o no gecucion inmediata, pues en ambos casos es
la tradicion la responsable del efecto transmisivo en virtud de lo dispuesto en € articulo
609 CC. De lo contrario, § se esima que por d hecho de que haya habido entrega
inmediata «la compraventa es obligaciond y dispostiva (op. cit., pag. 562), € hecho
contingente de la inmediatividad del cumplimiento de la prestacion convierte a poder
de disposicion en requisito de perfeccion del contrato, llegando incluso esta circunstan-
cia, como sefida este autor, a dterar la causa del contrato de compraventa: «Cuando la
compraventa celebrada sea obligaciona y dispositiva a la vez, por estar acompafiada de
cumplimiento simultaneo de la cosa y precio, la causa para cada contratante es la
prestacion de la otra parte. Por esta razon, la compraventa dispositiva de un coheredero
sobre bienes hereditarios indivisos es nula porque carece de causa, ya que nadie puede
transmitir mas derechos de los que tiene, careciendo aquél del dominio exclusivo y
facultad dispositiva» (op. cit., pag. 562).

(11) En este sentido, en la STS de 5 de julio de 1976 (ponente: Beltran de Heredia
y Cadtafio, Ar. 3329) se acusa la influencia que han gercido en nuestra doctrina y
jurisprudencia las construcciones extranjeras respecto de la calificacion juridica de la
venta de cosa gena. «La doctrina jurisprudencia que se dega acerca de la nulidad de
esta clase de ventas, contenida en las sentencias que se citan, inspirada en la viga
doctrina cientifica que tanto en Espafia como en € extranjero se construyo en torno del
articulo 1599 CC francés, fue superada posteriormente, sosteniéndose su validez cien-
tificamente, siguiendo la directriz de los autores alemanes e italianos, con apoyo en
agunos texto romano (D. 18.1.28; la nueva redaccion de Codigo italiano de 1942) que
en d aticulo 1478 la permite expresamente, suprimiendo la nulidad que decretaba €
de 1865 y la fata de argumentos legales sdlidos en nuestro sistema que se compagina
més hien con la nueva corriente, habida cuenta € carécter meramente obligaciona de
la compraventa —el vendedor no da, sno que se obliga a hacerlo—, sn que exisa
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sentido hay que destacar la opinion de FALCON, quien directamente admite
para nosotros e sistema solo consensu con todas sus consecuencias. Afirma
este autor con respecto a la definicion del contrato de compraventa del
articulo 1445 CC que «las definiciones modernas del contrato de compra-
venta se resienten todavia de la influencia de las doctrinas romanas y
anuncian la digtincion puramente formalista de titulo y modo. Esas defini-
ciones niegan en redidad a contrato de compraventa su haturaleza de titulo
tradativo del dominio y parecen hacer depender de un acto posterior la
transferencia dd dominio de las cosas, cuando esto no es exactamente cierto
en Derecho moderno. El mismo Cdédigo francés, propagador de la definicion
moderna, lo reconoce asi cuando inmediatamente después de definir la
venta declara: que es perfecta entre las partes y la propiedad queda adqui-
rida de derecho por € comprador, respecto del vendedor, desde el momento
en gue se conviene en la cosay en € precio, aungue la primera no se haya
entregado ni pagado (art. 1.583 Code). Cas en los mismos términos con-
figura nuestro Cadigo (art. 1.450) ladoctrina de Caédigo francés» (12). Esta
equiparacion de nuestro sstema a francés es llevada por este autor a sus
Ultimas consecuencias cuando trata de la capacidad necesaria para celebrar
e contrato de compraventa regulada en € articulo 1457 CC. Adi, sefida
gue «no es cierto, como & Cadigo afirma, que pueden celebrar € contrato
de compraventa todas las personas a quienes este Codigo autoriza para
obligarse. Esta afirmacion seria exacta en cuanto a la persona dd compra
dor, pero no lo es en cuanto a la persona del vendedor. Para vender legal-
mente Se necesita algo mas que capacidad para obligarse: se necesita tener
dominio y libre disposicién en las cosas que han de ser materia del contrato.
Quien sin tener e dominio en una cosa y facultad para disponer libremente
de dla otorgase su venta, ceebraria un contrato perfectamente nulo, por
més capacidad para obligarse que tuviera; porque la venta es una transmi-
sion del dominio de las cosas, y quien no lo tiene no lo puede transmitir
a tercero» (13).

precepto alguno que disponga que quien vende tenga que ser propietario de la cosa
vendida y donde caso de ser gena surgira @ derecho a la pertinente indemnizacién o
a saneamiento s es reivindicada por € verdadero duefio (art. 1475 CC), lo que es
efecto dd contrato, no de su nulidad, d margen de la posibilidad del comprador en este
caso de adquirir_ por usucapion la cosa comprada».

(12) FALCON, Cédigo Civil espafiol, t. |V, Madrid, 1889, péag. 209, y también
en Exposiciéon doctrinal del Derecho civil espafiol, comin vy foral, Barcelona, 1893,

ag. 194 ]
(13) FALCON, Cédigo Civil espafiol, cit, pag. 213.
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2. LA NULIDAD DE LA VENTA DE COSA AJENA POR FALTA
DE OBJETO. CRITICA

Edta discutible forma de pensar (que pone de manifiesto la nociva in-
fluencia doctrinal francesa en cuestiones en las que claramente nuestro
Codigo se separa dd francés), aunque no formulada en los mismos térmi-
nos, se evidencia en algunas resoluciones judicides y opiniones doctrinales
gue consideran nula la venta de cosa gena por falta de objeto (14).

A este respecto conviene destacar la doctrina sustentada por la Sentencia
de 9 de mayo de 1980 (ponente: Sanchez Jauregui, Ar. 1790), que incluye
expresamente € poder de disposicion como elemento integrante del objeto
dd contrato de compraventa (15). En ede sentido, afirma TS que «sin

(14 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cddigo Civil, t. X, vol. 1.° 62 ed,
revisada por Bloch, Madrid, 1969, pag. 51, quien después de sostener que «la compra-
venta en nuestro Derecho ni siquiera puede decirse que produzca obligacion de trans-
mitir e dominio, sino Unicamente la posesion de la cosa» (op. cit., pag. 45), afirma con
respecto de la venta de cosa agjena que «desde luego no es védida porque la venta
representa una transmision de derecho, y mal puede transmitir 1o que no tiene». Asi,
VALVERDE, Tratado de Derecho civil espafiol, t. 1ll, Valadolid, 1937, pag. 387: «En €
Derecho moderno, como la venta transfiere la propiedad no puede haber venta de la cosa
gue no le pertenezca a uno, nemo dat gquod non habet. El Codigo Civil nuestro no se
ocupa de esta hiptesis, pero se deduce de sus disposiciones que la venta de cosa gena
no transfiere e dominio». Mucrus SCAEVOLA, Cédigo Civil, t. XXIIl, Madrid, 1906, pag.
275, afirma respecto de la venta de cosa ajena que «no hay transmision de la propiedad
a comprador de la cosa vendida por falta de objeto y por € principio nemo dat quod
non habet». Este autor tradada sn més a nuestro Derecho la solucion francesa sobre la
venta de cosa gena que considera més moderna y adelantada (op. cir., pdg. 273). Por
su parte, Cossio Y CORRAL, Dictamenes civiles, Sdamanca, 1981, pag. 147, también se
pronuncia en favor de la nulidad de la venta de cosa gjena, |o que resulta sorprendente,
pues previamente sitla la paologia que genera la falta de poder de disposicion en la
tradicion. Los hechos sobre los que se pronuncia este autor consistieron en una venta
de un bien ganancial por € marido tras € falecimiento de su esposay sin que se hubiera
procedido a la liquidacion de la sociedad de gananciales. Para la resolucion del supues-
to, Cossio Y CORRAL distingue € problema de la validez o no del contrato de la validez
de la transmision. Sefida en este sentido que «para que la transmision hubiera podido
operar seria necesario contrato védlido y tradiciéon eficaz en derecho. Para que la tradi-
cion pueda producir una transmision de la propiedad es preciso que € transmitente tenga
la propiedad de la cosa entregada (...). Aungue la posesién se haya transmitido, tal
transmision posesoria ho puede operar hunca como verdadera tradicion a los fines
transmisivos del dominio cuando € que rediza la entrega carece de tal derecho (...). No
se ha dado en este caso la tradicion transmisiva del dominio por la sencilla razén de que
el vendedor no era propietario de la cosa vendida», op. cit., pag. 136. No obstante,
posteriormente declara que la venta también es nula por falta de poder de disposicion,
posicién que probablemente favoreceria a su cliente pero que no encaja con € encuadre
que previamente se hace del problema ni con e que mantiene en Instituciones de
Derecho civil, t. I, Madrid, 1975, pag. 354.

(15) Los hechos que enjuicia esta sentencia son los siguientes: En 1961 P. Bernal
vende a S. Garcia e |. Calcerrada (demandantes) una mitad de una finca sita en Santa
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confundir objeto con poder de disposicion sobre € objeto, la compraventa
se otorga atribuyéndose la vendedora una titularidad dominical que no
ostentaba, y €llo no puede menos que trascender a lo que ha de conceptuar-
se como objeto de la convencion, objeto integrado no sdlo por la cosa en
sentido fisico, sino también por los derechos que radicando sobre la misma
son materia de la transmision que se pretende operar, habiendo de enten-
derse en este sentido subsistente la doctrina sentada por esta Sdla en sus
Sentencias de 27 de diciembre de 1932 y 31 de enero de 1963 caucionadora
de que s lo que s pretende es la invaidacidn de transmisiones por falta
de poder de disposicién sobre los bienes, tal circunstancia no provoca la
nulidad por ilicitud de la causa, sino por falta de objeto, a lo que es de
afadir la contenida en la Sentencia de 20 de octubre de 1954, d edtimar que
no concurren en € contrato todos los requisitos exigidos por € articulo
1.261 CC por no tener redidad € derecho de nuda propiedad de las actoras,
gue se hace figurar como objeto de la contratacidn, y sobre € que no puede
recagr consentimiento de los contratantes que conocian la carencia de esa
realidad (Considerando tercero)» (16).

Cruz de Tenerife. La vendedora no habia otorgado escritura publica sendo demandada
y condenada a otorgarla En 1971 d Juez de Primera Instancia de Tenerife otorgd en
sustitucion de la vendedora la referida escritura piblica, que fue autorizada por €l
Notario de dicha capital. Los demandantes solicitan a los demandados (titulares domi-
nicales de igua régimen de comunidad y proindivision de la restante mitad indivisa)
gercitar una accion de divisén comin solicitando que se declare que € solar es esen-
cialmente divisible y susceptible de formarse ddd mismo dos porciones iguaes, con
aprovechamientos independientes por cada una de las partes. Por su parte, los deman-
dados solicitan que sea desestimada la demanda principa y a su vez reconvienen contra
los actores solicitando que se declare que la compraventa por la que los actores afirman
ser titulares en proindivision de la mitad de la finca objeto de la litis es inexistente en
Derecho por carecer de objeto, ya que P. Bernal no tenia la propiedad de la mitad del
solar objeto de la compraventa, y se declare que los demandados son duefios absolutos
del total solar. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestiman la
demanda y estiman la reconvencion. Se interpuso recurso de casacion que € Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar.

(16) Asimismo, la Sentencia de 23 junio 1951 (Ar. 1882), ante un caso de doble
venta en la que e vendedor habia ya transmitido la posesion de la finca a primer
comprador en documento privado, con respecto a la segunda venta la declara nula (que
se formalizd en escritura publica 'y que fue inscrita en € Registro de la Propiedad) por
falta de objeto, «ya que esa falta es de apreciar no sdlo en € caso de inexistencia
material del objeto, sino también por laimposibilidad juridica de ser materia del contrato
en cuestion la cosa sobre la que se pretende contratar... (considerando quinto)». Esta
tendencia jurisprudencial ya se habia iniciado con la Sentencia de 11 de abril de 1912
y ha sido seguida por otras muchas: asi, la de 26 junio 1924, 27 diciembre 1932 (Ar.
1387), 20 octubre 1954 (Ar. 2636), 1 junio 1948 (Ar. 954), 31 enero 1963 (Ar. 753),
7 abril 1971 (Ar. 2272), 25 febrero 1972 (Ar. 919), 14 mayo 1983 (Ar. 1475), 25 marzo
1983 (Ar. 2475), 11 abril 1992 (Ar. 3096), comentada por CARRION OLMOS, CCJC, nim.
29, 1992 pags. 493 y sigs,, y 8 marzo 1993 (Ar. 2052), comentada por GORDILLO CANAS,
CCJC, nim. 31, 1993, pags. 265 y Sigs.
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Al respecto y ami juicio, no cabe considerar objeto del contrato de com-
praventa ago (latransmision de la propiedad) que por si mismo y aun siendo
la cosapropia de vendedor es inhébil para producir. No ocurre lo mismo en
los sistemas de transmision consensual dada la naturaleza dispositiva de la
venta (17). De ahi que @ articulo 1470 del vigente Codigo Civil italiano
considere como objeto del contrato de compraventalatransmision de la pro-
piedad de una cosa o latransferencia de otro derecho a cambio de un precio.
Sin embargo, dada la diversdad de sSstemas transmisivos no cabe adoptar
idéntica solucidn en nuestro Derecho, que tan sdlo coincide con éstos en que
la finalidad de la compraventa es la transmision de la propiedad (18) por
edtar tendencialmente dirigida a la transferencia del derecho red. S se en-
tiende el objeto del contrato como finalidad (lo que nos podria adentrar en su
caso més bien en € terreno de la causa) (19), en todos los sistemas transmi-
sivos ésta consiste en latransferenciadel derecho real (20). Por €llo, creo que

(17) Asi lo pusieron de manifiesto los redactores del Codigo francés, FAURE (FeNET,
Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil, t. X1V, Paris, 1836, pag. 157:
«La loi romaine, permettait de vendré ce dont on n’étais pas le propriétaire. Le motif
de la nouvelle loi (art. 1.599 Code) est que "on ne doit pas avoir le droit de vendré
una chose quand on n’a pas celui d’en transmettre la propiété. La transmission de la
propiété est I'objet de la vente».

(18) En este sentido, ROGEL VIDE, La compraventa de cosa futura, Bolonia, 1975,
pag. 128

(19) AwvaLapEIO, Derecho civil, |, vol. 2.°, Barcelona, 1989, pag. 262; GETE ALON-
SO, Comentario del Cadigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 473. Desde
un planteamiento objetivo, la causa del contrato de compraventa, su funcion tipica, no
es tampoco la transmisién de la propiedad, sino més bien, como sefidla FERNANDEZ DE
VILLAVICENCIO, Compraventa..., Cit.,, pag. 235, «la obligacién de entregar una cosa a
cambio de la obligacion de entregar @ precio, pues en Derecho espafiol € contrato se
reduce a dar nacimiento de las obligaciones». En este sentido, creo que no cabe tampoco
reconducir |la patologia que genera la fata de poder de disposicion a un problema de
causa, ya que la no titularidad del vendedor no impide e nacimiento de obligaciones que
constituyen la causa del contrato. Todo esto, claro esta, sempre que se entienda que la
causa constituye un requisito del contrato, ya que la cuestion no es pacifica. Ad, 1o
niegan LACRUZ, Elementos de Derecho civil, Il, vol. 1.°, Barcelona, 1994, pag. 450;
ALBALADEIO, Derecho civil, I, val. 3.°, Barcelona, 1989, pag. 268, y SANCHO REBULLIDA,
«Notas sobre la causa de la obligacion», RGLJ, 1971, p4g. 664. Sin embargo, no han
faltado resoluciones judiciales (escasas) que han relacionado @ problema de la venta de
cosa gjena con € de la causa. Asl, las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 1983 (Ar. 1475), 19 de diciembre de 1985 (Ar. 6603), 25 de marzo de 1983 (Ar.
2475): «La venta de una cosa que no pertenece exclusvamente a transmitente tiene
incidencia en la nuclear causa negocial». Sobre la posble ilicitud causal de la venta de
cosa gena* con mala fe de ambas partes (consiliumfraudis), que pretenden perjudicar a
verus dominus. )

© (20) El legidador francés creyd innovar més de lo que efectivamente innovo, pues
de los discursos preparatorios del Code se deduce que fundamentaron la validez de la
venta de cosa gena en € Derecho romano en € sentido de que era un contrato no
dirigido a la transmision de la propiedad. Asi, Grener (FENET, Recueil complet del
travaux préparatoires du Code Civil, t. XIV, Paris, 1836, pag. 192): «Suivant le Droit
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no resulta véida la dicotomia venta obligatoria-no tradativa y venta con
efecto real-venta tradlativa (21). La esencia dd contrato de compraventa, a
mi juicio, lo congtituye (y €lo en todos los sistemas) la intencién reciproca
de las partes de transmitir y adquir € derecho red (22) de que se trate, con
independencia ded momento en que € efecto red se verifique. Pero afirmar
lafinalidad tradativa de la compraventa no conduce necesariamente a predi-
car su naturaleza de acto de disposicion (23), concepto d que, ahora 9, se
contrapone la venta obligatoria. En este sentido, y como ha puesto de relieve
GororLLo, «la admishilidad de la compraventa de cosa gena no exige la
concepcion de la compraventa como contrato no necesariamente ordenado a
latransmision del dominio; deriva, por € contrario, de la distincién entre la
eficacia obligacional del contrato y su posterior eficacia tradativa, centrada
ésta en torno a la traditio o entrega» (24).

Una cosa es afirmar la finalidad tradativa de la compraventa como
contrato preordenado a la transmision, y otra muy distinta dotar a la misma
de trascendencia red inmediata, es decir, convertirla en acto de disposicion,
gue es lo que se hace cuando se afirma la nulidad de la venta de cosa gjena
por falta de objeto (25). Introducir € poder de disposicion dd transmitente

romain, qui était généralement observé a ce sujet et qui avait forcé de loi, le vendeur
et I'acquéreur pouvaient respectivement vender et acheter la chose gu’ils auraient su
ne pas appartenir au vendeur (...) Cette Iégislation, qui, dans quelques cas, pouvait
favoriser des vues imorales, a paru contraire au vrai principe de la vente. Son unique
but doit étre la translation d’une propriété; or, la vente d’une chose que n’appartient
pas au vendeur ne peut étre le germe d’une transmision de propriété. Il a donc paru
plus conforme a la nature des choses et aux vues saines de la mor ale d’annuler
I’engagement comme vente».

(21) En este sentido, RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., Cit., pég. 123,

(22) Al igua que en @ Derecho romano D. 18.1.80 (LABEON) «Nadie puede con-
sSiderarse que ha vendido aguello cuya propiedad no se quiso que pasase d comprador,
porque esto es un arrendamiento u otro tipo de contrato».

(23) Por dlo no comparto enteramente la opinién de RUBIO GARRIDO, op. cit., pég.
110, cuando afirma que «no se puede escindir la voluntad de vender (obligarse a
transmitir) y la voluntad de enagjenar (transmitir) porque la declaracién de voluntad que
perfecciona € contrato transmisivo €S tanto gercicio de la autonomia contractual como
gercicio del poder de disposicion». Y es que obligarse a engjenar implica obligarse a
disponer, lo que implica que la disposicion no se ha efectuado todavia. Por lo demés,
s obligarse a engjenar implica gercitar & poder de disposicion, éste debiera conside-
rarse requisito de perfeccion del contrato, lo que se compadece poco con la postura de
este autor favorable a la vaidez de la venta de cosa gena.

(24) GORDILLO CARNAS, «Compra de cosa gena cuyo precio no llegé a pagar €
vendedor non dominus. Traditio sine causa. ¢Adquisicion de buena fe? Comentario ala
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983», ADC, 1984, pag. 571

(25) Asi lo han puesto de relieve FERNANDEZ ARROYO, «El problema de la califica-
cion juridica de la venta de cosa gjena», RDP, 1992, pag. 640, y ROCA SASTRE, «La venta
de cosa gjena», Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1948, t. |, pag. 367, a sefidar
gue «una cosa es afirmar que un negocio juridico tiene finalidad traslativa del dominio,
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en d objeto contractual, como ha manifestado FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO,
«significa tanto como requerir que en € momento dd contrato se dieran
todos los eementos necesarios para € traspaso del dominio. Y esto no es
sostenible en un dstema de titulo y modo. La gjenidad, se conozca o ho,
no convierte la cosa en objeto inhdbil para la perfeccion de la compraventa:
la cosa exige y Srve, aun dendo gena, como objeto del contrato» (26). La
coherencia con nuestro sistema de transmision de los derechos reaes impo-
ne la locaizacion dd poder de disposicion fuera de ambito dd objeto
contractua (27), lo cud parece haber sdo la posicion de nuestro legidador
que omite toda referencia d poder de disposicion sobre la cosa como
presupuesto del objeto contractual.

En Ultima ingtancia toda esta controversia se halla inmersa en la incer-
tidumbre existente acerca de lo que deba entenderse por objeto del contra-
to de compraventa y que viene, a su vez, generada por la dificultad
que entrafia, con carécter genera, @ propio concepto de objeto dd con-
trato (28). Asi, es hoy mayoritaria la doctrina que entiende como objeto del
contrato de compraventa a la cosa, entendiendo por ta todo lo que puede

y otra que un negocio sea de transmision del dominio», frase que repite textual mente
e Tribuna Supremo en Sentencia de 27 de mayo de 1982 (ponente: Ferndndez Rodri-
guez, Ar. 2605) en su Considerando tercero.

(26) FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C., La venta de cosa gjena, ¢validez o nuli-
dad?, Madrid, 1994, pag. 19, y Compraventa de cosa a;ena Barcelona, 1994, pag. 214.
En & mismo sentido, ALBALADEIO, Derecho civil, 11, vol. 2.°, Barcelona, 1989, pag. 29;
CLAVERIA, «Comentario a la Sentencia del Trlbunal Supremo de 17 de enero de 1985»,
CCJC, nim. 7, 1985, pag. 2297, LOPEZ Y LOPEZ, Comentario del Codigo Civil, op. cit.,
pag. 833, MIQUEL, J M., Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Just|C|a tl
Madrid, 1991, pé&g. 1547; RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., cit., pag. 368
LADARIA CALDENTEY, Legitimacion y apariencia juridica, Barcelona, 1952, pag. 9; FER-
NANDEZ ARROYO, El problema de la calificacionjuridica..., cit., pag. 656; GAYOSO ARIAS,
Cuestiones..., cit., pag. 228; RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccion, cit.,
pag. 70, Rivero, en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I, vol. 3.°, Barcelona, 1986
pag. 26.

(27) Asi lo han puesto de relieve Cossio Y CORRAL, Instituciones de Derecho civil, 1,
Madrid, 1975, pag. 354, y SALINAS VERDEGUER, «Saneamiento por eviccion, doble ventay
venta de cosa g ena», Cuadernos de Derecho Judicial, XXI, Madrid, 1993, p4g. 478.

(28) Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil, vol. 1.°, Madrid, 1993, pags. 197
y Sgs, resume la problemética en torno a concepto de objeto del contrato en generd.
Asimismo, RAMS ALBESA, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigi-
dos por ALBALADEJO y Diaz ALABART, t. XVII, val. |.°-B, Madrid, 1993, pags. 442 y Sigs.
La STS de 5 dejunio de 1978 (Ar. 2219) sefid6 con relacion a objeto del contrato que
consiste en «a realidad sobre la que € contrato incide y en relacion a lo que recee €
interés de las partes 0 la intencion negocia 0 movil esencial dd contrato, es decir, €
comportamiento a que € vinculo obligatorio sujeta a deudor y que tiene derecho a
exigirle e acreedor, referido no a aspecto obligaciona objetivo inmediato, o ses, a los
derechos y obligacion&s que se constituyen, sino a mediato, que puede consigtir tanto
en una cosa propiamente dicha, bien de la naturaleza exterior era procedente del ingenio
humano, o en un acto de una persona integrador de la prestacion».
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estar en € patrimonio y ser engjenado (29), o bien a derecho de propiedad
sobre la cosa (30). Otros autores —como es € caso de RUBIO GArRrRIDO—
estiman que € objeto de compraventa «es € programa obligatorio y vincu-
lante que las partes han disefiado en virtud de su autonomia contractual, mas
su eventud integracion en virtud dd articulo 1.258 CC. Es decir, consiste
en las complejas obligaciones, en cuanto planificadas, de dar (d tipo de la
compraventa es causalmente transmisivo) para € vendedor y de atribuir €
precio a comprador», y conddera la cosa como objeto mediato del contrato
en tanto en cuanto ciertas cualidades suyas 0 su idoneidad para la funcién
gue en @ contrato se le dé entran en d contenido de la vinculacién obli-
getoria del vendedor (31). Para GAYOSO ARIAS, «objetos del contrato son en
gradacion esencid: la obligacion, de la que resulta € correaivo derecho;
la accion positiva 0 negativa a que d contratante se obliga; la cosa sobre
que versa aquélla y cuya obtencion inquirimos» (32).

Por su parte d Tribuna Supremo, en Sentencia de 27 de mayo de 1982
(ponente: Fernandez Rodriguez. Ar. 2605) (33), sefida que «es indiferente
gue las cosas vendidas sean 0 no del vendedor, ya que € s suya 0 gena

(299 BADENES GASSET, El contrato de compraventa, t. I, Madrid, 1969, pag. 103;
Ferranpis VILELLA, Anotaciones al Derecho de obllgacmnes de Enneccerus—Lehmann
t. 11-2.°, vol. 1.°, Barcelona, 1966, pag. 32; GULLON BALLESTEROQS, Curso de Derecho civil,
Madnd 1968, pag. 18; GARCIA CANTERO, Comentarios al Codigo Civil y Compllamon&s
Forales, dirigidos por ALBALADEIO, t. XIX, Madrid, 1991, pag. 25; NAVARRO PEREZ, La
compraventa civil, Granada, 1993, pag. 185, Dfez-Picazo Y GULLON, Sstema de Derecho
civil, Madrid, 1983, p&g. 345, Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. I, vol.
2.°, Barcelona, 1982, pag. 135, RIVERO, en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, Il, val.
3.°, Barcelona, 1986, pag. 19.

(30) ROGEL Ve, La compraventa de cosa futura, Bolonia, 1975, pag. 133.

(31) RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., cit., péy. 369. Asmismo, F.
MENENDEZ, «Ensayo sobre la vendido rei alienae en d Derecho disico y en las Iegls
laciones moderna9> RDP, 1914, pag. 351; RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena...
cit., pag. 68, y JORDANO FRAGA «Doble venta, venta de cosa gjena, adquisicion a non
domino. Responsabilidad por eviccién». Comentario a la STS de 4 de marzo de 1988,

pag. 13%9.

(32) GAYOSO ARIAS, Cuestiones..., cit., pag. 143. En  mismo sentido, M. C. FER-
NANDEZ DE VILLAVICENCIO, Compraventa de cosa ajena, Barcelona, 1994, pag. 210.

(33) Los hechos que enjuicia esta Sentencia son los siguientes: la demandada
vendio, con la asistencia de su marido, ocho fincas pertenecientes a una comunidad
hereditaria derivada de la herencia de sus padres. La vendedora declaré que las fincas
eran de su exclusiva propiedad. En la compraventa se pactd un precio que no fue
totalmente satisfecho en € momento de la firma de documento privado. El comprador
demandante solicita que se condene a los demandados a recibir € resto del precio y d
otorgamiento de la escritura plblica Los demandados reconvienen solicitando que se
declare nulo o por lo menos anulable € contrato de compraventa por no pertenecer
ninguna de dichas fincas a su dominio, haber resultado viciado por error e consenti-
miento por ela prestado y por carecer asmismo la propia compraventa de objeto cierto.
Las sentencias de instancia estimaron la demanda desestimando la reconvencion, y €
Tribunal Supremo declara no haber lugar a recurso de casacion.



1446 ESTUDIOS

la cosa vendida no es condicidn o requisito incorporado a contrato, a
limitarse la obligacion deé que vende a tener como objeto directo e inme-
diato la prestacion, es decir, su actividad propia de suministrar d comprador
las cosas especificadas en la compraventa, pero sin ser éstas propiamente
objeto directo de la obligacion asumida por aquél, puesto que S hien es
cierto que en @ Derecho romano la obligacion del vendedor, que imponia
s0lo a éste € entregar o gpoderar de la cosa vendida a comprador (vacuam
possessionem tradere) por la invocada circunstancia de la construccién de
la compraventa como contrato meramente productor de obligaciones (inter
contrahentes, mas no erga dominum), no impedia |a finalidad tradativa del
dominio; sn embargo, agud carécter meramente obligaciond de la compra-
venta determinaba que en relacion ala traditio, en que habia una intencion
de transferir la propiedad a fin que & comprador se hiciera duefio de las
cosas tradidas» (34).

Ciertamente, parece que en los que declaran nula la venta de cosa gena
por falta de objeto subyace una confusién conceptud entre lo que congtituye
indisponibilidad legal del objeto [como acontece con los bienes fuera del
comercio o derechos reales indigponibles como es caso dd uso y la habi-
tacion (art. 525 CC)] y laausencia depoder de disposicion. Cuando setrata
de un bien fuera de comercio, € objeto dd contrato es legamente impo-
shle por estar vedada su transmision por la Ley (35). Se produce una
inidoneidad del derecho sobre la cosa para ser objeto de un acto de dis-
posicion. En este caso no hay cuestion de s existe 0 no facultad de dispo-
ner (36), nos halamos fuera de campo de los problemas de ausencia de
poder de disposicion. Por dlo, latransmision de un bien extra commercium
es nula tanto cuando éste es propio del vendedor como cuando es gjeno.
En este sentido, ha sefidlado RUBIO GARRIDO que «s una venta de cosa gje-
na se declara nula, porque la cosa no estaba determinada, porque no
existia en € momento del contrato o porque era extra commercium

(34) Anteriormente, también la Sentencia de 5 de julio de 1958 (ponente. Domin-
guez de Malina, Ar. 2537) niega que la problematica de la venta de cosa gjena (en €
supuesto que enjuicia la Sentencia se trataba de venta de cosa comin por un comunero
aidado) deba reconducirse a objeto de contrato: «No puede decirse que falta € objeto
cierto materia de contrato, pues en € caso de autos la cosa existia determinada y cierta,
hasta e punto de que € dia dd otorgamiento del contrato fue puesto en posesion de dla,
lo cua es digtinto de que tuvieran o no facultad para disponer de la misma... (Consi-
derando tercero)». También la Sentencia de 31 de julio de 1981 (ponente: De la Vega
Benayas, Ar. 5358).

(35) ALEGRE, «lLa extracomercididad y sus consecuencias», RDP, 1971, pag. 141;
Ricca-BarBerss, «Cosa de otro y cosa fuera del comercio en la venta romana y moderna»
(trad. por M. IGLESIAS), RDP, 1953 pég. 7.

(36) FERNANDEZ DEL Pozo, «Derecho red de uso y poder de disposicion», RCDI,
1988, pag. 93.
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(art. 1.271-1.273 CC), la declaracion de nulidad se hace no por la genidad
de derecho vendido, sno porgque en estas circungtancias es nulo todo con-
trato de compraventa e, incluso, del de cosa propia» (37). De esta forma,
la funcidon que tendencialmente viene a cumplir la compraventa —como
causa de la atribucion patrimonia consumada por latradicion o, en su caso,
por la usucapién— deviene imposible por mandato lega (asi, tampoco son
usucapibles, como expresamente dispone @ art. 1.936). Por d contrario,
cuando € bien es legamente disponible pero no pertenece d vendedor, no
existe imposibilidad del objeto del contrato, pues, como afirma GAYOSO, «se
produce tan sdlo una imposibilidad relativa y circunstancia en e cumpli-
miento, pues cabe que la cosa de cualquier modo venga d dominio dd
vendedor» (38).

Todo €elo hay que entenderlo con la necesaria cautela, pues aun cuando
s entienda que es @ programa obligatorio € que congtituye € objeto de
contrato de compraventa, tampoco resulta claro cud sea éste dadas las
dudas existentes acerca de la posicion deudora del vendedor, concretamente
ante la cuestion de s esta obligado 0 no a transmitir la propiedad o
derecho red de que se trate. S se parte de la solucion afirmativa, como he
dicho, la venta de cosa gjena no produce una imposhbilidad originaria y
absoluta de cumplimiento que anule € contrato, pues sempre cabe que €
vendedor adquiera € derecho para transmitirselo al comprador. S se opta
por negar la exisencia de tal obligacion en & vendedor —al menos con-
cebida como una obligacion de resultado—, con mayor razén habra que
negar la nulidad de la venta de cosa gjena por falta de objeto, pues tampoco
formaria parte dd mismo la mencionada obligaciéon. Cuaquiera que sea la
posicién gque se adopte (que solo tendra consecuencias a la hora de valorar
s existié o no un vadido cumplimiento contractual) (39), la genidad de
derecho vendido no frustra, en ningln caso, la finalidad tendenciamente
transmisiva dd contrato, pues mantiene una cierta eficacia rea en la me-
dida de que congtituye justo titulo para la usucapion ordinaria. Por tanto, la

(37 RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., cit., pég. 371

(38) GAYOSO ARIAS, «Cuestiones sobre @ contrato de compraventa», RDP, 1921,
pég. 228, MeNENDEZ, Ensayo sobre la «venditio rei alienae» en € Derecho clasico y en
las legislaciones modernas, cit., pag. 350; MENCHEN, «Comentario a la Sentencia de 5
de julio de 1958», RCDI, 1959, p4g. 696, ROCA SASTRE, Venta de cosa ajena, op. cit.,
pag. 379; Ferranpis VILELLA, Anotaciones..., cit., pag. 33; PEREZ GONZALEZ Y ALGUER
Anotaciones al Derecho de obhgauones de Enneccerus Il, vol. 2.°, Barcelona, 1944,

(39) Con razén dice CARMEN LOPEZ BeLtrAN DE HEREDIA, La nulidad contractual.
Consecuencias, Vaencia, 1995, pag. 156. «jBueno seria que quien se obliga a dar dgo
gue no puede dar, o hacer dgo que no sabe o0 no puede hacer, o no hacer ago que ya
esti hecho y no se puede deshacer, pudiera degar sempre imposibilidad del objeto del
contrato! Habria muy pocos incumplidores».
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ausencia de poder de disposicion impide la adquisicion del derecho red por
tradicion, pero constituye precisamente € campo de aplicacion de la usu-
capion ordinaria

3. LA ANULABILIDAD DE LA VENTA DE COSA AJENA
3.1. POR ERROR «IN DOMINIO»

No han faltado resoluciones judiciaes que han consderado anulable la
venta de cosa genapor error vicio invalidante del consentimiento contrac-
tual (error «in dominio»). En este sentido, se viene a encuadrar € error
sobre la titularidad o poder de disposicion dd vendedor sufrido por €
comprador de buena fe en la norma contenida en d articulo 1.266 CC.

Esta doctrina ha sdo sustentada por & Tribunad Supremo en agunas
sentencias. Adl, la de 8 de marzo de 1929 (ponente: Medina Garcia, CL,
ndim. 41) enjuiciaba un supuesto de adjudicacion en plblica subasta de unas
fincas no pertenecientes a deudor gecutado que las habia engjenado a un
tercero dos afios antes. El adjudicatario solicitala nulidad de la mencionada
venta judicia, a lo que se oponen los demandados degando la fata de
accion por olicitar la nulidad de actuaciones judiciales en las que no fue
parte. Los Tribunales de instancia dieron larazon alos demandadosy € TS
casa la Sentencia en favor dd demandante: «segin € articulo 1.300 CC
pueden ser anulados los contratos en que concurran |os requisitos necesarios
para su vdidez s aguno de elos adolece de vicio que lo invaide con
areglo alaley; y éta, enlos aticulos 1.265 y siguientes, dispone que serd
nulo € consentimiento prestado por error referente a la sustancia que fue
objeto dd contrato o sobre aquellas condiciones de la misma que hubieran
dado moativo a celebrarlo. Y conforme a dicho texto, es error referente ala
sugtancia de la cosa y suficiente para invalidar € contrato en que haya
concurrido, € error que recaiga sobre |0 que es base, materiay motivo a
un mismo tiempo para celebrar € contrato, como es en & de compraventa
la adquisicion de la cosa ofrecida por € vendedor, con obligacion de trans-
ferir e dominio de la misma a comprador, y para éste € propésito de
adquirirla mediante la entrega de su precio cierto, siendo vicioso por error
d consentimiento cuando € comprador consiente en recibir cosas y paga su
precio, en la creencia de que tiene derecho a transferirle e dominio quien
aparece como vendedor, d que paga bajo este error d precio cierto de
objeto del convenio». En d mismo sentido, las Sentencias de 11 de abril
de 1912, 26 dejunio de 1924 (CL, nim. 60), 7 de abril de 1971 (Ar. 2272),
15 de octubre de 1973 (Ar. 3797) y 15 defebrero de 1977 (Ar. 367) admiten
la posihilidad de incluir en  marco del articulo 1.266 CC la compra de
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cosa giena en determinadas circunstancias. También se pronuncia en este
sentido la Sentencia de 6 de julio de 1992 (Ar. 6183).

En € terreno doctrina, tampoco han faltado autores partidarios de la
aplicacion de la doctrina dd error ala venta de cosa gjena. Destaca en este
sentido la opinion de BorreLL Y SOLER. A juicio de este autor, «la creencia
equivocada del comprador de que € vendedor es duefio de la cosa que vende
podra ser esencid o accidental, segin los casos. S € comprador pone como
condicion esencia de contrato la adquisicion del dominio de la cosa, aungue
seatacitamente, de tal modo que s hubiese tenido noticia de que € vendedor
no era duefio de lo que é compraba no hubiese llevado a efecto € contrato,
e error seria esencia y la venta absolutamente nula. Por € contrario, S se
conformase con poder disfrutar de la posesion de la cosa, aunque existiese €
peligro de perderla, mientras no se cumpliese la usucapion, este error sia
incidental con arreglo a 8 1 dd articulo 1266 CC. Creemos que la gran
mayoria de compradores, s se les consultase, harian condicidn sine qua non
de lacompra que éstales atribuyese e dominio de lacosay no consderarian
vélida la compra que no les proporcionase ese derecho; por lo que, savo
contadas excepciones, debe presumirse que € error de creer que la cosa que
compran es dd vendedor, no siendo esto cierto, lo tendrian por error sustan-
cid privativo dd consentimiento; porque era relativo ala condicion que dio
principalmente motivo para celebrar e contrato y que no lo hubiesen ceebra-
do en caso de haber tenido conocimiento cierto acerca de este extremo» (40).
Asimismo, participa de esta opinion ALONSO PEREZ, pero de forma matizada:
«en abstracto no parece tener relevancia e error sobre e dominio dentro de
la compraventa por € caracter consensual de ésta; en concreto, d error sobre
el dominio puede revestir carécter esencial. Realmente la propiedad de la
cosa vendida, que sea duefio € vendedor, es caracteristica objetivamente
exigida a contrato de compraventa por las concepciones socides predomi-
nantes. es algo que la colectividad y los criterios que presiden d tréfico
econdmico y juridico estiman decisivo para realizar cumplidamente la fun-
cion tradlativa de la compraventa» (41).

(40) BORRELL Y SOLER, El contrato de compraventa segin e Codigo Civil espafiol,
Barcelona, 1952, pag. 10.

(41) ALONSO PEREZ (enotamones a la obra de PIETROBON), El error en la doctrina
del negocio juridico, Madrid, 1971, pag. 511; GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho
civil, Madrid, 1968, pag. 24; RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., Cit, pég. 261
.DRDANO Comentario..., cit., p&g. 1356; FERNANDEZ DE ViLra VICENCIO, M. C La ventade
cosa ajena, ¢validez o nulldad’> Madrid, 1994, pag. 19; Cassio Y CoRrAL, Instituciones
de Derecho civil, t. I, Madrid, 1975, pag. 354. Creo que este planteamiento confunde
la disponibilidad objetlva del bien y la falta de poder de disposicion, que no es una
cuglidad del objeto, Sno una relacion del sujeto con € objeto. Por su parte, RODRIGUEZ
MORATA, Venta de cosa gjena..., cit., pag. 75, s bien entiende que «en rigor, en estos
casos se plantea un verdadero conflicto de acciones entre la previstaen € articulo 1266
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Ahora bien, s la compraventa en nuestro sstema tiene naturaleza obli-
gaciond (arts. 1445y 1450 CC) y es por s misma insuficiente para operar
la transmision dd derecho red (art. 609.2.° CC), aunque su finalidad con-
sSda precisamente en la consecucion de td resultado, € poder de disposi-
cion de transmitente no afecta, como se acaba de ver, a objeto de contrato
y, por ende, condituye una cudidad no esencid de la compraventa (42).

y la que puede derivar dd articulo 1124 en relacion con € articulo 1478, todos dlos
ded Codigo Civil». Sefida este autor ademas la sugestiva idea de la gplicacion de la
doctrina de error a la venta de cosa gjena cuando e vendedor es de buena fe, sempre
y cuando se parta de la idea de que «para @ constituia una condicion o presuposicion
bésica dd negocio € hecho de que la cosa se transmitiera en d momento de la conclu-
son del contrato», op. cit., pag. 64. Pero para elo no basta con que € comprador crea
que iba a adquirir en  momento de la conclusién ded contrato, Sino que es necesario
que dicha circunstancia, como sefida MORALES MORENO (Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO y DIAZ ALasarr, t. XVII, vol. |.°-
Madrid, 1993, pag. 279), se incorpore d mismo contrato como presuposicion.

(42) En este sentido GAYOSO ARIAS, Cuestiones... cit., pag. 225: «El dominio de uno
0 de otro no es condicion esencid de la cosa, sno una facultad moral de titular
referente a la, y por lo mismo distinta'y contrapuesta a la misma, insita en aqué, no
en éta, como deberia sr § calidad fuera». También ALBALADEIO, «La obligacion de
transmitir la propiedad en la compraventa», RGLJ, 1947, p&g. 427, nota 34, critica la
aplicacion de la doctrina del error a la venta de cosa gjena. Sefida este autor que «con
areglo a una correcta exégess dd articulo 1266 CC, no hay en td venta ni error en
la persona ni error en la sustancia de la cosa o sobre aguellas condiciones de la misma
que hubiesen dado motivo a celebrarla». «La sustancia de la cosa como materia de que
la cosa es 0 esta hecha (y lo mismo decimos de sus cudidades) es dgo tan deado, aun
dentro de una consideracion eminentemente subjetiva, de la titularidad del derecho que
sobre dla recae, que nos extrafia que la afecte la variacion dd titular de ese derecho.
Tanto vadria como afirmar que @ oro de una alhgia no es td oro, sino hierro, por €
hecho de que su duefio sea Ticio en vez de Cayo, 0 que un iman pierde su magnetismo,
cudidad en aencion a la que se ha comprado, porque sea de persona distinta de la que
creyé @ comprador. Para que pudiese invocarse d error en la sustancia o en las cua
lidades sustanciades saria preciso que la variacion en la titularidad de la cosa acarrease
una transmutacion objetiva, que nos parece tan dificil como convertir @ oro en hierro,
0 viceversa. En otros términos, de ser cierta esta tesis se habria encontrado la piedra
filosofal». Por su parte, RIVERO, en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I, val. 3.°,
Barcdlona, 1986, pag. 27, consdera que cuando & comprador actud de buenafey €
vendedor de maa, parece dificil pretender la nulidad de la venta fundada en € error
dados los términos dd articulo 1.266 CC y lajurisprudencia que lo ha interpretado». En
d mismo sentido, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, Anotaciones al Derecho de obligaciones
de Enneccerus, t. Il, vol. 2.°, Barcdona, 1944, pag. 24; ROCA SASTRE, Venta de cosa
ajena..., cit., pag. 38L CASTAN Derecho Civil espafiol, comin y foral, t. 1V, Madrid,
1961, pag 8L GARCIA CANTERO, Comentarios Codigo Civil y Compilaciones F orales,
dirigidos por ALBALADEID y DIAZ ALABART, t. XIX, Madrid, 1991, pAg. 178, nota 37; Puic
PENA, Tratado de Derecho civil, t. IV, vol. 2.°, Madrld 1946, pag, 98; RODRIGUEZ
MORATA «Comentario a |a Sentencia de 4 de enero de 1989, CCJC, nim. 19, enero-
marzo 1989, pag. 79, considera que «e error in dominio, por recaer sobre una condiicién
meramente accidental del contrato de venta, es irrelevante»; TORRALBA SORIANO, Comen-
tario del Cadigo Civil, Ministerio de Justicia, t. I, Madrid, 1991, pag. 934, sefida que
e articulo 1266 CC e refiere d error en las cudidades dé objeto, y la falta de
titularidad del transmitente no es, en principio, cudidad dd objeto».
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No obstante, literamente interpretado d articulo 1.266 CC s podria tener
cabida € error en la titularidad del vendedor s se entiende que € mismo
recee «sobre aquellas condiciones de la misma que principamente hubieran
dado motivo a ceebrarlo» (43). Sin embargo, con una concepcion mas
basada en reflexiones psicosociologicas o edtadisticas como aguellas a las
que nos invitan BorreLL 0 ALONSO PEREZ, que en la propia configuracion de
la compraventa en d Cddigo Civil se corre € serio peligro de destecnificar
d contrato, y dlo sin dudar en absoluto que los hipotéticos «compradores
encuestados» contestarian precisamente 1o que sospechan los autores audi-
dos, pues afirmar lo contrario implicaria situarnos d margen de la realidad.
Lo que sucede es que tampoco me cabe duda de que la propia conciencia
socid entiende por compraventa lo que ésta es... en los sistemas puramente
consenstiales.

Por dlo creo que aunque pudiera en principio subsumirse la venta de
cosa gena en la figura dd eror, habida cuenta de la ampliacion de la
nocion de error en nuestro ordenamiento en contraposicion a la restringida
propia dd Derecho romano, no parece ésta la via correcta, al menos desde
un punto de vista técnico. Y dlo por la configuracion de la compraventa
en nuestro Cadigo Civil como negocio obligaciond de la cua no es squiera
claro que se derive para € vendedor una obligacion de transmitir la propie-
dad y, sobre todo, dada la presencia en nuestro Cadigo Civil de la institu-
cion del saneamiento por eviccion que actla sobre la base de una venta de
cosa giena de la que congtituye un efecto (44).

(43) MORALES MORENO, El error en los contratos, Madrid, 1988, pég. 366, y tam-
bién dd mismo autor Comentarios, EDERSA, t. XVII, vol. |.°-B, Madrid, 1993, p&g.
271, donde sefida que «a pesar de que la letra lo permita, es un problema (e de la venta
de cosa gena) que no puede resolverse empleando exclusivamente argumentos literales,
y més ala de tales argumentos es muy dudoso (y muy poco probable) que € problema
de la falta de titularidad del transmitente lo haya pretendido resolver nuestro Cadigo por
medio de lafigura dd error. De entrada se advierte cdmo d tiempo limitado del gercicio
de la accion de nulidad, basada en € error, contrasta con la mayor amplitud temporal
con que concibe e Cddigo Civil la obligacion de garantia del vendedor».

(44) En este sentido, @ Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de 1982
(ponente: Fernandez Rodriguez, Ar. 2605) critica las sentencias que subsumen la venta
de cosa gena en e campo del error, «porque en tal supuesto nada tiene que ver € error,
a no s de la dase que € articulo 1.266 considera apto para viciar € consentimiento,
y, por otra parte, a resultar gjena la cosa, produce, segin ya viene puesto de relieve,
efectos compatibles con la validez del contrato, ya que la obligacion de sanear por
eviccion es efecto del mismo pero no de su nulidad, pues ésta daria lugar a consecuen-
cias de muy distinto y méas restringido contenido que las dd saneamiento, cual seria
smplemente la de devolver d precio». Conviene aclarar que en e caso contemplado por
esta Sentencia es la vendedora de cosa gjena la que aega, en reconvencion, € error
padecido por éla acerca de su condicion de titular de las fincas vendidas, oponiéndose
por dlo a la pretenson de incumplimiento de la compradora
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El poder de digposicion dd vendedor no es requisito esencid para €
nacimiento dd contrato de compraventa y es discutible que lo sea sSquiera
en la fase solutoria. Por dlo, aunque € comprador crea que en virtud dd
contrato adquirira en firme y que compra para adquirir, este es un efecto
gue, aun no mediando error, la compraventa por si misma no puede produ-
cir. Por tanto —insisto—, g la fata de poder de disposcion no afecta a la
validez dd contrato de compraventa, a mi juicio, por razones que se derivan
dd sgema de transmisién de los derechos redes regulado en nuestro
Cadigo Civil, tampoco debe tener relevancia € error acerca de su existencia
0 no, y dlo con independencia de que edta circunstancia haya movido d
comprador a celebrar @ contrato, 1o cua se da en practicamente todos los
casos, pues, como ya he sefidado, esta intencidn de transmitir del vendedor
y de adquirir dd comprador congtituye la esencia del contrato de venta y
de ahi su findidad tradativa que, no obstante, no transforma la naturaleza
de la compraventa en acto de digposcion (45).

(45) Claramente en contra de la posicion que mantengo se ha pronunciado recien-
temente FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C. (Compraventa de cosa ajena, Barcelona,
1994), quien a pesar de admitir que la legitimacion para disponer congtituye un requisito
de la entrega traditoria y no del contrato (op. cit., pag. 120), encuadra la patologia que
genera la venta de cosa gjena en € terreno del error en @ objeto dd contrato. Con
respecto a caracter esencid o no de dicho error, consdera esta autora que depende de
cud se considere € resultado necesario de la compraventa, es decir, de qué postura se
tome acerca del debatido problema de la existencia 0 no de obligacion de tranamitir la
propiedad en la compraventa: «Si se mantiene que no es de esencia de la venta
tragpaso de dominio de lo vendido, es |6gico mantener también la irrelevancia de que
las partes pretendan tal resultado y, en consecuecia, la inaplicabilidad de la doctrina del
aror ala venta de cosa gena. Pero la funcion de la compraventa, cuando menos en €
animo de las partes, no es otra que la transmision y respectiva adquisicion del dominio
de la cosa (a cambio de la transmisién-adquisicion del precio en sentido inverso). La
disponibilidad de la cosa —que puede indistintamente enfocarse como cuaidad del
objeto 0 como legitimacion dd sujeto— es, dada la asignada funcién de intercambio de
la venta, motivante de la venta (puede haber otros motivos, pero éste, sin lugar a dudas,
es determinante). De ta forma que la equivocacion sobre este punto puede llevar a las
partes a considerar que han incurrido en error grave, causa suficiente para impugnar €
contrato» (op. cit., pag. 193). Esta autora confunde la exigibilidad o no a vendedor por
parte de comprador del resultado tradativo con la funcionalidad tradativa de la com-
praventa. El hecho de que pueda ser discutido s € vendedor esthd o no obligado a
transmitir la propiedad no niega ni afirma la funcion tradativa que tiene este contrato,
y dlo tanto en Roma como en nuestro Cadigo Civil. Incluso cuando se niega que existe
tal obligacion dd vendedor dlo no quiere decir que € contrato de compraventa haya
sdo en Roma un contrato trasativo de la poseson. Siempre los compradores tienen
intencion de adquirir la propiedad y por esta razén € contrato de compraventa interviene
en e proceso tradativo como iusta causa traditionis. El hecho de que & comprador
contrate para adquirir la propiedad no convierte, sn mas, € error acerca de esta circuns-
tancia en error esencid. S se entiende, como hace esta autora, que tal obligacion de
transmitir existe, € comprador que ve defraudada su expectativa debiera acudir a la
resolucion del contrato por incumplimiento y no a la més complicada via del error, que
aunque posible, es, a mi juicio, técnicamente incorrecta
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Cabria pensar que detras de las resoluciones judiciales que invaidan €
contrato de compraventa por error se esta pretendiendo resolver un proble-
ma que no tiene tanto que ver con lavaidez o no de la venta de cosa gjena,
sino més hien con cua sea la posicién deudora del vendedor.

Efectivamente, no esta ni mucho menos claro que nuestro Cédigo Civil
imponga a vendedor la obligacion de transmitir la propiedad d comprador,
a menos concebida como una obligacion de resultado. Ello tiene su expli-
cacion en que la compraventa regulada en nuestro Codigo Civil responde
a pardmetros netamente romanos reflgjados de forma cas intacta en las
obras de Potxier, que, a mi juicio, constituyeron la fuente de inspiracion de
nuestro legidador, en las cudes subsistia —como exigencia del sistema—
la inexigtencia de obligacion de transmitir d comprador |a propiedad de la
cosa vendida, agoténdose su obligacidon en la entrega y la garantia en caso
de eviccidn (art. 1461 CC). Consecuencia de este planteamiento era que €
comprador no podia reclamar a vendedor por la gienidad de la cosa hasta
gue no se hubiera producido la eviccion (art. 1480 CC). Esta circungtancia,
considerada por la inmensa mayoria de la doctrina como una anomaia del
sistema, parecio tener como fundamento la dificultad de prueba dd derecho
de propiedad en & Derecho romano, o que hizo que los vendedores nunca
tuvieran la certeza absoluta de su condicion de duefios de la cosa. No
imponiéndose tal obligacién a vendedor, se hacia posible la celebracion de
contratos de compraventa e incluso de su véida consumacion sin que los
problemas de prueba de derecho de propiedad frenaran € tréfico juridico.
No voy a entrar en este momento en determinar s existe o no ta obligacidn
en la compraventa regulada en nuestro Codigo Civil. Sdlo quiero resefiar
que, admitiéndose lanulidad de la venta de cosa gjena por error, d TS evita
que € comprador deba esperar a que se produzca la eviccion para reclamar
al comprador cuando se ha logrado demostrar la gjenidad de la cosa (46).
Por lo demas, ésta fue una de las razones que impulsaron a legidador
francés a consderar nula la venta de cosa gena: evitar que € comprador
de buena fe tuviera que esperar a que se produjera la eviccion.

Ahora bien, con independencia de lajusticia de la solucion adoptada, no
resulta técnicamente correcto acudir a la invalidacion de un contrato cuando
la patologia se encuentra en la fase de cumplimiento (Sempre que se ad-
mita, claro estd, la existencia de la obligacion de transmitir, como hizo la
citada Sentencia de 8 de marzo de 1929). S lo que se pretende es evitar
gue e comprador de buena fe deba esperar a la eviccion 0 a consumar una
adquisicion por usucapion y, por tanto, que pueda reaccionar contra €

(46) En este sentido, MORALES MORENO, El error en los contratos, op. cit., pég.
252, RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 20; SALINAS VERDEGUER,
Saneamiento por eviccion, doble venta y venta de cosa ajena, op. cit., pag. 479.
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vendedor, la discusion deberia centrarse en determinar S existe 0 no obli-
gacion de transmitir la propiedad y no en s es vdido o no € contrato de
compraventa de cosa gjena, dado que se trata de cuestiones digtintas que
no se condicionan entre si. La vaidez deriva de la naturaleza meramente
obligaciona dd contrato y la existencia o no de obligacion de transmi-
tir la propiedad afecta a la vaidez o no dd acto de cumplimiento (47).

Por egtas razones, tampoco considero acertado fundamentar la validez
de la venta de cosa gena en la inexisencia en & vendedor de obligacion
de tranamitir la propiedad d comprador (48). Esta circunstancia sdlo cabria
degarla a mayor abundamiento, ya que s bien es cierto que de no exigtir
tal obligacion la venta de cosa gjena seria vélida, no 1o es menos que, aun
exigiendo tal obligacion en € vendedor, dlo no conlleva la nulidad de la
venta de cosa gjena (49), pues nada le impide obligarse a hacerlo (50). Por
dlo, resulta confuso justificar la validez de este contrato a partir ddl con-
tenido de laposicidn deudora del vendedor, ya que a sensu contrario habria
que predicar la nulidad en € caso de que la obligacion de transmitir efec-
tivamente le fuera exigible d vendedor.

En este sentido no puede compartir la doctrina sustentada por la Sen-
tencia de 16 de noviembre de 1992 (ponente. Martinez-Calcerrada, Ar.
9409) (51) cuando justifica la validez de la venta de cosa g ena en que «en

(47) Prueba de lo anterior es la regulacion alemana que considera vélida la venta
de cosa gena y, Sn embargo, se establece la obligacion de transmitir la propiedad
(8 433 BGB). ]

_ (48) As lo hacen NAVARRO PEREZ, La compraventa civil, Granada, 1993, pag. 431;
LOPEZ Y LOPEZ, Comentario dd Codigo Civil, Minigterio de Judticia, I, Madrid, 1991,
pag. 883, LARRONDO LIZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo no unanime sobre
bienes de la herencia indivisa, op. cit., pag. 570, y GUTIERREZ, Cdédigos o Estudios
fundamentales sobre Derecho civil espafiol, Madrid, 1871, péag. 261.

(49 GAYOSO ARIAS, Cuestiones..., cit., pag. 224.

(50) MENENDEZ, Ensayo sobre la «venditio rei alienae» en € Derecho clasico y en
las legislaciones modernas, cit., pag. 350; MENCHEN, «Comentario a la Sentencia de 5
de julio de 1958», RCDI, 1959, pag. 69.

(51) Los hechos que enjuicia esta sentencia son los siguientes: Don Casimiro H. C.
(actor) cdebré un contrato de compraventa de una nave o loca € 26-12-1985 con don
Roméan G. M. que aparecia como vendedor. El comprador (don Casimiro) entregd a
vendedor dos millones de pesstas en e momento de la firma dd documento privado,
quedando pendiente de abonar € resto, hasta cinco millones cien mil pesetas. El deman-
dado s interesd en d procedimiento n.° 1014/1987 dd Juzgado de Primera Instancia
ndmero 26, hoy acumulado, la resolucion dd contrato. El demandante (don Casimiro)
pide d cumplimiento del contrato solicitando que se eleve @ citado documento privado
a escritura publica, pero previamente le solicita a vendedor demandado que justifique
su titularidad sobre € inmueble por cuanto que sospecha o teme, por parte de un tercero,
se pudiera aducir tal cualidad. Solicita € otorgamiento de escritura publica abonando en
dicho acto d comprador € resto dd precio pero sn intereses legdes. El Juzgado de
Primera Ingtancia estima en parte la demanda condenando & otorgamiento de escritura
publica pero obligando d demandante a pago de intereses legales de la cantided adeu-
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nuestro Derecho la compraventa no funciona, en puridad, como un negocio
tradativo dd dominio (aunque, por lo generd, sirva en la praxis para
producir este efecto tradativo), Sno como un negocio de transferencia de
la posesion de la cosg, tal y como, de forma elocuente, se deriva no solo
de lo dispuesto en su definicidn legal en d articulo 1445 CC (...), sno de
lo establecido en € articulo 1461 d prescribir que € vendedor esta obli-
gado a la entrega 'y saneamiento de la cosa objeto de venta, es decir, que
el vendedor no se obliga a transmitir a comprador € dominio de la cosa
vendida, ni tampoco a través de la compraventa se redliza un negocio
adquisitivo dd dominio, sn perjuicio —se reitera— que dentro del tréfico
juridico o negocia normalmente esto acontezca; mas como se dice, en
puridad técnica, es perfectamente factible la venta de cosa gjena (fundamen-
to de Derecho segundo)».

A mi juicio, en esta Sentencia se confunde la naturaleza no dispositiva
del contrato de compraventa con la finalidad dd mismo. El hecho de que
no exista propiamente una obligacion de transmitir la propiedad, como he
dicho, no congtituye @ fundamento de la validez de la venta de cosa gena,
la cual se funda en la naturaleza obligaciond que este contrato tiene en
nuestro Codigo Civil. De hecho, en la permuta ta obligacion exise y la
permuta de cosa gjena es aamismo vdida Lo que resulta mas criticable de
esta Sentencia es que de la inexistencia de una propia obligacion de trans-
mitir se deduzca que la compraventa en nuestro Derecho es «un negocio de
transferencia de la posesién». Como he dicho, la dificultad de inteligencia
de la compraventa regulada en nuestro Cédigo Civil reside en que aungue
no se entienda que genera propiamente una obligacion de transmitir enten-
dida como aobligacién de resultado, €lo no nos debe llevar a negar su
findidad tradativa dd derecho real en tanto que es de esencia a la misma
laintencion de transmitir y adquirir € derecho red. La compraventa dberga
d demento valitivo de acto dispositivo que consumara la tradicion, y en
esto se distingue, como ya dijera LaBeon (D. 18.1.80) (52) del arrendamien-
to o de otros contratos tradativos dd mero uso y disfrute.

Buena prueba del desconcierto existente acerca de la cdificacion juri-
dica de la venta de cosa gjena, de la incertidumbre sobre la patologia que
genera la ausencia de poder de disposicion, la congtituye la doctrina susten-
tada por la Sentencia de 7 de &oril de 1971 (ponente Taboada Roca,

dada. La Audiencia Provincia de Madrid confirma la Sentencia de instancia, S bien
exime a demandante del pago de los intereses legales. Interpuesto recurso de casacion,
el Tribunal Supremo declara no haber lugar a é por entender que e temor de una
eventual falta de poder de digposicion dd vendedor no hace nulo € contrato, debiéndose
dar cumplimiento a lo pactado.

(52) «Nadie puede considerarse que ha vendido aguello cuya propiedad no se quiso
gue pasase a comprador porque esto es un arrendamiento u otro tipo de contrato».
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Ar. 2272) (53). El TS acoge la soluciéon propugnada por d Juez de instancia
gue declara que «la venta de cosa giena—y |0 mismo la doble venta— es
ineficaz por faltar en ela € eemento red de contrato, e invalida & con-
sentimiento € error que consiste en suponer cosa propia de vendedor la que
es gena (Consderando octavo)». La solucion adoptada no parece admisible,
aunque también es cierto que € TS egtima que otra via de solucién seria
la de «admitir la validez de ambas ventas y que ambas desplegaban eficacia
obligacional, squiera una de dlas no pudiera tener cumplimiento in natura,
y dgar para ulterior litigio la determinacion habia de ser la que llevara
aparejada la eficacia transmisoria de la cosa vendida, 1o cual no era objeto
dd pleito en tramitacion». Parece que d TS sitlia correctamente € proble-
ma cuando estima que cabe la posbilidad de admitir la validez de la venta
de cosa gjena como negocio obligaciona, considerando la falta de poder de
disposicion como un problema de cumplimiento. Sin embargo, parece que,
puesto que los demandantes y recurrentes solo pedian la nulidad del con-
trato, € TS se decanta por la nulidad confirmando la Sentencia recurrida,
con lo cual se evitaba un nuevo pleito acerca de la cuestion de la propiedad.

Sin embargo, no parece aceptable desde @ punto de vista técnico que
s base la nulidad de la venta de cosa gjena en dos causas —falta de
elemento red y error— que producen efectos dispares. la primera, la
nulidad absoluta por falta de objeto, y la segunda, la anulabilidad por
error. Como ha sefidado RODRIGUEZ MORATA comentando esta Sentencia,
«una de dos, 0 €@ contrato es nulo o es anulable, pero no las dos cosas
a la vez» (54).

La impugnacién de la venta de cosa ajena por error se ha propugnado
en los casos en que ambos contratantes actUan de buena fe desconociendo
la genidad de la cosa vendida. De ahi que no hayan fatado supuestos en
los que es € propio vendedor quien pide la anulacion dd contrato, como
sucedid en los hechos que enjuicio la ya citada Sentencia de 27 de mayo
de 1982 (Ar. 2605). Sin embargo, la situacion cambia cuando nos encon-
tramos ante un vendedor que, siendo consciente de su ausencia de poder de

(53) Los demandados (D. Ramoén y D. Antonio G. M.) compraron mediante docu-
mento privado una finca a demandado (D. Jaime S. L. L.), quien manifestd haberla
adquirido de su padre. Afios antes, el padre habia vendido mediante documento privado
asunieto (D. Ramén S. T.), también demandado, una parte de la misma parcela, habien-
do éste tomado posesion de la misma. Los demandantes solicitan que se condene a
* vendedor a otorgar la escritura de ventay a liberar las cargas y gravamenes que sobre
la parcela puedan condtar; y que se declare nulo e inexistente, y en su caso ineficaz,
por no describirse adecuadamente la finca vendida y € contrato privado de venta
redizado a favor de don Ramoén S. T. La demanda resulta desestimada en primera y
segunda instancia y €l Tribunal Supremo considera que no ha lugar al recurso de
casacion.

(54 RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccion, cit, pag. 77.
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disposicion, oculta maliciosamente esta circunstancia d comprador. De ahi
gue no hayan faltado autores que admitan la impugnacion por dolo de la
venta efectuada en edtas circunstancias.

3.2. POR DOLO

La poshilidad de que & comprador de buena fe reclamase d vendedor,
aun antes de que se produjera la eviccion cuando hubiera mediado dolo del
vendedor, fue ya admitida en € Derecho romano (55).

En € caso de maa fe dd vendedor no estaba justificado que € com-
prador esperara a la eviccidn, dado que era un hecho cierto y acreditado la
falta de poder de disposicion del tradens. S € vendedor no estaba obligado
a transmitir la propiedad a comprador, lo estaba sdlo a mantenerlo en la
posesién pecifica (vacuam possessionem tradere), era porque los propios
vendedores no tenian una seguridad absoluta acerca de su condicidén de
propietarios (56) dada la inexistencia de medios tan fiables como hoy pue-
den serlo los Registros de la Propiedad. Exigir la condicién de duefio a
vendedor, no ya como requisito del nacimiento del contrato, sSino de su
consumacién, hubiera paraizado € trafico juridico en un imperio en cre-
ciente expansiéon (57). Por otra parte, tampoco € comprador tenia muchas
probabilidades de éxito s reclamaba a vendedor, ya que se encontraba con
la misma dificultad: la prueba de la ausencia de poder de disposicion ded
vendedor y la existencia de un verus dominus. Ahora bien, cuando éste
reclamaba con éxito la cosa a comprador, la dificultad de prueba desapa-

(55) D. 19.1.30.1: «Si me hubieses vendido a sabiendas una cosa gjena, ignoran-
dolo yo, antes de que se reivindicase, opinaba (JULIANO) que yo habré de demandar con
éxito, por accion de compra, por mi interés en que la cosa se hubiese hecho mia; pues,
aunque sea verdad que € vendedor solo esta obligado a que & comprador tenga la
pacifica posesion de la cosa y no a que se haga suya, no obstante, como debe responder
de la ausencia de dolo, € que vendié una cosa ajena sabiendo que no era suya a que
lo ignoraba, queda obligado; esto sobre todo s la hubiese vendido a que la habia de
manumitir o dar en prenda (Africano. 8 quaest)».

D. 19.1.11.18: «(...) ano ser que conscientemente se venda lo ajeno; entonces, seglin
la arriba referida opinién de JULIANO, hay que decir que queda obligado por la accién
de la compra porque obra con dolo (Ulp. 32 ed.)».

(56) Dowmart, Les lois civiles dans leur ordre naturel, le droit public et legum
delectus, t. |, Paris, 1777, lib. 1, tit. Il, sec. 4.5 nim. 13, pég. 41 «Comme il arrive
souvente que |les possesseurs ne sont pas |es maitres de ce qu’ils possédent €t qu’aussi
les acheteurs peuvent ne pas savoir Si les vendeurs son ou ne sont las les maitres des
choses qu’ils vendent, il est naturel qu’on puisse vendré une chose dont on n’est pas
le maitre: el le vente subsiste, jusqu’a que le maitre fasse connoitre son droit et
resoudre la vente».

(57) Las razones précticas que avalan € sistema de proteccion del comprador han
sido puestas de relieve por RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa... cit., pag. 563.
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reciay se comenzo a pactar a través de la stipulatio que cuando aconteciera
la eviccidn € vendedor cooperara en la defensa procesad y respondiera
frente d comprador evicto. En este sentido, existe una conexion estrecha
entre la complga posicion deudora ddl vendedor romano y la ingtitucion del
saneamiento en caso de eviccion, ambas fundamentadas en las dificultades
de prueba dd derecho de propiedad. El comprador de buena fe debia espe-
rar a la eviccion para reclamar d vendedor.

Ahora bien, cuando @ vendedor era de maa fe, consciente de su fata
de condicion de dominus, no se da € fundamento sefidado, pues existe
certeza acerca de la carencia de poder de disposicion del tradens. No estaba
justificado que & comprador de buena fe esperara a la eviccion, pudiendo
reclamar con éxito a vendedor, antes de que la cosa se relvindicase,
d interés de cumplimiento en virtud de la regla purgare dolo malo. Todo
dlo unido, claro estd, a la sancidén de la que es acreedor d vendedor
de mala fe por la infraccién a la fides contractua (58). Asi, las fuentes
recogen claramente entre las obligaciones dd vendedor la de indemnizar
por su dolo (59).

Sin embargo, como ha hecho notar RODRIGUEZ MoraTa, hay que tener en
cuenta que «gl dolo dd vendedor que consiste en la ocultacion de causas
0 riesgos de eviccion no gparecia en las fuentes romanas como la causa
determinante de la volutnad negocia del comprador (dolus causam dans),
sino mas hien como un incidente, sin & cud € contrato se habria cumplido,
pero en condiciones mejores (dolus incidens)» (60). Ahora bien, resulta
peligrosa la gplicacion de edta digtincion a Derecho romano, ya que la
misma no se encuentra en las fuentes (61), pues su elaboracion es obra dd
Derecho comln (62). Lo que conviene poner de relieve es que la reaccion
del comprador no se produce como consecuencia de su fata de libertad
contractual (dolo vicio), sino por una infraccion de lafides contractua por
parte dd vendedor, que se hace valer mediante la actio empti, dentro de la
Orbita contractual (63).

(58) TALAMANCA, Instituzioni di Diritto romano, Milano, 1990, p4g. 586.

(59) D. 1941 pr: «(...) d vendedor sdlo se cbliga por eviccion a entregar la
posesion y a indemnizar por su dolo; asi pues, s la cosa no es objeto de eviccion, nada
debe». D. 181681 «Se afiade "sn necesdad” edtas palabras. “ ‘no habrd’ dolo malo
por parte del vendedor”; € cua, aunque esto no se hubiese afladido, debe abstenerse
sempre de dolo».

(60) RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., Cit., pag. 22, nota 10.

(61) BonraNTE, Instituciones de Derecho romano (trad. por Bacct Y LARROSA),
Madrid, 1979, pag. 96.

(62) Cossio Y CORRAL, El dolo en @ Derecho civil, Madrid, 1955, pag. 306;
CASAVOLA, voz «Dolo (Diritto romano)», Novissimo Digesto Itdiano, t. VI, Torino,
1960, pag. 148.

(63) RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., cit., pag. 422.
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El riesgo de eviccion era dgo inherente a la venta romana (Sn llegar
a la aleatoriedad) y de ahi la inexistencia en & vendedor romano de una
propia obligacion de transmitir la propiedad, y €llo, entre otras razones, por
la dificultad de prueba del derecho de propiedad (64). EI comprador no
dgjaba de comprar por € hecho de que pudieran existir dudas acerca de la
titularidad de su tradens. Por dlo, lo que se sancionaba a través dd ger-
cicio anticipado de la accion por parte dd comprador antes de la eviccion
—como ha puesto de relieve RUBIO Garribo— «no €s tanto la gjenidad de
derecho o los vicios de la cosa, sno un comportamiento del vendedor que
implica infraccion a deber contractual, que, aunque referido a la fase pre-
contractual, queda absorbido en € iudicium empti» (65). Lo que generaba
la patologia no es la fata de poder de disposicion dd vendedor, sino €
comportamiento ded mismo acerca de dicho extremo que revela una conduc-
ta dolosa (66). Por tanto, € dolo, acerca de la carencia de titularidad dd
vendedor, no operaba como vicio de la voluntad que provoca la nulidad dd
contrato, sno como incumplimiento del deber de actuar conforme a las
exigencias de la buena fe (67).

En la actualidad viene sendo admitida por los autores la poshilidad de
impugnar la venta de cosa gjena por dolo dd vendedor cuando éste es
consciente de la genidad de la cosa y la oculta maiciosamente a compra

(64) Sefida BetTi (Istituzionidi Diritto romano, vol. 2.°, 1962, pag. 195), respecto
a fundamento de la inexisencia de la obligacion de transmitir en la venta romana, que
«esta peculiar estructura de la emptio romana se explica por razones histéricas y por
exigencias socioecondmicas encuadrables en € ambiente histérico de la sociedad roma-
na. Que & vendedor no estuviera obligado a procurar e dominio ex iure quiritium deriva
del hecho de que @ negocio consensud de compraventa se gener6 en d tréfico entre
romanos y peregrinos, es decir, en € seno dd ius gentium: y 910 prescindiendo de este
requisito de procurar € dominio ex iure quiritium se hacia accesible este negocio a los
extranjeros, los cuales eran incapaces de ser titulares del dominio quiritiano; y se hacia
aplicable & negocio mismo a comercio de bienes no pertenecientes a los romanos, como
eran las cosas de los peregrinos. Que después € mismo régimen se extendiese a la
contratacion entre ciudadanos romanos derivd dd hecho de que en e ordenamiento
romano no conociese un sSstema de publicidad, tal y como existe en la actudidad, que
favoreciera la verificacion del dominio; en tales condiciones elevar la adquisicion del
dominio a efecto esencid de la venta, es decir, a requisito legd, independientemente de
las exigencias de la autonomia privada, habria puesto en peligro la seguridad de un tipo
de contratacion que era frecuente y también necesario; habria significado comprometer
la seguridad de las adquisiciones». En e mismo sentido, LONGO, Corso di Diritto roma-
no, Milano, 1944, pé4g. 217.

(65) Ibidem.

(66) Como sefida ALBALADEJO, La obligacion de transmitir..., cit., pag. 439, nota
109 «una cosa es que la venta de cosa gjena no pueda ser atacada por € solo hecho
de ser gjena, y otra que pueda serlo por la existencia de mala fe. La ilicitud proviene
asi de elementos subjetivos y, por tanto, lo objetivo de la construcciéon no se veria
afectado lo més minimo por la ineficacia de una venta semejante...»

(67) IGLESIAS, Derecho romano, Barcdona, 1972, § 116, pag. 494.
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dor. Pero en este supuesto nos encontramos en un plano digtinto a dd
Derecho romano, pues cabria € gercicio por parte dd comprador de la
accion de nulidad sempre y cuando se den los presupuestos de aplicacion
de los aticulos 1269 y 1.270 CC; es decir, s € engafio o las «paabras o
maquinaciones inddiosas de parte de uno de los contratantes» que inducen
de forma determinante y grave «a@ otro a celebrar un contrato que, sin elas,
no hubiera hecho» versan precisamente acerca de la titularidad, no se ven
muchos inconvenientes para reconducir la Stuacién a la figura del dolo
causal, invalidante dd consentimiento contractual: de haber conocido la
carencia de titularidad dd tradens, no se habria celebrado € contrato (68).

Ahora bien, esta posibilidad no dgnifica que la genidad de derecho
provoque la nulidad. El poder de disposicion del vendedor no es un requi-
sto dd contrato de compraventay, en este sentido, su ausencia no genera
ni la nulidad ni la anulabilidad de la venta de cosa gena. Como ha hecho
notar Jorbano FRAGA, «la genidad de la cosa vendida, por si misma, no
causa lainvalidez dd contrato, Sno en la medida en que pueda ser base de
un vicio del consentimiento» (69). Asi como no cabe la impugnacion de la
venta de cosa gjena por error por no condituir € poder de digposicion dd
vendedor una cudidad esencia de la misma, la existencia de dolor, como
ha sefidado MORALES MORENO, «permite extender d circulo de cuaidades
tomadas en consideracion a la hora de ofrecer proteccidon a que padece €
vicio dd consentimiento. En € error, € criterio es @ de la incorporacion
a contrato. En € dolo, € criterio es @ de la materia del propio engafio. El
dolo funciona como criterio de incorporacion de presuposiciones d contrar
to; y dlo como consecuencia de la utilizacion del principio de buena fe (art.
1258 CC)» (70). La maguinacion insidiosa o la reticencia dolosa acerca de
un extremo que fue motivo de la cdebracion dd contrato de otro contra

(68) Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. II, vol. 2.°, Barcdlona, 1982,
pag. 141 FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M. C.,, Compraventa de cosa ajena, Barcelona,
19%, pag. 206, MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO Pagos y transmision de la propiedad (el
art. 1.160 CC), Madrid, 1990, pag. 169, DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil, t. 1,
Madrid, 1959, pag. 194; ALBACAR LOPEZ, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, t. Il,
Madrid, 1991, pag. 152, TORRALBA SORIANO, Comentario del Cddigo Civil, Ministerio de
Custlua, t. 11, Madrid, 1991, pag. 934; RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., Cit.,
pags. 261 y 427 RIVERO, en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, Il, val. 3.°, pag. 27,
GARCIA CANTERO, Comentarios al Codigo Civil y Comp|IaC|ones Forales dirigidos por
ALBALADEY y DIAZ ALABART, t. XIX, Madrid, 1991, pag.

(69) JORDANO FRAGA, Comentario..., cit., pag. 1359; OOSS!O Y CORRAL, El dolo en
e Derecho civil, Madnd 1955, pag. 382 LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, CARMEN La
nulidad contractual. Consecuencias, Vaencia, 1995, pag. 155.

(700 MORALES MORENO, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por ALBALADEJO y DIAZ ALABART, t. XVII, val. 1.°-B, pag. 415. Vid. también
sobre este aspecto DE CASTRO, El negocio juridico, Madrld 1985, § 198, p4g. 150; ROJO
AJURIA, El dolo en los contratos, Madrid, 1994, pag. 157.
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tante (cuyo error por Sl 0lo seria irrdevante, sdvo su incorporecion d
contrato como presuposicion), S es determinante y grave produce la impug-
nabilidad del contrato. Por tanto, en la medida en que la ausencia de poder
de disposcion dd vendedor, ocultada maliciosamente por éste (71), deter-
mine la dedlaracion de voluntad dd otro comprador, en principio, cabria
admitir la anulacion dd contrato por esta causa (72). Pero insisto, € hecho
generador de la impugnacion no lo congtituiria la ajenidad dd bien, sino la
exigencia dd vicio de consentimiento. No se diga, pues, que hemos aca
bado haciendo entrar por la ventana lo que impediamos que entrara por la
puerta.

No obgtante, € hecho de que cuando concurran los presupuestos dd
dolo-vicio sea podble la impugnacion de contrato, elo no implica un
gercicio anticipado de la accion de saneamiento por eviccion (73). Una

(71) Se trataria de un dolo omisivo o reticencia dolosa que se entiende incluido en
e ambito dd articulo 1.269 del Cddigo Civil, aunque este precepto no auda a é
expresamente, a diferencia de la ausén a mismo que hacian las Partidas (P.7.15.1).
Sobre esta cuestion, QUINONERO, «El dolo omisivo», RDP, 1979, pags. 347y sigs,; Cossio
Y CORRAL, El dolo en d Derecho civil, Madrid, 1955, p4g. 331.

(72) En este sentido, la Sentencia de 26 de octubre de 1981 (ponente: De la Vega
Benayas, Ar. 4001). Los hechos que enjuicia esta Sentencia son los siguientes: Nutri-
max, S. A., demanda a Unién Alimentaria Sanders, S. A., solicitdndose la nulidad de un
contrato de compraventa con € cua |a sociedad demandada vendio las acciones de una
sociedad de su propiedad (Mafrasa), pactdndose en dicho contrato la venta de un solar
de 40.000 metros cuadrados del que era titular Mafrasa, 10 que acredita la sociedad
demandada por medio de la presentacion de la escritura de venta en la que Mafrasa
aparecia como compradora del inmueble, que ademés aparecia inscrito a su nombre en
el Registro de la Propiedad. Dicho inmueble resulté no ser de propiedad de Mafrasa
(parte ddl terreno estaba integrado en un monte publico, segin Orden Ministerial de 23
de abril de 1971, extremo ocultado a las compradoras), razén por la cua Nutrimax,
S. A, pide lanulidad de la compraventa. El Juez de Primera Instancia estima la demanda
y declara nulo € contrato de compraventa. La Audiencia Territorial de Madrid estima
parciamente e recurso de apelacion sdlo en cuanto a la cuantia de la indemnizacion a
que fueron condenados los demandados; en los demés extremos confirma la Sentencia
de instancia. Interpuesto recurso de casacion, @ Tribuna Supremo confirma las senten-
cias de instancia y declara nula una venta de cosa ajena por dolo reticente de la
vendedora, ya que ésta «no obstante decir que no es duefia luego lo contradice mostran-
do una escritura publica de propiedad y después oculta una Orden Ministeria que, de
haber sdo notificada y conocida por las compradoras otro hubiera sido € convenio».
El Tribuna Supremo califica la actuacion de la vendedora como dolo causante o grave
«porgue la maquinacion descrita les indujo a contratar y pagar € precio (Considerando
quinto)». ASmismo, la Sentencia de 21 de mayo de 1992 (ponente: Burgos y Pérez de
Andrade, Ar. 4269) admite la posibilidad de impugnacion por dolo «una venta de cosa
ajena, condicion perfectamente conocida por las vendedoras y maliciosamente ocultada
frente al comprador», aunque no resuelve € caso con base en esta ceusa

(73) As lo entiende RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., Cit., pag. 23;
SALINAS VERDEGUER, Saneamiento por eviccion, doble venta y venta de cosa ajena,
Cuadernos de Derecho Judicial, XXI, Madrid, 1993 pég. 495; MORALES MORENO, Co-
mentarios al Codigo Civil y Compllauon&s ForaJ&s dirigidos por ALBALADEID y DIAZ
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cosa es que € comprador pueda reaccionar antes de que se produzca la
eviccidn por dolo dd vendedor y otra muy digtinta que implique un ger-
cicio anticipado de la accion de saneamiento. Y dlo porque € fundamento
de una y otra accion es bien digtinto y, como advierte RUBIO GARRIDO, se
stlan en planos incompatibles (74). Con la accidn de anulacion por dolo
se tiende a conseguir la decdlaracion retroactiva de nulidad dd contrato y la
condena dd vendedor de resarcir € interés contractua negativo; con la
accion de saneamiento nos situamos, no en e plano de la nulidad, sino en
d dd cumplimiento, y € comprador puede exigir € interés contractua
positivo (art. 1478 CC). El hecho generador de la obligacion de saneamien-
to es un cumplimiento defectuoso (75); por € contrario, € de la impugna
cion por dolo lo es la nulidad dd contrato.

Por dlo, y sempre en la medida en que se den los requisitos del dolo-
vicio (lo que no ocurrird en todos los casos de maa fe dd vendedor), d
comprador de buena fe podra optar entre € gercicio de la accidn de nulidad
por dolo 0 esperar a consumar una usucapion cuando transcurran los plazos
legdes, s entre tanto se produce la eviccion, procede reclamar a vendedor
d resarcimiento regulado en € aticulo 1478 CC, con las consecuencias
agravatorias que este precepto prevé para € caso de mala fe del vendedor
(art. 1.478.5.° CC) (76).

4. LA VALIDEZ DE LA VENTA DE COSA AJENA
COMO EXIGENCIA DE SSTEMA

Excepcion hecha de los casos dudidos que declaran la nulidad o
anulabilidad de la venta de cosa gjena, 1o cierto es que actudmente viene

ALABART, t. XVII, vol. 1.°-B, Madrid, 1993, pag. 421, estima que «d engafio en la
titularidad que se transmite o la situacion juridica en que se encuentra € objeto pueden
s contemplados como verdaderos supuestos de dolo incidentd (en cuanto € engafio
se produce en la celebracion del contrato), encgjables en d articulo 1.270.2.° CC». No
obstante, este autor parece excluir la aplicabilidad del precepto citado dado que la
regulacion de estos supuestos ha sido desarrollada en las reglas especides sobre sanea
miento.

(74) RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., cit., pag 442,

(75) Ruvero, en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, vol. 3.2 , Barcelona, 1986, pag.
56 RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., cit., pag. 285, El fundamento de la
obligacién de saneamiento por eviccidn se encuentra, a mi juicio, en € incumplimiento
de la obligacion que tiene @ vendedor de mantener a comprador en la posesion legd
y pecifica de la cosa vendida (art. 1.474 CC). Ello es consecuencia de la estructuracion
de la compraventa en nuestro Codigo Civil sobre los parémetros romanos. En este
sentido, EspiN, «Fundamento de la garantia del vendedor en caso de eviccion», RDP,
1986, pag. 15 GARCIA CANTERO, Comentarios..., cit., pag. 2.

(76) RUBIO GARRIDO, Contrato de compraventa..., cit., p&g. 443.



ESTUDIOS 1463

sendo mayoritaria la doctrina y jurisprudencia (77) que se muestran fa-
vorables a la validez de la venta de cosa ajena. El fundamento de la
validez, a mi juicio, se encuentra Unica y exclusivamente en la naturaleza
obligacionad de la compraventa, en sintonia con la necesaria separacion
entre negocios de obligacion y de disposicion sobre la que se edifica
nuestro Derecho patrimonia, plasmada en € parrafo segundo de articulo
609 de nuestro Cadigo Civil (78). La compraventa regulada en nuestro
Cddigo Civil no tiene naturaleza dispostiva (Ilo que no implica negar su
finalidad tradativd) y de ahi que no constituya demento esencid dd
contrato € poder de disposicion del vendedor. Por tanto, la razon de la
validez esta estrechamente unida a un sstema de transmisién de los
derechos redes que proclama la insuficiencia del contrato para producir
d efecto red.

Tampoco creo que deba cdificarse la venta de cosa giena como vaida
como negocio obligaciona e ineficaz en d aspecto red (79), precisamente
porgue no es de esencia a la venta la produccion de efectos reaes. Por dlo,

(77) La tendencia jurisprudencial favorable a la vaidez de la venta de cosa gjena
se inicia con las Resoluciones de la DGRN de 6 de diciembre de 1898 y 2 de septiembre
de 1902. Asimismo, € Tribuna Supremo se ha pronunciado por la validez en numerosas
Sentencias: 31 enero 1921, 1 marzo 1949 (Ar. 261), 1 marzo 1954 (Ar. 983), 27 mayo
1957 (Ar. 2178), 5 febrero 1968 (Ar. 732), 5 julio 1976 (Ar. 3329), 3 julio 1981 (Ar.
3043), 31 diciembre 1981 (Ar. 5358), 12 abril 1982 (Ar. 1944), 5 mayo 1983 (Ar. 2268),
26 marzo 1984 (Ar. 1436), 13 octubre 1984 (Ar. 4779), 1 julio 1987 (Ar. 5044), 14
octubre 1991 (Ar. 6921), 16 noviembre 1992 (Ar. 9409), 1 marzo 1993 (Ar. 2030), 31
enero 1994 (Ar. 642) y 12 mayo de 1994 (Ar. 4093).

(78) Seguimos en este punto la doctrina romana reflgjada en las obras de PoTHiEr,
Oeuvres, t. |lI; Traite du contrar du vente, anotado por BUGNET, Paris, 1861, nim. 7, pé&g.
4, que fundamenta la vaidez de la venta de cosa gena en su naturaleza obligaciond no
dispositiva: «Il est vrai que celui qui vend la chose d’autri, sans le consentement de
celui qui en est le propriétaire. /1 est vrai que celui qui vend la chose d’autri ne peut
pas, sans le consentement du propriétaire, transferer la propriété de cette chose qui ne
lui appartient pas, selon cette regle de droit: Nemo plus iuris in alium transferre potest
quam ipse habet; mai le contrat de vente ne consiste pas dans la translation de la
propriété de la chose vendue; il suffitpour quil soit valable, et que le vendeur se soit
valablement obligé, defaire avoir & I’acheteur la chose vendue (...)».

(79) La Sentencia de 17 de noviembre de 1992 (ponente: Ortega Torres, Ar. 9324)
declara con respecto de una venta de cosa gena formalizada en documento privado que
«sin perjuicio de su validez en d dmbito estrictamente obligaciona, carecié de eficacia
como titulo tradativo dd dominio por falta de poder de disposicion en la vendedora
sobre € objeto del contrato». Aunque sea hilar demasiado fino, tampoco me parece
totalmente correcta la doctrina de esta Sentencia ya que la falta de poder de disposicion
del vendedor no implica exactamente falta de eficacia de la venta de cosa gjena como
titulo tradativo del dominio, ya que, a mi juicio, lo que carece de eficacia tradativa no
es tanto € titulo (que mantiene cierta eficacia real como justo titulo de una eventua
usucapion ordinaria, 1o que implica también una cierta eficacia en e ambito de la
adquisicion de los derechos redes), sino la tradicién, la cua por falta de poder de
disposicién no es apta para la transmisién del derecho real.
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no comparto la opinién de algunos autores reflgjada en alguna jurispruden-
cia que, abogando en favor de la vaidez y €ficacia de la venta de cosa
gjena, s=fida como una de sus especificidades o peculiaridades € hecho de
no ser «inmediatamente eficaz respecto a la transmisién de la propiedad,
pues produce sdlo efectos obligacionades y no juridico-reales tradativos de
dominio» (80). Esta afirmacion sdlo cabria estimarla correcta bajo la vigen-
cia dd sstema de transmision solo consensu (més concretamente en €
consagrado en d Cadigo Civil italiano de 1942), pues en € régimen regu-
lado en nuestro Cadigo Civil la compraventa, ni aun siendo de cosa propia,
tiene una €ficacia juridico rea inmediata. La eficacia de la venta a los
efectos redes se reduce a ser causa de la tradicién cuando € tradens es
duefio, y a ser justo titulo para la usucapién cuando no lo es. Por estarazén
no creo que sea una peculiaridad de la venta de cosa gjena la ausencia de
produccion inmediata de efectos reaes, pues dlo constituye un denomina-
dor comln a toda dlase de ventas y no sdlo de la de cosa gjenay que es
consecuencia de su naturaleza obligaciond no dispostiva

Este es d sentido brillantemente explicado por MIQUEL, «dado que en
nuestro Derecho la venta por si sola no transmite la propiedad (...) la venta
de cosa gena es vdida y eficaz; ahora bien, eficaz para los efectos que
produce por si sola, que son los obligaciondes. De ahi no deriva que la
venta no tenga trascendencia para los efectos redes. Lo que ocurre es que
agui su papel es concurrente con otros requisitos y que integra un supuesto
de hecho de esos efectos redes diferentes segiin que € transmitente sea o
no propietario. S e transmitente es propietario, la venta junto con la
tradicion produce € efecto tradativo. S € transmitente no es propietario,
la venta concurre con otros requisitos a la usucapion ordinaria haciendo €
papel de justo titulo. Por dlo, aunque los efectos redes (adquisicion de la
propiedad) no dependan sdlo de la venta, ésta contribuye, junto a otros
requisitos, aproducir efectos redes. S éstos se producen por tradicion o por
usucapion ordinaria, no es ago que dependa de la venta, sno de s €
transmitente era propietario 0 no, y en este Ultimo caso, de otros requisitos,
es decir, no dendo propietario € transmitente, se adquiere por usuca
pion ordinaria con buena fe, titulo (la venta) y posesion. Esto es tam-
bién una eficacia de la venta en € campo de los derechos redles,
pero, obviamente, no es una eficacia que dependa exclusvamente de la
venta» (81).

(80) SANTOS Briz, Derecho civil. Teoria y prdctica, t. IV, Madrid, 1973, pag. 54.

(8)) MIQUEL, J M., «Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1983», CCJC,
ndm. 3, 1983, pag. 725, y también en Comentarios al Codigo Civil y CompllaC|o-
nes Forales, dirigidos por ALBALADEX, t. V, vol. 2.°, Madrid, 1985, pag. . En d
mismo sentido, RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena..., Cit., pag. 28.
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Los autores que, como GAYOSO, consideran nula la venta de cosa gena
en su agpecto red (82), inconscientemente estan atribuyendo a la compra-
venta € poder de generar unos efectos que por si sola no pueden producir.
Cierto es que con dlo se quiere expresar que esa venta unida a la entrega
no genera la transmision (83), pero, en puridad, € eemento dd supuesto
de hecho tradativo que padece por la ausencia de poder de disposicion no
es d contrato (que sobrevive como justo titulo para la usucapion), sno
acto dispositivo traditorio (84); solo asi se justifican instituciones que se
estructuran sobre la base de la validez de la venta de cosa gjena: usucapion
ordinaria, € saneamiento en caso de eviccidn y la propia operatividad del
principio de fe plblica registra (85).

Efectivamente, la usucapion ordinaria y € principio de fe plblica regis-
tral son mecanismos que posibilitan la adquisicién a non domino, requirien-
do ambos para su operatividad de un titulo que debe ser vdido. Asi lo exige
d articulo 1.953 para la usucapion ordinaria d sefidar que «@ titulo para
la prescripcion ha de ser verdadero y vdido»; y d articulo 33 de la Ley
Hipotecaria que establece que «la inscripcion no convalida actos o contratos
gue sean nulos con areglo alas leyes». Ambos preceptos congtituyen, a mi
juicio, una manifestacion de que la irregularidad que genera la falta de
poder de disposicion no debe resolverse desde un atagque a titulo. Como
sefida GARCIA GARCIA en relacion con € articulo 33 LH, «d se entendiera
gue la venta de cosa gena es nula por falta de objeto ya no habria posi-
bilidad de proteger d comprador ni siquiera aunque reuniera los requisitos

(82) GAYOSO, Cuestiones..., Cit., pég. 224; FERNANDEZ ARROYO, El problema de la
calificacion juridica..., cit., pag. 661 MENDEZ APENELA, «La venta de cosa comin por
un comunero aislado, Revista del Notarlado abril-junio 1992, pag. 186.

(83) En este sentido, la Sentencia de 31 de enero de 1994 (ponente: Marina Mar-
tinez Pardo, Ar. 642), respecto de una venta de cosa comin, declara su vaidez como
«d mplemente generador de obligaciones», por lo que no es posible declarar su nulidad
absoluta, y declara que «€ contrato de compraventa que se impugna en este proceso no
puede servir de titulo que, unido alatradicion (art. 609), genere € dominio (fundamento
de Derecho 3.%)».

(84) En este sentido, LADARIA CALDENTEY, Legitimacion y apariencia juridica,
Barcelona, 1952, pag. 8; MIQUEL, J. M., Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de
1983, op. cit., pag. 725, DE LOS Mozos, «Crisis dd principio de abstraccion y presupues-
tos romanistas de la adquisicion dd dominio en € Derecho espafiol», ADC, 1972, pag.
1081.

(85) Confirma este criterio € Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de mayo de
1957 (ponente: Oca Albarellos, Ar. 2178) a sefidar que «&l pronunciamiento de nulidad
(de la venta de cosa ajena) desconoce la posibilidad de que @ vendedor Ilegue a adquirir
la cosa, la de que & comprador puede ganar e dominio por prescripcion o, en Ultimo
término, que privado de la cosa vendida por la accién dd tercero se vea en € caso de
gercitar un derecho de saneamiento que afluye a una sustitucion forzada de la obliga-
ci6n de entregar € precio por una restitucion de lo indebidamente pagado y una eventual
reclamacién de perjucios (Considerando segundo)».
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dd articulo 34 LH, pues este precepto se gplica sobre la base de que la
venta en que participd € tercero es vdida, y en este caso, con esa teoria
de lafdtade objeto o de lafalta de legitimacion seria nula, y lainscripcion
no podria convaidarla, conforme d articulo 33 LH, ni seria aplicable d
articulo 34 LH, pues en la rdacion juridica inscrita ese "supuesto tercero”
seria parte y no tercero» (86). S, por un lado, tal y como viene entendiendo
ladoctring, 1a fe plblica garantizay subsanalafalta de poder de disposicion
dd tradens (87) vy, por otro, la inscripcidon no convdida actos o contratos
nulos con arreglo alas leyes, @ poder de disposicidon del transmitente debe
halarse, en pura logica, fuera dd ambito contractual propiamente dicho,
pues, de lo contrario, de exigirse en este momento provocaria la nulidad del
contrato, que no podria ser convalidado por € Registro. Por dlo, la venta
de cosa gena, en nuestro sistema de adquisicion de los derechos redles, no
s0lo es vdida, sno que necesariamente debe serlo para una correcta ope-
ratividad de la indtitucion registral: € articulo 33 LH constituye, a mi
juicio, una prueba més, acaso la decisiva, de que nuestro sstema patrimo-
nia eta edificado sobre la base de la stuacidon dd requisito ded poder de
disposicidon fueradd dmbito contractua (88). En d articulo 33 LH hay una
venta nula de cosa propiay en € articulo 34 LH una venta valida de cosa
ajena.

Lo mismo cabe decir con respecto a la exigencia de validez dd titulo
en la usucapion ordinaria establecida en @ articulo 1.953 CC. Dado que,
como esta generdmente admitido, la usucapion viene a savar la fata de
poder de disposicion del transmitente, s la venta llevada a cabo por un
vendedor no duefio fuese nula, ¢cdmo puede decirse que & comprador

(86) GARCIA GARCIA, Derecho inmobiliario registral e hipotecario, t. Il, Madrid,
1993, pag 81; MERINO GUTIERREZ, «Venta de cosa gjenay venta de cosa gananual» La
Ley, 1995, pag. 3.

(87) Cfr. SANZ FERNANDEZ, Instituciones de Derecho hipotecario, t. |, Madrid, 1945,
pag. 431; GORDILLO CANAS, «Comentario a la Sentencia de 8 de marzo de 1993», CCJC,
nim. 31, 1993, pag. 273.

(88) Sin embargo, no han faltado autores que han sdvado € escollo dd articulo
33 LH infravalorando su importancia (e incluso siendo calificado dicho precepto de
indtil y equivocado) considerando € articulo 34 LH como una excepcion al articulo 33
LH y, por tanto, constituyendo € articulo 34 LH un caso de convalidacion de un acto
nulo. En este sentido, ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, t. I, Barcelona, 1948, pag. 503;
VENTURA SOLA, Fundamento de Derecho inmobiliario, Madrid, 1916, p4dg. 128, DE
CASSO, Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, Madrid, 1951, p4g. 38L Sin
embargo, € hecho de que e ambito de la proteccion que otorga la institucion registral
se circunscriba d tercero, pone de manifiesto que d articulo 33 LH no le resulta de
golicacion, ya que s o que resulta nulo es & contrato que vincula a tercero con su
transmitente, sencillamente carece de condicion de tercero, pues debe serlo con respecto
de la relacion juridica que se impugna. Por su parte, CHICO Ormiz (Estudios sobre
Derecho hipotecario, t. I, Madrid, 1994, pag. 333) niega también que € articulo 34 LH
congtituya una excepcion ala aollcacmn dd articulo 33 LH.
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puede ampararse en dla para adquirir por usucapion ordinaria? Y es que la
exigencia de vdidez dd justo titulo que establece d articulo 1.953 plantea
muchos problemas a aquellos autores que quieren dotar a contrato mas
protagonismo en € terreno de la transmision de los derechos reales que €
gue le otorga € parrafo segundo dd articulo 609 CC. Asi, ALAS, DE BUEN
y RAMOS entienden contradictoria la exigencia lega de validez del justo
titulo, pues «s d titulo es valido, ¢para qué la usucapion? Un titulo vélido,
por si solo sera apto para transmitir € dominio y no sera necesario para
nada € transcurso dd tiempo. La expresion, evidentemente, no es todo lo
clara que fuera de desear. Fuera de toda duda esta que a hablar de validez
no hace referencia e Caddigo a validez absoluta» (89). Se acude para dlo,
como en tantas otras ocasiones, a la digtincién entre vaidez y eficacia «no
0lo es preciso que € negocio sea apto, segun su clase, para transferir la
propiedad, sino que la hubiera transferido por concurrir en é todos los
requisitos de validez (consentimiento, objeto, causa, forma, etc.), a no
mediar un obstaculo externo que se opone a su eficacia; por lo comun, la
falta de titularidad del transmitente. O sea, se exige un titulo valido pero
no eficaz. Uno que vale por reunir las circunstancias intrinsecas requeridas,
pero que no produce efectos por un accidente externo: generamente, €
obstéculo opuesto por la regla nemo dat quod non haber» (90). En defini-
tiva, como ha sefidado BADOSA COLL, «d titulo ha de ser legalmente correc-
to e ineficaz, pues s fuera eficaz sobraria la usucapion» (91).

Desde estos planteamientos, aparece e poder de disposicion como una
condicién de eficacia del titulo (92). Sin embargo, cabria preguntarse s
nuestro Codigo Civil exige paralatransmision de los derechos redles titulos
eficaces. A mi juicio, s hay adgo que parece claro de la lectura dd articulo
609 CC es la insuficiencia del contrato para operar por si la mutacion
juridico real. Nuestro sistema, fiel a la teoria del titulo y € modo, ta vy
como reconoce la préctica totalidad de la doctrina y jurisprudencia, exige
la traditio para que se produzca la transmision del derecho real. De manera
gue ésta podra no producirse, bien porque € contrato o titulo adolece de
algun vicio que lo invaide o bien porque € que transmitid no podia hacerlo

(89) ALAS, DE BUEN y RAMOS, De la usucapion, Madrid, 1916, pag. 207.

(90) LACRUZ, Elementos..., cit., pag. 210. También en este sentido LUNA SERRANO,
Comentario del Cddigo Civil (art. 1.952), Minigterio de Judticia, t. Il, Madrid, 1991,
pag. 2131

(91) BADOSA COLL, voz «Justo titulo», Nueva Enciclopedia Juridica, t. XIV, Bar-
celona, 1971, pag. 711; ROCA SASTRE MuncuNLLL, «Las adquisiciones a non domino»,
AAMN, t. XIX, pag. 276; Dfez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil, i. I, Madrid,
1978, pag. 620.

(92) BADOSA COLL, voz «Justo titulo», op. cit., pag. 683; LACRUZ, Elementos de
Derecho civil, I, vol. 1.°, pdg. 210, nota 23; GOMEZ ACEBO, «La buena 'y mada fe en
el Cddigo Civil», RDP, pég. 206.
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por carecer de facultades para engjenar. En € primer caso falla  titulo y
en d segundo € titulo es valido y eficaz, ya que en nuestro sistema los
contratos no generan derechos redes, sno sdlo obligaciones. Lo que fala
y lo que resulta invdlido, y a su vez ineficaz, es la traditio tradativa de
dominio (93).

Es por dlo por o que en nuestro sistema una venta de cosa ajena es
vélida y eficaz precisamente por su naturaleza obligaciond, y €llo por méas
que intervenga en € proceso transmisivo como contrato que aberga €
eemento volitivo necesario para efectuar la transmision. Esta Ultima carac-
terigtica cudlifica a la venta como iusta causa de la tradicion y justo titulo
de la usucapion. Asi, la venta motivadora del iter propio de la usucapion
debe ser vdiday ademas eficaz, pues € hecho de que resulte eficaz no hace
ociosa la usucapién, admitido que la venta es en si misma insuficiente para
producir € efecto juridico real. Por eso, en nuestro sisema no es necesario
acudir a la digtincion entre validez y eficacia, salvo que de forma incons-
ciente —como afirma J. M. MiQueL— «se le estén atribuyendo a contrato,
implicitamente a hablar de su in€ficacia, efectos que por si solo no produce
(...). No se puede decir que € titulo, S no se ha producido la transmision
por tradicion, sea ineficaz, porque precisamente la transmisiéon no la produ-
ce d titulo por s solo. Lo que sucede es que de ser eficaz como causa de
latradicidn, pasa a ser eficaz como titulo para la usucapién, lo que también
es una eficacia en € ambito de los derechos redes. Al margen de esto, €
titulo vélido sera eficaz naturalmente en € ambito de los efectos obligacio-
nales que pueda producir una compraventa, una permuta, etc.» (94). En
definitiva, € principio de fe plblica registral y la institucion de la usuca-
pion ordinaria presuponen para su propia operatividad de una venta vaida
de cosa gjena

Las razones expuestas en favor de la validez de la venta de cosa gena
justifican afortiori la validez de la venta de cosa comin por un comunero
aidado. Sin embargo, s se andiza la jurisprudencia que ha recaido sobre
esta cuestion se pone de manifiesto la incertidumbre reinante entre los
Jueces acerca de la patologia que genera la fata de poder de disposicion.
En efecto, no es infrecuente la venta efectuada por € conyuge viudo de los
bienes gananciales antes de liquidacion de la sociedad conyugal; o la venta
aidada por € coheredero de bienes hereditarios pendiente la particion de la
herencia; o finamente, la venta por un copropietario en & condominio
ordinario. Son casos de ventas de bienes parcialmente gjenos en los que, a

(93) As, MORALES MORENO, «La inscripcion y é justo titulo de usucapion», ADC,
1971, pag. 1129.

(94) J. M. MIQUEL, La posesion de bienes muebles, op. cit., pag. 357, y también en
otro trabajo, «Presuncion de propiedad y exhibicion del titulo», Centenario del Codigo
Civil, t. Il, Madrid, 1990, pag. 1341, nota 16.
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igual que en la venta de cosa gjena, existe una falta (aqui solo parcial) de
poder de disposicién.

Pues hien, en lugar de reconducirse estos supuestos a genérico de la
venta de cosa gena de cuya naturaleza participan (95), la jurisprudencia
parece resolverlos con arreglo a un régimen juridico propio que se en-
cuentra en € articulo 397 CC. Sefida este precepto que «ninguno de los
conduefios podrd, sin consentimiento de los demds, hacer alteraciones
en la cosa comin, aunque de ellas pudieran resultar ventajas para
todos». De esta forma, s como viene entendiendo mayoritariamente
la doctrina, este precepto resulta aplicable no sblo a los «actos de
disposicion material», sino también a los «actos de disposicion juridi-
ca» (96), la venta de cosa comin por un comunero aidado es nula
por faltar la unanimidad que € articulo citado requiere (art. 397 y
6.3.° CC).

En este sentido se pronuncia @ Tribund Supremo en Sentencia de 19
de diciembre de 1985 (ponente: Malpica Gonzilez-Elipe, Ar. 6603). Ante
una venta de finca urbana redizada por uno de los copropietarios en
nombre propio, los compradores solicitan que se declare la vdidez de la
venta. El Juzgado y la Audiencia desestiman la demanda y declaran nulo
e contrato de compraventa, ya que «a pertenecer la cosa a varias per-
sonas ninguno de los conduefios puede, conforme a articulo 397 CC,

(95) Adi, la doctrina francesa resuelve € problema de la venta de cosa comin en
e mismo sentido que € de la venta de cosa gjena, es decir, con arreglo d articulo 1.599
del Code. En este sentido, PLANIOL y RIPERT, Traite practique de Droit civil frangais, t.
X, Paris, 1956, p&g. 55, nim. 51; LAURENT, Principes de Droit civil, Bruselas, 1877, pag.
115, ndm. 108. Por su parte, € Cddigo Civil italiano en e articulo 1480 se refiere
expresamente a la venta de cosa parcialmente agjena a la que resulta de aplicacion el
articulo 1.479 que regula los efectos de la venta de cosa ajena. Asi, dispone € articulo
1.480 que «se la cosa che il compratore riteneva di proprita del venditore era solo in
parte di proprieta altrui, il compratore puo chiedere la risoluzione del contratto € il
risarcimento del danno a norma dell’ articolo precedente, quando deve ritenersi, secon-
do le circostanze, che non avrebbe acquistato la cosa senza quella parte di cui non é
divenuto proprietario; altrimenti pué solo ottenere una riduzione del prezzo, oltre al
risarcimento del danno». y

(96) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, La comunidad de bienes en Derecho espafiol,
1954, pag. 279; Dirz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Madrid, 1978,
pag. 772; ALBALADEJO, Derecho civil, I, vol. 1.°, Barcelona, 1989, pag. 405, DELGADO
ECHEVARRIA, en LACRUZ, Elementos de Derecho CIVI| 11, vol. 2.°, Barcelona, 1991, pag
477, FERRANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria, Barcelona 1954 pag. 397. Asi o
viene entendiendo también lajurisprudencia: Sentencias de 9 febrero 1954 (Ar. 332), 10
octubre 1956 (Ar. 3184), 8 abril 1965 (Ar. 2150), 25 abril 1970 (Ar. 2044), 14 diciembre
1973 (Ar. 4780). En contra, MIQUEL, J. M., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, dirigidos por ALBALADEJO, t. V, vol. 2.°, Madrid, 1985, pag 334, ytamblen en
«Comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1983» CCJC, num. 3, 1983, pag. 727,
MENDEZ APENELA, «La venta de cosa comin por un comunero a|s|ado» Revista del
Notariado, abril-junio 1992, p&g. 172.
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dterar la cosa comun, y como dice la Sentencia de 20 de diciembre de
1976, d méaximo acto de dteracion de la cosa comin —cual es su
enajenacién— por uno solo de los comuneros, en contra de la exigencia
de la unanimidad requerida para esta clase de actos, incurre, en un lado,
en la sancién de la nulidad prevista en @ articulo 4 CC, en cuanto es
contrario a mandato legad expreso, y de otro, esta evidenciando la cde
bracién de un contrato en @ que no existe consentimiento de todos los
que juridicamente deben prestarlo, incidiendo en & supuesto de inexisten-
cia dd articulo 1261 CC» El TS confirma los razonamientos de la
Sentencia de instancia sefidando que «la engjenacién requiere unanimidad
(art. 397 CC), es decir, € consentimiento del copropigtario, a través de
sus Organos legales de representacion complementarios de su incapacidad,
para que e contrato privado tuviera virtualidad, lo que d carecer de ta
requisto acarrea su nulidad, como correctamente se mantiene en la Sen-
tencia (fundamento de Derecho cuarto)» (97).

(97) También mantiene este criterio la Sentencia de 26 de febrero de 1982 (ponen-
te Beltran de Herediay Castafio, Ar. 790). Redlizada la particion de una finca rustica,
se adjudicod la nuda propiedad de la misma a las hijas dd fallecido y € usufructo
vitalicio a la madre. Posteriormente la finca fue vendida mediante documento privado
a una sociedad andnima, figurando como vendedoras la viuda y una de las hijas que
actian en su propio y exclusivo derecho y nombre. Meses més tarde, la hija que habia
actuado como vendedora actuando como mandataria verbal de su madre, previa consig-
nacion del dinero recibido, requirio notarialmente a la compradora para dar por resuelto
el contrato con base en que no se habia obtenido € consentimiento de sus otras
dos hermanas, a lo que se opuso la sociedad compradora. Las sentencias de instan-
cia desestiman la demanda resolutoria de los demandantes y € Tribunal Supremo
casa la Sentencia declarando la nulidad de la venta por violacién de los articulos
1261 y 397 CC, ya que «no mediando € consentimiento de las otras participes de la
comunidad que tampoco ratificaron después € acto realizado, es evidente que éste va
en contra de lo dispuesto en d articulo 397 CC, incurriendo en la sancion de la nulidad
radical (Considerando segundo)». Obsérvese que @ Tribuna Supremo de la razén en
este caso a la parte que incumple, ya que piden la resolucién las vendedoras de cosa
parciamente giena’y no las conduefias «perjudicadas». Esta circunstancia ha sdo denun-
ciadapor J. M. MIQUEL («Comentario ala Sentenciade 5 de mayo de 1983», CCJC, ndm.
3, 1983, pag. 728), quien sefida que «las sentencias que declaran la nulidad de la venta
de cosa comin sn la necesaria unanimidad son censurables no sdlo por no estar de
acuerdo con la correcta doctrina en materia de venta de cosa gjena, Sino por imponer
dicha nulidad absoluta en favor de quien precisamente ha dado lugar a dicha nulidad.
Es decir, en favor de los vendedores que afirman contar con € consentimiento del
comunero que en redidad no consiente. Resulta sumamente extrafio que € articulo 397
sea entonces € que produzca tan injusto resultado. Si un comunero vende la cosa
afirmando contar con & consentimiento de los demas, no siendo cierto, no se ve por qué
razon € comprador tenga que pasar por la nulidad absoluta del contrato cuando € quiere
que por lo menos valga en la parte del comunero que consintié y afirmé que contaba
con € consentimiento de los demas». También en @ mismo sentido, cfr. Sentencias de
11 de febrero de 1952 (Ar. 283), 20 de mayo de 1957 (Ar. 1974), 4 de enero de 1965
(Ar. 152), 23 de junio de 1976 (Ar. 2920), 27 de diciembre de 1978, 14 de marzo de
1983 (Ar. 1475) y 16 de mayo de 1991 (Ar. 3704).
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No parece que para resolver d problema de la vaidez de la venta
de cosa comin por un solo comunero sea hecesario recurtir —como
hace MENDEZ ApeneLa— a la polémica acerca dd ambito de aplicacion
dd articulo 397 CC; es decir, a S este precepto es aplicable o no a los
actos de disposicion juridica (98). La solucion a problema planteado, a
mi juicio, es independiente de la posicion que se adopte sobre este
particular, y dlo porque aun cuando se admita que los actos de dispo-
scién juridica requieren la unanimidad establecida en d aticulo 397
CC, la venta es un negocio de obligacion y no de disposicion (99). La
naturaleza obligacional de la compraventa poshilita la vaidez de la
venta de cosa gena y, a fortiori, la de cosa comin. En este sentido,
como advierte RODRIGUEZ MoraTa, «la compraventa no transmite por si
misma la propiedad de la cosa comuln, sdlo puede producir efectos
(obligecionaes) entre las partes. De ahi que, en puridad, dificilmente
pueda e contrato "dtera” e derecho que corresponde a verdadero
propietario de la misma» (100).

Las sentencias que declaran nula la venta de cosa comin atribuyen a
la venta efectos que la misma no puede producir en virtud de lo dispues-
to en d aticulo 609.2.° CC, confundiendo venta y transmision (101)
como s & sstema vigente en nuestro Codigo Civil fuera € consensud
francés. A mi entender, d articulo 397 CC viene smplemente a consa
grar de nuevo (y sempre que se entienda que entran en su ambito de
aplicacion los actos de disposicion juridica) la regla nemo dat quod non
habet. Dado que la cosa es comin serd necesario € consentimiento de
todos los comuneros para la validez dd acto dispostivo. Por dlo, su
ambito de aplicacion son los actos de disposicion y la venta en nuestro
sistema no tiene esta naturaleza (102). Predicar la nulidad de la venta de

(98) Asi lo hace MENDEZ APENELA, La venta de cosa comin por un COMUNEro
aislado, op. cit., pdg. 175.

(99) Asi lo ha puesto de relieve Garcia VALDECASAS, «La comunidad hereditaria»,
AAMN, t. VII, Madrid, 1953, pég. 265.

(100) RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccion, op. cit., pag. 83.

(101) MIQUEL, J. M., Comentarios..., cit., pag. 397.

(102) En este sentido, sefidla LARRONDO LIZARRAGA, La eficacia del acto dispositivo
no unanime sobre bienes de la herencia indivisa, Madrid, 1994, pag. 619, que «la
validez del acto dispositivo no unanime se logra merced al mecanismo de la venta
obligacional. El objeto de ésta no es un dare, Sno un faceré, que consiste en una
obligacion de adquisicion de la propiedad por € disponente a fin de verificar la entrega
en favor dd otro contratante. La venta de un bien herencia indiviso por un coheredero
ha de cdlificarse como venta de cosa gjena, que en s es vélida como justo titulo para
la usucapion ordinaria'y produce efectos obligacionales entre las partes —tales como la
responsabilidad por incumplimiento y saneamiento por eviccién— aunque no provoque
inmediatamente un efecto tradativo». Sin embargo, a mi juicio, la naturaleza obligacio-
na de la compraventa permite mantener su validez, pero no la del acto dispositivo.
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cosa comun por contravenir lo dispuesto en d articulo 397 CC implica
consderar a la venta como acto de disposicion, lo que infringe lo dis
puesto en d articulo 609.2.° CC.

Tampoco parece correcto estimar nula la venta de cosa comin por un
comunero aidado por fata de consentimiento de los demés comuneros
(art. 1.261.1.° CC) (103). En este sentido, y como ha puesto de relieve
MIQUEL, «es evidente que € consentimiento a que se refiere d articulo
1261 CC es d de las partes contratantes. Es muy claro que para asumir
obligaciones contractuales no hace falta una especifica titularidad, como
sl hace fdta para sx transmitente» (104). Efectivamente, d articulo
1.261.1.° CC requiere que las partes contratantes presten su consentimien-
to en obligarse (art. 1457 CC). El consentimiento de los demés comune-
ros serd necesario para la redizacion dd acto de disposicidon, sendo para
dlos irrdevante € contrato celebrado por € comunero vendedor y €
comprador en virtud de principio res inter alios acta (art. 1257 CC).
Sogtener lo contrario implica, una vez mas, confundir venta y trans
mision; en definitiva, dotar a la venta de naturaleza dispositiva.

Precisamente la venta realizada por un comunero aidado es vdida por carecer de
naturaleza dispositiva. Afirmar que la venta es véida no implica sostener que e acto
dispositivo también lo sea. Este autor queriendo justificar la validez de la venta se
refiere constantemente a lo largo de su trabajo de validez del acto dispositivo. Defecto
terminol6gico que se aprecia también en € trabajo de MENDEZ APENELA, La venta de cosa
comdn por un comunero aislado, op. cit.,, pag. 187.

(103) Asdi la Sentencia de 19 de diciembre de 1985 (Ar. 6603) o la de 29 de abil
de 1986 (Ar. 2065), en las que se declara que «no ofrece duda racional aguna para
proclamar que las convenciones cuya nulidad se postula en la demanda inicid de estas
actuaciones no estaban adornadas de los requisitos que d articulo 1.261 de nuestro
Cadigo exige para la existencia del contrato, habida cuenta de que € condémino ven-
dedor no podia prestar € consentimiento para la engjenacion de pleno dominio de unos
inmuebles de los que sdlo corresponde participaciones indivisas». Asimismo, en la
Sentencia de 8 de noviembre de 1983 (ponente: De Castro Garcia, Ar. 6067), ante una
venta de cosa comdn (se venden dos pisos de un edificio comdn), se encuadra la
cuestion en e articulo 1.261.1.° CC, sefidando que «s todo negocio de disposicion
precisa como esencial presupuesto € poder juridico de disponer sobre la cosa o €
derecho transmitido carecera de eficacia frente a titular exclusivo o d cotitular la
engjenacion redizada por quien carece de poder de disposicidn, pues ya se entienda que
s trata de una comunidad o se cdlifique la Stuaciéon de sociedad particular informal,
los articulos 397 y 1695, regla 4. del Codigo Civil impedirian a dos de los conduefios
0 socios proceder a la venta de pisos sin recabar la intervencion o la anuencia del
tercero, por lo cual los negocios celebrados no vinculan a éste, pues con relacion a los
actos dispositivos no rige € principio de la mayoria (Considerando tercero)». En este
sentido, también declara la nulidad de la venta de cosa comin (comunidad postganan-
cial) por falta de consentimiento la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
de 1993 (Ar. 6457). ] )

(104 MIQUEL, J. M., Comentarios..., op. cit., pag. 397, MENDEZ APENELA, La venta
de cosa comdn por un comunero aislado, op. cit., pag. 167, LARRONDO LIZARRAGA, La
eficacia del acto dispositivo..., cit., pég. 558.
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Cosa digtinta es que & comunero vendedor no actie en nombre pro-
pio, sino atribuyéndose la representacién de los demas, supuesto
gue queda fuera de la problemética de la venta de cosa gena y donde
si existe un problema de consentimiento y no de carencia de poder
de disposicion y que se resuelve conforme lo dispuesto en € articu-
lo 1.259 CC (105).

Esta tendencia jurisprudencia que reconduce la patologia engendrada
por la falta de poder de disposicion a terreno contractual declarando la
nulidad del contrato, ademés de contravenir lo dispuesto en € articulo
609.2.°, choca con indituciones conexas (106). Declarada nula la venta de
cosa gena (0 comun), se le niega toda virtualidad para constituir justo titulo
para la usucapion ordinaria (art. 1.953 CC). A esta criticable solucion llego

(105) Asi sucedid en los hechos que enjuicia la Sentencia de 23 de junio de 1976
(ponente: Pera Garcia, Ar. 2920). La viuda (usufructuaria), por Sl y en representacion
de uno de sus hijos que no ostentaba y sus otros dos hijos, vendieron una finca de la
que los tres hijos eran nudos propietarios. El comprador demanda la elevacion a escri-
tura publica de dicho contrato. El TS declara nulo € contrato de compraventa por
contravenir lo dispuesto en € articulo 397 CC (Considerando cuarto). En este supuesto,
la madre se atribuye la representacion de uno de sus hijos sin ostentarla, por lo que, a
mi juicio, debiera haber sido reconducida la solucion a articulo 1.259 CC. A los
distintos efectos que produce la venta aquejada de falta de poder de representacion
(venta en nombre de otro) y la venta en nombre propio de cosa gena, se refiere la
Sentencia de 14 de octubre de 1991 (ponente: Albacar Lépez, Ar. 6921). Por su parte,
sefiala FERNANDEZ DE ViLavicencio, M. C., Compraventa de cosa ajena, Barcelona,
1994, pag. 190, que «cuando se vende la cosa comun y no se especifica que € resto de
los copropietarios quedan a margen, hay una intencién implicita de comprometerlos
(algo parecido a lo que ocurre con € falsus procurator)». Ahora bien, esta afirmacion
deberd ser demostrada en cada caso concreto y no cabe generalizarla a todos los supues-
tos de venta de cosa comin. Resulta esencial para determinar su tratamiento s €
comunero vende o no la cosa comin en nombre propio o también en nombre de los
demés comuneros. S vende la cosa comin en nombre propio, falta € poder de dispo-
sicion y € contrato es vaido, resultando ineficaz la tradicion. Si, por € contrario,
contrata en nombre de los demas comuneros, falta la legitimacién para contratar.

(106) Hay que decir, sin embargo, en favor de Tribunal Supremo que, en los casos
en los que ante una venta de cosa gena (ya sea tota o parcialmente gjena) sus pronun-
ciamientos giran en torno a la validez o nulidad del contrato, es porque en las demandas
asl se solicita. En lugar de solicitarse en estos supuestos la nulidad ddl acto de cumpli-
miento, que es lo que entiendo seria lo correcto, se pide la nulidad del contrato, por lo
que e Tribunal se ve obligado a pronunciarse sobre €ella, cuando en muchas ocasiones
se puede dar la razén a demandante sin declarar nulo € contrato de venta. Acertada
mente, € TS en Sentencia de 31 de enero de 1994 (ponente: Marina Martinez-Pardo, Ar.
642) ante un caso de venta de cosa comun en d que la demandante pidié la nulidad del
contrato que fue estimada en las sentencias de instancia, € TS declara que «sdlicitada
la nulidad total de la compraventa 'y la desestimacion total de la demanda, cabe dentro
de la congruencia estimar la validez ddl contrato como simplemente generador de obli-
gaciones (fundamento de Derecho tercero)». «Se puede afirmar que pedida la nulidad
absoluta d acordar la relativa o sdlo nula para producir con la tradicion la transmision
del dominio, elo no comporta incongruencia.
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e Tribund Supremo en las Sentencias de 14 de marzo de 1983 (107) y
4 de enero de 1965 (108).

(107) Los hechos que se enjuician en la Sentencia de 14 de marzo de 1983
(Ar. 1475) se relatan en su segundo Considerando que reproduzco: a) la demandante es
hija de don Francisco P. M., fallecido en 1946, cuando aquélla contaba dos afios de
edad, € cud instituy6 heredera a la misma en su testamento otorgado € 5 de enero de
1946, reconociendo también derechos sucesorios expectantes a su sobrino, d actua
demandado y recurrido, como descendiente de don Gabriel P. M., hermano del testador;
b) la viuda de don Francisco, también demandada, dofia Josefa P. N., sin previa liqui-
dacién de la sociedad de ganancides, dispuso por escritura publica de 26 de enero de
1959 de un inmueble urbano sito en la cdle Mayor, nimero 13, de Mogente (Vaencia),
cuyo inmueble conocia € comprador, don Adrian P. V., sobrino del testador, que per-
tenecia a éste, al menos en su mitad pro indiviso, y a su padre, don Gabriel, en la otra
mitad, segln confesod en la litis y se deduce de su escrito de contestacion a la demanda
en la clausula sexta de su testamento; ¢) por escritura de 20 de junio de 1966, cuando
ya habia cumplido a la sazén la mayoria de edad la demandante y actud recurrente, la
codemandada dofia Josefa P. acordd con & abacea nombrado en € testamento de 1946
otorgar escritura de testamentaria prescindiendo del inmueble de que se habia dispuesto
en 1959, manifestando que le pertenecia como adjudicado d falecimiento de su marido
en concepto de su parte en los gananciales. El TS declara la nulided radical de una venta
redizada por € conyuge supérstite de un inmueble incluido en los bienes rélictos de su
esposo fallecido, sin previa préctica de liquidacion de los bienes de la sociedad conyu-
ga. Eda circungtancia era conocida por € comprador de la finca La Sentencia basa la
nulidad del contrato en «la ilicitud de la causa de la intentada compraventa como
resultante de una convencion en que la vendedora, carente de titulo de dominio, dispone
a favor de persona conocedora de esta carencia o, a menos, con manifiesta negligencia
no se cerciona de la comprobacion del derecho de que se disponia en perjuicio de otro,
con todo lo cud se infringid @ articulo 1.275, en relacion con € articulo 1.261.3 dd
citado Cadigo Civil». Consecuencia de esta afirmacion es la inaptitud de dicho contrato
como justo titulo para la usucapion ordinariac «un contrato inexistente o radicamente
nulo no puede integrar d justo titulo a que se refiere e articulo 1.952 ded Cddigo Civil,
ya sea por defecto de forma esencid o por otro defecto sustancial, como o es la fdta
de titulo dominicad por parte dd transmitente conocido por & comprador en contrato
otorgado en perjuicio de tercera persona (...)». Como ha sefidado DELGADO ECHEVARRIA
a comentar esta Sentencia (CCJC, mim. 2, 1983, pé&g. 471), «de admitir esta doctring,
nunca cabria la usucapion ordinaria de inmuebles, pues o bien € vendedor era duefio
y podia transmitir, en cuyo caso sobra la usucapion, o no lo era, en cuyo caso, no sendo
nunca justo € titulo, fataria Sempre este requisito».

(108) La Sentencia de 4 de enero de 1965 (ponente: Garcia Monge y Martin, Ar.
152) enjuicia la vdidez de una venta de finca ganancial por € cényuge viudo antes de
la liquidacion de la sociedad conyugal. El TS declara que tal venta «carece de vdidez
a haber sdo otorgada en clara contravencion con la Ley, sin que pueda sodayarse esta
nulidad por la doctrina dd valor de la venta de cosa gjena, puesto que, sean cualesquiera
los efectos que dla pueda producir entre los contratantes, nunca puede transmitir €l
dominio de que carece € vendedor en perjuicio ddl verdadero duefio o de los derechos
que ostenten otras personas genas a contrato; y esta nulidad, teniendo en cuenta que
s efectlia después de la disolucion lega de la sociedad y antes de su liquidacion, debe
s cdlificada, por la evidente contravencion legal que implica, como radical y absoluta,
denunciables por quienes, genos a contrato, resultaron perjudicados en sus derechos
adquiridos (Considerando primero)». Esta Sentencia declara la nulidad absoluta de la
venta sn hacer mencién a la norma que entiende infringida y niega la consideracion de
dicha venta como justo titulo para la usucapion ordinaria (Considerando segundo).
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Especid atencion merece la Sentencia de 11 de abril de 1953 (ponen-
te: Vacas Andino, Ar. 1262) en la que se evidencia claramente la confu-
s0n que existe en esta materia. Ignacio, copropietario con su hermano de
una casa familiar procedente de la herencia de su padre, vende, antes de
la particidn, unos tapices que formaban parte de la coleccién a un Ayun-
tamiento. El otro hermano y coheredero demanda a comprador pidiendo
la nulidad de la venta y la restitucion de los tapices a la herencia. El
Ayuntamiento afirma que € contrato es valido, pues reline todos los
requisitos exigidos por € articulo 1261 CC. Las sentencias de instancia
estiman la demanda declarando la nulidad del contrato de compraventa y
son confirmadas por e Tribuna Supremo, sefidando que «aunque se
admitiera con € recurrente que dado € carécter consensua que d con-
trato de compraventa tiene la venta de cosa gjena debiera estimarse véa
lida, tal cuestion podria ser debatida entre los contratantes para exigirse
el cumplimiento dd contrato o la indemnizacion correspondiente s ta
cumplimiento fuera imposible, pero no podria afectar al copropietario de
la cosa, tercero, en € contrato que no puede ser desposeido de su
derecho por virtud de ningln contrato en que no haya intervenido y cuya
nulidad puede reclamar, quedando a salvo el derecho del comprador a
gjercitar contra el vendedor las acciones correspondientes y entre ellas
las de saneamiento por eviccidén que le reconocen los articulos 1.474 y
1.475 CC (Considerando segundo)».

Es decir, & contrato es véido inter partes y nulo frente a tercero. ¢Es
que sdlo cabe proteger a copropietario no interviniente declarando la nu-
lidad del contrato? El contrato de compraventa es res inter alios acta, y
precisamente por su naturaleza obligacional no dispositiva no supone nin-
gun peligro para @ copropietario, quien dada su condicion de duefio podra
reivindicar la cosa pidiendo la nulidad de la transmisién por falta de poder
de disposicion del vendedor, pero no la nulidad del contrato, que no le
afecta en absoluto. No es posible hablar de validez inter partes como s los
contratos pudieran producir efectos erga omnes, que son los que la senten-
cia pretende enervar. En definitiva, la confusion entre compraventa y trans-
mision, entre titulo y modo, es otra vez patente. El poder de disposicidn es
un requisito necesario para que tenga lugar la transmision y no para €
contrato generador de la obligacidn. Ello viene avalado por la norma con-
tenida en d articulo 1.160 de nuestro Codigo Civil que establece, en su
inciso primero, que «en las obligaciones de dar no sera valido €l pago por
guien no tenga la libre disposicion de la cosa debida y capacidad para
enajenarla». Este precepto se refiere a las obligaciones de dar en sentido
estricto, conforme a término romano dare, es decir, aguellas en las que d
deudor se obliga no a la mera entrega de una cosa, Sno a transmitir la
propiedad u otro derecho real. El articulo 1.160 CC exige la libre dispos-
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cién y la capacidad para engjenar, no en e momento del nacimiento de la
obligacion, sno en  momento del cumplimiento, posicion absolutamente
coherente con nuestro sistema de transmisién que declara la insuficiencia
dd contrato para operar la mutacion juridico red y que viene a avdar la
tess agui mantenida de que € poder de disposicion no es un requisito del
contrato, sino de la transmisién que se produce en nuestro ordenamiento en
la fase solutoria.

No han fatado, sn embargo, sentencias favorables a la vaidez de la
venta de cosa comin ala que se considera como una modalidad de la venta
de cosa gena (109). En este sentido hay que destacar, por lo acertado de
su doctring, la Sentencia de 27 de mayo de 1982 (ponente: Fernandez
Rodriguez, Ar. 2605) (110), que aplica a la venta de cosa comun la doctrina
general de la validez de la venta de cosa gena

(109) Asi, las Sentencias de 19 de enero de 1965 (Ar. 152), 5 de febrero de 1968
(Ar. 732), 28 de mayo de 1986 (Ar. 2832), 14 de octubre de 1991 (Ar. 6921), 11 de
mayo de 1992 (Ar. 3896). Asmismo la Sentencia de 5 de julio de 1958 (ponente:
Dominguez de Molina, Ar. 2537) comentada por MENCHEN, RCDI, 1959, pag. 694, sittia
el poder de disposicion en € terreno dd cumplimiento del contrato. Los hechos que
enjuicia esta Sentencia son los siguientes: La parte demandada suscribié un contrato en
documento privado en & que congta «haber recibido de actor la cantidad de 16.000
pesetas como parte del precio de la finca que luego se describiria, que la engjenaban en
la suma de 30.000 pesetas libre de toda carga. Se consigné también que en la fecha del
otorgamiento de tal documento privado tomaba posesion de la finca la parte actoray que
se fijaba como plazo para otorgar |a escritura de compraventa diez meses. No habiendo
sido otorgada dicha escritura, la parte demandante solicit6 del Juzgado que se condenara
a los demandados a dicho otorgamiento. Comparecio por los demandados dofia Merce-
des P. degando que € referido documento era nulo, toda vez que estaba autorizado por
Matilde P., de estado casada, sin licencia de su marido y no intervinieron en é dos de
los sds propietarios de la mitad de la finca, que se halaban en América, por lo cud
procedia la rescison del mismo y la devolucion d actor de las cantidades entregadas.
El Juzgado de Primera Instancia absolvio a la parte demandada. La Audiencia Territoria
revoco dicha Sentencia condenando a los demandados a otorgar la escritura de compra-
venta. Interpuesto recurso de casacion e Tribunal Supremo declara no haber lugar,
declarando lo siguiente: «Dado € carécter puramente consensua que, conforma a los
claros términos de los articulos 1.445 y 1.450 del Codigo Civil, tiene en nuestro Derecho
positivo € contrato de compraventa, la validez del mismo es forzoso admitirla desde e
momento en que se perfecciona por € consentimiento de los contratantes sobre la cosa
y €l precio, pues desde entonces surgen las respectivas obligaciones de las partes, sin
que € hecho de que la cosa no sea de la propiedad dd vendedor impida @ nacimiento
de la obligacién que asume de entregarla, porque elo, que Unicamente afecta a la
consumacion del contrato, podra determinar, en sudtitucion de aquélla, la obligacion de
indemnizar dafios y perjuicios por € incumplimiento s no quisiere o no pudiere —salvo
que en este Ultimo supuesto concurran circunstancias especiales— adquirir o que libre-
mente se comprometio a entregar, 0 en su caso la accion de saneamiento de los articulos
1475 y siguientes dd Cdédigo Civil, todo lo cua viene a evidenciar la eficacia obliga
toria del contrato... (Considerando primero)».

(120) Los hechos que enjuicia esta Sentencia han sdo ya relatados en la nota 33
de este trabajo.
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«En los supuestos de venta de cosa gena, o que supone vender como
propios bienes que pertenecen a una comunidad hereditaria de la que forma
parte d transmitente, cuya validez proclamaban las Partidas (P. 5.5.19),
admitié & Fuero Juzgo y negd € Fuero Real, que en rigor era la regla
vigente a promulgarse € Cadigo Civil, tiene solucidn afirmativa en éste,
pues S ciertamente no contiene precepto aguno que declare vaida la venta
de cosa gena, no obstante, cabe admitirla, debido a que dicho ordenamiento
juridico en vigor construye fundamentalmente e contrato de compraventa
bajo € patron de Derecho romano, como lo revelan los articulos 1.445,
1450, 1461 y las especificas normas referentes a la eviccion contenidas en
los articulos 1474, 1475, 1476, 1477, 1480 y 1502, determinante todo
ello de que, siguiendo sustancialmente el sistema romano sobre compraven-
ta, en que ésta es sdlo generadora de obligaciones, de modo que € vendedor
contrae Unicamente la obligacion de proporcionar una cosa a comprador,
sin que ninguin precepto obligue a primero a que sea propietario de la cosa
vendida, puesto que este extremo es indiferente de momento para la eficacia
de la compraventa en s, de ta manera que s € vendedor es duefio la
tradicion transferird € dominio a comprador, y s no, lo es todo € poder
y posesion que € tuviera sobre la cosa, con la posible consecuencia de que
sumando e tiempo de posesion del vendedor con e del comprador puede
producirse usucapion a favor de éste, y s € vendedor no es duefio de la
cosa vendida y éste, antes de consumarse la usucapion, es reivindicada por
el verdadero duefio, entonces € vendedor estd obligado a sanear, 0 seg, a
dejar indemne a comprador (Considerando segundo)».

«Que la solucion acogida en € precedente es consecuencia de que, por
esta orientacion del Derecho romano, la compraventa en el Cadigo Civil es-
pafiol es meramente una relacion juridica obligacional, de modo que € ven-
dedor exclusivamente esta obligado directamente alaentregay, en su caso, d
saneamiento en caso de eviccion, porque € legislador estima que aunque
nadie puede transmitir lo que no tiene (remo dat quod no habet), nadaimpide
que € vendedor se obligue a entregar mas tarde una cosa que a tiempo del
contrato era de otro, 10 que es consecuencia del negocio meramente obligato-
rio que supone laventaromana, inspiradora del citado Cédigo Civil espariol,
significativo de un sistemaen que lacompraventa es un simple contrato gene-
rador de obligaciones, o sea en € que la emptio venditio no puede engendrar
otra cosa que la obligatio, adiferencia del negocio transmisorio 0 de disposi-
cion, en que su objeto inmediato o directo es la cosa transmitida o de que se
hace disposicidn, con la consecuencia de que en la venditio rei alienae en €
sistema adaptado a Derecho romano, seguido por nuestro precipitado ordena-
miento juridico general, y que tiene especifico reflgjo en ordenamientos fora-
les que también mantienen esa orientacion, es indiferente que las cosas ven-
didas sean 0 no del vendedor, yaque € ser suya o ajenala cosavendidano es
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condicién o requisito incorporado a contrato, a limitarse la obligacion del
gue vende a tener como objeto directo e inmediato la prestacion, es decir, su
actividad propia de suministrar al comprador las cosas especificadas en la
compraventa, pero sin ser éstas propiamente objeto directo de la obligacion
asumida por aquél, pues s bien es cierto que en & Derecho romano la obliga-
cién dd vendedor que imponia solo a éste € entregar 0 apoderar de la cosa
vendida a comprador (vacuam possessionem tradere) (...) no impedia finali-
dad tradlativa del dominio, sin embargo aquel caracter meramente obligacio-
nal de la compraventa determinaba que con relacion ala traditio en que habia
una intencion de transferir la propiedad afin de que e comprador se hiciera
duefio de las cosas tradidas (animustransferendi et accipiendi dominii) crean-
do unaobligacion acargo dd vendedor de hacer todo |o necesario paraque €
comprador pueda tener las cosas vendidas como propias, 0 sea, que se porte
respecto de ella como duefio, a causa de que en la traditio no sdlo hay un
corpus, consistente en € acto real dd traspaso meramente posesorio, Sino que
ademés existe un animus, que consiste en querer hacer duefio a comprador,
sin embargo, en la compraventa romana, que sigue & Cadigo Civil espafiol
mediante la tradicion del vendedor cumple su obligacion de momento con
desprenderse, desapoderarse 0 desinvestirse del poder o sefiorio que pudiese
tener sobre las cosas tradidas, atribuyéndolo, incorporandolo o traspasandolo
alapersonadd comprador, pues una cosa es afirmar que un negociojuridico
tienelafinalidadtraslativadel dominioy otro que un negocio sea de transmi-
sién del dominio (Considerando tercero)».

Como se ve, d Tribuna Supremo destaca con contundencia la natura-
leza obligaciona de la compraventa y, por tanto, en su falta de eficacia
dispositiva, para con dlo justificar la validez de la venta de cosa gena de
la cual no es sino una variedad la venta de cosa comun.

Aqui esté la clave de la inteligencia de nuestro sistema. Poco importa a
los efectos de lavalidez del contrato cual sea la posicion deudora del vende-
dor, pues aunque éste estuviera obligado a producir e resultado tradativo,
ello no es obstaculo ala admision de lavalidez de laventa, que no pierde por
dlo su naturaleza obligaciona. La sentencia citada explica claramente la
distincion entre negocio de transmisién del dominio y negocio tradativo de
dominio. La compraventa participa de este Ultimo carécter aportando € ele-
mento voalitivo a la tradicion que produce € efecto tradativo. En definitiva,
la separacion entre los negocios de obligacion y de disposicion propia del
Derecho romano subsiste en nuestro sstema. El poder de disposicion es un
elemento gjeno a contrato en cuanto productor de obligaciones y en cuanto
elemento que interviene en @ proceso transmisivo (art. 609.2.° CC), pero que
no es e responsable de la consecucion final de este efecto real.

MATILDE CUENA CASAS
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