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RESUMEN. Este trabajo propone una revision critica de la doctrina
consolidada del Tribunal Supremo en torno a la proteccion del llamado
tercero hipotecario. A partir de la Sentencia de Pleno, de la Sala de lo Ci-
vil del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2007, queda fijada la doctrina
jurisprudencial en torno al concepto de tercero hipotecario y la debatida
cuestion de la atribucion de la propiedad al segundo adquirente cuando
la adquisicion estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad y aunque
existiera una transmision previa consumada pero no inscrita. Mediante este
posicionamiento nuestro Alto Tribunal afronta una cuestidon clasica en el
ambito civil-hipotecario que, a juicio de esta autora, merece revision pues, a
partir de la sefialada resolucion, asi como en otras posteriores que siguen el
criterio declarado por aquella, conformando ya un cuerpo de doctrina juris-
prudencial al respecto, la Sala Primera del Tribunal Supremo fijé doctrina
sobre el concepto de tercero hipotecario, dando respuesta a una cuestion ju-
ridica que ha sostenido un prolongado debate doctrinal y jurisprudencial en
torno al articulo 1473, parrafo 2.°, del Coédigo civil, cual es el mantenimiento
de la segunda adquisicion, inscrita en el Registro de la Propiedad, a pesar
de la existencia de una previa transmision «consumada» en el tiempo, con
destacada antelacion respecto de la segunda, pero no inscrita. Este trabajo
recupera los argumentos entonces esgrimidos y prolongadamente manteni-
dos por el Tribunal Supremo, para proceder a su critica, participando del
resultado acordado en el fallo, que atribuye la titularidad del inmueble al
titular que inscribié su adquisicién, pero sin compartir el razonamiento
seguido por la Sala para desplazar de la titularidad inmobiliaria a quien,
reuniendo titulo y modo con anterioridad al inscribiente, no llegé a inscribir.

ABSTRACT: This work proposes a critical revision of the consolidated
doctrine of the Supreme Court regarding the protection of the so-called third
party mortgage. And it is that from the judgment of the Plenary, of the civil
chamber of the Supreme Court of March 5, 2007, the jurisprudential doctrine
regarding the concept of third party mortgage and the debated issue of the at-
tribution of property to the second acquirer when the acquisition was registered
in the Property Registry and even if there was a consummate prior transmission
but not registered. By means of this position, our High Court faces a classic
issue in the civil-mortgage sphere that, in the opinion of this author, deserves
revision, based on the aforementioned resolution, as well as in subsequent
ones that follow the criteria declared by it, already A body of jurisprudential
doctrine in this regard, the First Chamber of the Supreme Court established
doctrine on the concept of third party mortgage, responding to a legal question
that has sustained a prolonged doctrinal and jurisprudential debate around
article 1473, paragraph 2, of the Civil Code, which is the maintenance of the
second acquisition, registered in the Property Registry, despite the existence of
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a previous transmission « consummatedy in time, well in advance of the second,
but not registered. This work recovers the arguments then used and prolonged
maintained by the Supreme Court, to proceed with its criticism, participating
in the result agreed in the ruling, which attributes ownership of the property
to the owner who registered its acquisition, but without sharing the reasoning
followed by the room to displace from the real estate ownership who, gathering
title and mode before the registrant, did not register.

PALABRAS CLAVE: Inscripcién registral. Doble venta. Venta de cosa
ajena. Adquisicion inmobiliaria. Conflicto de adquisiciones. Titulo y modo.
Tercero hipotecario. Buena fe.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

1. EL CRITERIO DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE EL AR-
TicuLo 34 DE LA LEY HIPOTECARIA. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO, SALA PRIMERA, PLENO, DE 5 DE MARZO DE 2007 Y LAS RESOLUCIONES
POSTERIORES QUE CONFORMAN EL CUERPO DE DOCTRINA

Desde hace ya mas de una década la Sala Civil de nuestro Alto Tri-
bunal mantiene consolidada doctrina acerca del tercero protegido por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, respecto de la que no ha procedido
a realizar ulterior consideracion, a pesar de que a su través afronta una
cuestion clasica en el ambito civil-hipotecario que a juicio de quien esto
escribe merece revision.
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En efecto, a partir del dictado de la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, Pleno, de 5 de marzo de 2007, asi como en las resoluciones
posteriores que siguen el criterio declarado por aquella conformando ya un
cuerpo de doctrina jurisprudencial al respecto, la Sala Primera del Tribunal
Supremo fijé doctrina sobre el concepto de tercero hipotecario (art. 34 de la
LH), dando respuesta a una cuestion juridica que ha sostenido un prolon-
gado debate doctrinal y jurisprudencial en torno al articulo 1473, parrafo
2.°, del Codigo civil, cual es el mantenimiento de la segunda adquisicion,
inscrita en el Registro de la Propiedad, a pesar de la existencia de una previa
transmision «consumada» en el tiempo, con destacada antelacion respec-
to de la segunda, pero no inscrita. Este trabajo recupera los argumentos
entonces esgrimidos por el Tribunal Supremo, para proceder a su critica,
participando del resultado acordado en el fallo, que atribuye la titularidad
del inmueble al titular que inscribid su adquisicion, pero sin compartir el
razonamiento seguido por el Tribunal Supremo para desplazar de la titu-
laridad inmobiliaria a quien, reuniendo titulo y modo (escritura publica,
cfr. art. 1462, parr. 2.°, del CC o, en su caso, entrega) con anterioridad al
inscribiente, no llegd a inscribir.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2007' ofrece el sin-
gular interés de fijar doctrina sobre el concepto de tercero hipotecario, figura
regulada en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, resolviendo un desacuerdo
juridico que mantuvo una dilatada discusién cientifica y jurisprudencial
relativa a la subsistencia de la ulterior transmisién inmobiliaria, inscrita
en el Registro de la Propiedad, a pesar de la existencia de una adquisicion
precedente, «consumada» con sefialada prioridad temporal respecto de la
segunda, pero no inscrita. En efecto, la interpretacion atinente al ambito
aplicativo del articulo 1473 del Cdédigo civil y sus efectos experimentd un
nuevo planteamiento a partir de la resolucidn indicada y de la Sentencia del
Tribunal Supremo de Pleno de 7 de septiembre de 2007> —a la que luego
me referiré— que, ya en su momento, resultd extensamente comentada por
la doctrina cientifica®.

En la primera de las resoluciones mencionadas, el Tribunal Supremo de-
clara que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria salva, en todo caso, el defecto
de titularidad o poder de disposicion del transmitente y, en el caso concreto
planteado, que el embargo sobre una finca de la que con anterioridad hubiera
dispuesto el titular registral no impide la adquisicion de aquella a conse-
cuencia del procedimiento de apremio si no consta en el Registro la primera
transmision y aunque el adquirente no inscrito ya hubiera entrado en posesion
material de la finca. La cuestion planteada en esta sentencia se concreta en
determinar si quien adquirid el inmueble en 1997 e inscribio su adquisicion
en el Registro de la Propiedad debe ser mantenido en su adquisicion a pesar
de la previa adquisicion, en 1994, de la misma finca por parte del Banco.
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Por su parte, en el supuesto enjuiciado por la ultima de las resoluciones
mencionadas, se debatia la propiedad de un inmueble transmitido por su
titular registral, con una separacion temporal de mas de cinco afios, a dos
compradores diferentes, a través de dos escrituras publicas de las que uni-
camente la segunda resulto inscrita en el Registro de la Propiedad. En este
caso el objeto de ambas transmisiones no resultd plenamente coincidente,
toda vez que con motivo de la primera venta de la finca matriz resulto
segregada una porcion de la mayor extension de su superficie que resulto
la parte transmitida, en tanto que en la segunda transmision se enajeno el
inmueble en su totalidad. La primera de las transmisiones se verifico me-
diante escritura publica en 1992 y el adquirente recibié una parte del precio
con anterioridad a su otorgamiento, resultando que la parte compradora se
reservo el resto con el propdsito de abonar, a favor de la entidad bancaria
acreedora, el importe pendiente de un préstamo hipotecario, resultando,
asimismo, que las contratantes convinieron la subrogacion en la hipoteca
de la adquiriente que venia a sumir la obligacion de satisfacer las cuotas
pendientes de pago a su vencimiento, si bien esta obligacién finalmente re-
sulto incumplida. Por cuanto se refiere a la segunda transmision la misma se
verifico también mediante escritura publica, en este caso otorgada en 1998,
constando en la misma la recepcion de la totalidad del precio por parte del
vendedor y, de manera simultanea, en otra escritura, la cancelacion de la
hipoteca afectante al inmueble en garantia del préstamo mencionado. La
antedicha hipoteca era la que en su dia resulté constituida a favor de la
entidad bancaria a que se referia la escritura de la primera de las transmi-
siones, la cual en 1993 cedid su crédito garantizado mediante hipoteca a
otra entidad que, a su vez, lo transmiti6 a un particular en 1996, resultando
que dicha persona fisica era —junto con su esposa— el transmitente de
la finca en 1990 al que resultd posteriormente el doble vendedor y quien
represento a este ultimo en 1998 en la segunda transmision realizada. Asi
las cosas, la adquirente segunda, con titulo adquisitivo inscrito, demando a
la primera de las compradoras, interesando las declaraciones (i) de que la
finca doblemente transmitida le pertenecia en pleno dominio, (i) de que la
demandada carecia de titulo adquisitivo legitimante de su posesion, asi como
(iii) la obligacién de la primera adquirente de cesar en los actos perturba-
dores y de despojo, (iv) con la condena de la misma a hacer dejacion del
inmueble y consecuente entrega del mismo a la parte actora. El Juzgado de
instancia de Betanzos desestimo integramente la demanda, al considerar que
la primera venta no habia determinado adquisicién alguna, habida cuenta
de la falta de pago de parte del precio por el comprador, a pesar de lo cual
no se podia estimar la preferencia adquisitiva de la segunda adquirente por
carecer de buena fe, ya que la primera compradora ocupaba el inmueble
que estaba segregado por cierre metalico; y la Audiencia Provincial de La
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Coruiia, revocando la resolucion recaida en la instancia, la estimo en su
totalidad, al entender que el supuesto no era de venta de cosa ajena sino
de doble venta, toda vez que la primera venta no se habia consumado por
la falta de pago de la totalidad del precio, resultando de aplicacion el ar-
ticulo 1473 del Codigo civil, por lo que la segunda adquirente merecid ser
preferida al no haberse acreditado su mala fe. El Tribunal Supremo caso
la sentencia de apelacion, con argumento fundado en la ausencia de buena
fe del segundo adquirente que habia inscrito, atendido su conocimiento
de las circunstancias del inmueble vendido. Sin duda, lo esencial de esta
sentencia se localiza en su fundamentacidén sobre el ambito aplicativo del
articulo 1473 del Cédigo civil, en vinculacidén con los articulos 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria, y merece ser diferenciada de la de 5 de marzo de 2007,
mas bien referida a la virtualidad traslativa de las ejecuciones sobre bienes
no pertenecientes al deudor ejecutado y conforme a la cual, la ejecucion
contractual por parte del comprador carece de relevancia en el Codigo
civil a los efectos de diferenciar la venta de cosa ajena de la doble venta,
con independencia de los efectos que la falta de abono del precio pudiera
determinar en el mecanismo propio de a relacion obligatoria sinalagmatica
y las demas que hubieran convenido las partes*.

Resulta de interés anticipar que, en respuesta al problema planteado,
los criterios de decision del Tribunal Supremo han variado a lo largo del
tiempo vy, asi:

1.°.  Hasta el aio 1989 la jurisprudencia incluia en el ambito del articu-
lo 1473 del Coédigo civil las ventas de un mismo inmueble a diferentes
compradores, aunque entre ellas hubieran mediado varios afios, vinculando
dicho precepto con el articulo 34 de la Ley Hipotecaria siempre que la finca
estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre del vendedor
comun y manteniendo en la adquisicion al segundo comprador si inscribia
su titulo en el Registro antes que el primero (cfr. SSTS de 6 de diciembre de
1962, 7 de diciembre de 1987, 4 de marzo de 1988, 17 de octubre de 1989
y 13 de abril de 1993, entre otras).

2.°.  Entre los arios 1989 y 1994 se advierten dos cambios significativos
en los argumentos decisivos del Tribunal. Por una parte, se excluye defini-
tivamente del ambito del articulo 1473 del Cddigo civil la llamada «venta
de cosa ajena», entendida como la de una finca anteriormente vendida por
quien entonces era su propietario a otro comprador distinto que, mediante
tradicion material o instrumental, habria adquirido su propiedad antes de
la segunda venta. Por otra parte, numerosas resoluciones aminoran signi-
ficativamente el grado de proteccidon ofrecido por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria al adquirente, en procedimiento de apremio, de una finca que
al tiempo del embargo ya no pertenecia al ejecutado por habérsela vendido
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este a otra persona mediando tradicion material o instrumental, aunque esta
primera transmision no se hubiera inscrito en el Registro de la Propiedad
y la segunda si (cfr. SSTS de 23 de mayo de 1989, § de marzo de 1993 y
25 de marzo de 1994).

3.°. A partir de 1994 es criterio del Tribunal, por una parte, mantener
invariable, con muy contadas excepciones (seflaladamente, cfr. STS de 11
de octubre de 2006), la inaplicabilidad del articulo 1473 del Codigo civil a
la venta de cosa ajena, entendida en el mismo sentido considerado hasta
entonces, esto es, no como la de una finca que nunca ha llegado a ser
propiedad del vendedor sino como la de un inmueble que ha dejado de
ser propiedad del transmitente pero sin que de ello quede constancia en el
Registro de la Propiedad. Por otra parte, en materia de proteccion registral
del segundo adquirente, coexisten dos lineas de decision contrarias, una de
ellas denegatoria (cfr. SSTS de 10 de junio de 2003, 16 de junio de 2003
y 25 de mayo de 2006), por entender nulo su acto de adquisicion al ser
nulo el embargo sobre una finca no perteneciente ya al deudor, y la otra,
destacadamente mayoritaria, que concede la proteccidn registral por cuanto
que al segundo adquirente no le puede perjudicar lo que no constaba en el
Registro de la Propiedad (cfr. SSTS de 19 de octubre de 1998, 22 de junio
de 2001, 6 de mayo de 2004, 24 de junio de 2004, 25 de octubre de 2004,
30 de diciembre de 2005 y 21 de julio de 2006).

Volviendo a la primera de las sentencias referidas, por su parte, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2007, con estimacién del recurso
de casacion planteado, casa la resolucion recurrida, dejandola sin efecto,
para confirmar integramente la resolucion recaida en la primera instancia.
En su argumentacion establece que la doctrina sobre el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria que procede dejar sentada comprende dos extremos: (i) que
este precepto ampara las adquisiciones a non domino precisamente porque
salva el defecto de titularidad o poder de disposicion del transmitente que,
segun el Registro de la Propiedad, aparezca con facultades para transmitir
la finca, segin ha sostenido el criterio mayoritario de la Sala; y (ii) que el
mismo articulo no supone necesariamente una transmision intermedia que
se anule o resuelva por causas que no consten en el Registro, ya que la
primera parte de su parrafo primero goza de sustantividad propia al am-
parar a quien de buena fe adquiera a titulo oneroso del titular registral y a
continuacion inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o resuelva
el de su propio otorgante (F.J. 7.%).

Ademas, el Tribunal Supremo considera que queda por examinar la
cuestion de «si el embargo trabado sobre una finca que no era ya propiedad
del ejecutado por habérsela vendido a otro determina o no la nulidad del
acto adquisitivo del tercero en procedimiento de apremio pues, de ser nulo,
la inscripcion no tendria efecto convalidante por impedirlo el articulo 33 de
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la Ley Hipotecaria» (F.J. 8.°). Y, respecto de este tltimo extremo, la Sala fija
como doctrina que la circunstancia de no pertenecer ya al ejecutado la finca
embargada, por habérsela transmitido a otro pero sin constancia registral
de la transmision, no determina la nulidad del acto adquisitivo del tercero
por venta judicial o administrativa, pues precisamente por tratarse de una
circunstancia relativa al dominio y carecer de constancia registral no puede
impedir la adquisicion del dominio por quien confi6 en la informacion ofre-
cida por el Registro de la Propiedad y a su vez inscribio, tratandose de un
efecto combinado de los principios de inoponibilidad y de fe publica registral
que sacrifican el derecho real de quien no inscribid, pudiendo haberlo hecho,
en beneficio de quien si lo hizo después de haber confiado en el Registro,
resultando, en definitiva, tal situacién como una consecuencia necesaria de
nuestro sistema registral, localizdndose histéricamente su remedio, «en la
etapa inicial, en las garantias normativas y contractuales de las cantidades
entregadas a cuenta del precio; en su etapa intermedia, en la terceria de
dominio; y en su etapa final, en la demostracion de la ausencia de buena
fe del tercero o, incluso, en la terceria de mejor derecho sobre el producto
de la venta judicial o administrativa, y desde luego siempre sin perjuicio de
las acciones personales, e incluso penales, que procedan contra el vendedor
0, en su caso, de los derechos cuyo reconocimiento proceda obtener en el
concurso» (F.J. 8.°). Y asi, por aplicacion de lo expuesto a los dos motivos
del recurso, se concluye la procedencia de su estimacién por cuanto que
«no pudiendo tacharse de nulo el acto adquisitivo de la sociedad adjudi-
cataria en procedimiento de apremio por la sola circunstancia de haberse
embargado la finca cuando ya no pertenecia al titular registral, la posterior
inscripcion salvo la falta de poder de disposicion de dicho titular. Se trato
de una segunda enajenacion hecha por el mismo transmitente, puesto que
la escritura publica se otorgd por la autoridad administrativa competente
en sustitucion del mismo; enajenacion que determino, merced a su posterior
inscripcion, el mantenimiento de la propiedad del segundo adquirente por
aplicacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que adquirid la finca
de quien registralmente aparecia facultado para transmitir su dominio y el
procedimiento administrativo de apremio, con independencia del embargo
trabado sobre la finca después de su enajenacién al Banco demandante,
no adolecié de irregularidad alguna que pudiera determinar la nulidad del
acto adquisitivo en el sentido contemplado en el articulo 33 de la Ley Hi-
potecaria, cual hubiera sido la omision de algun tramite esencial de dicho
procedimiento; a todo lo cual, en fin, se une que en ninguna de sus dos
demandas acumuladas pidi6 el Banco actor la nulidad de aquel embargo
ni de ninguna otra fase del procedimiento administrativo de apremio, sino
Unica y exclusivamente de la de la venta misma» (F.J. 9.°). Es por lo que
la sentencia recurrida (la dictada en apelacion) «infringid el articulo 34
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de la Ley Hipotecaria, como se aduce en el primer motivo del recurso, ya
que pese a la efectiva existencia de sentencias de esta Sala que autoriza-
ban la solucién del Tribunal de apelacion de considerar nula la venta por
inexistencia de objeto, y por ello no convalidable mediante la inscripcion,
el criterio interpretativo de tales sentencias debe ser descartado en virtud
de la doctrina que ahora se fija en esta sentencia de casacidén; como igual-
mente debe ser rechazado el argumento de la misma sentencia recurrida
que para la aplicabilidad del articulo 34 de la Ley Hipotecaria parece exigir
necesariamente una ulterior transmision por quien adquirié a consecuencia
del procedimiento de apremio, pues segun se ha razonado al comienzo
del fundamento juridico séptimo de esta sentencia de casacion dicho ar-
ticulo 34 ampara también, por si mismo, a quien de buena fe adquiera a
titulo oneroso del titular registral y a continuacion inscriba su derecho, sin
necesidad de que se anule o resuelva el de su transmitente», siendo conse-
cuencia necesaria de lo anterior que «igualmente proceda estimar el segundo
motivo del recurso, ya que las sentencias de esta Sala que en el mismo se
citan son las que mantienen al tercero en su adquisicioén y esta es la linea
que debe considerarse definitivamente consolidada por decision del Pleno
de los magistrados de esta Sala» (F.J. 9.°).

La doctrina fijada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo
de 2007, asi como el nuevo enfoque que el Alto Tribunal ofrece respecto del
ambito aplicativo del articulo 1473 del Cédigo civil recogido en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2007, se asume en resoluciones
posteriores de la Sala conformando, por consiguiente, un cuerpo de doctrina
ya consolidada’.

Asi, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 20075, en la que se defiende que la venta de cosa ajena no determina la
nulidad por falta de objeto, siendo valida y pudiendo ser eficaz; y se decla-
ra que se entiende por tercero hipotecario a quien no ha sido parte en el
negocio juridico que se ha inscrito en el Registro, que adquiere un derecho
real partiendo del titular inscrito, y que ademas lo es a titulo oneroso y
de buena fe; y reiterando, como doctrina de la Sala, el criterio favorable a
mantener la adquisicion de quien adquiere a titulo oneroso y de buena fe
del titular registral, aunque este ya no sea propietario, produciéndose una
adquisicion a non domino de aquel.

Igualmente, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre
de 2007, ya referida, en la que se declara la aplicabilidad del articulo 1473
del Cédigo civil, en concordancia con el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
aunque entre una y otra venta mediaran mas de cinco afos y en la primera
constara el otorgamiento de escritura publica con entrega de la posesion
del inmueble, si bien en el supuesto resuelto la decision del conflicto sobre
la propiedad definitiva de la finca se resuelva a favor de la primera com-
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pradora por falta de buena fe de la segunda que inscribi6é su adquisicion,
precisandose que la buena fe no se da cuando el desconocimiento de la
realidad extrarregistral se debe a una falta de diligencia minima o elemental.

Y también en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2008*
en la que, recogida la ya expuesta doctrina jurisprudencial en orden a la
diferencia entre la doble venta y la venta de cosa ajena, se declara la protec-
cion de las adquisiciones a non domino por el tercero hipotecario en virtud
de la fe publica registral que proclama el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Posteriormente, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de di-
ciembre de 2008°, 13 de noviembre de 2009, 20 de julio de 2010, 11 de
febrero de 2011'2, 11 de diciembre de 2012", en cierta manera en la de 5
de marzo de 2013, y, mas recientemente, en las de 14 de septiembre de
20185 y 28 de mayo de 2019

Asi, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio
de 2010, el Alto Tribunal declara que «...la fe publica registral si salva el
defecto de titularidad del transmitente, aunque no las del propio titulo
adquisitivo del tercero y afiade la antes citada de 5 de mayo de 2008 que
la doctrina de la Sala es que si se produce una venta, que no se inscribe en
el Registro de la Propiedad y mas tarde, por el titular registral que ya no
es propietario, una segunda transmision (por venta o embargo) que si se
inscribe —venta de cosa ajena— se da lugar a una adquisicion a non domino
por este segundo comprador y una pérdida de la propiedad por el primero.
Puede parecer una injusticia, pero se mantiene en el Derecho en aras a la
seguridad juridica y a la confianza que debe tenerse en el Registro de la
Propiedad por la presuncion de exactitud registral, que en este caso es el
principio de fe publica registral que proclama el articulo 34 LH» (F. Jco. 2.°).

No obstante, la sefialada doctrina jurisprudencial, supuestamente afian-
zada, parece traspasada en la argumentacion que se contiene en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 20137, en cuyo supuesto enjuiciado
se enfrentan dos transmisiones verificadas a diversos adquirentes por un
mismo vendedor que aparecia como titular en el Registro de la Propiedad
y, si bien en el supuesto resuelto el segundo adquirente que inscribié carecia
del requisito de la buena fe'8, la Sala reitera que «el caso presente no es
doble venta y no se aplica el articulo 1473, sino que cuando el Sr. T. vendio
en escritura publica la finca no era de su propiedad, por mas que siguiere
siendo titular registral (porque se habia negado a otorgar escritura publica
al primer comprador). No era de su propiedad porque ya la habia vendido
a don C. J. en documento privado (titulo) y este habia tomado posesion
de la finca (modo)»".

A mi juicio, el fundamento de la prolongada controversia suscitada,
asi como también de las forzadas interpretaciones que de la misma se han
derivado, se localiza en una confundida insistencia por parte de la jurispru-

2004 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 780, pags. 1995 a 2036



La teoria del titulo y el modo y los conflictos de adquisiciones inmobiliarias

dencia en la aplicacion de los esquemas propios de la doctrina del titulo
y el modo a una situacidén que, desde una correcta exégesis del precepto a
la luz de sus precedentes normativos, debe encontrar solucion fuera de las
fronteras de esta teoria, consecuencia de cuya aplicacion resulta la —en mi
opinion— inadecuada distincion jurisprudencial entre doble venta y venta
de cosa ajena al proceder a una delimitacion en la aplicacion practica del
articulo 1473 del Coédigo civil, determinante de la dualidad de criterios
interpretativos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria®.

La novedad del criterio instaurado por la resolucion ahora principalmen-
te comentada radica precisamente, en mi opinion, en haber alcanzado una
atinada conclusion en cuanto a la defensa, en todo caso, de la proteccion
registral del tercer adquirente con titulo inscrito frente a quien habiendo
adquirido de un mismo transmitente carece de inscripcion, y sentar doctrina
enderezando materia tan debatida, zanjando la polémica, tradicionalmente
sostenida, en una cuestion que, hasta ahora, no habia tenido soluciéon pa-
cifica por parte de la doctrina cientifica ni tampoco de la jurisprudencia.

Considero, no obstante, que falta un razonamiento mas amplio y deteni-
do que permita sostener la conclusion partiendo de la irrefutable calificacion
del supuesto como un caso de conflicto de adquisiciones, en definitiva una
doble venta, incluso a pesar de que las diversas adquisiciones enfrentadas
no se hayan producido coetaneamente en el tiempo, requisito este en ningiin
momento exigido por la regulacion legal del supuesto®' que se debe resolver
siempre con arreglo a los criterios contenidos en la norma que no supone,
precisamente, la aplicacién de la doctrina del titulo y el modo. Es por lo
que en la revision de todos estos aspectos resulta necesario referirse a la
doctrina del titulo y el modo en la adquisicion de las titularidades reales y,
especificamente, a sus limites, por cuanto que, en mi opinion, una atinada
comprension del sentido y alcance de la norma contenida en el articulo 1473,
parrafo 2.°, del Cddigo civil, exige su interpretacion como supuesto de ex-
cepcion al sistema general de adquisicion de los derechos reales en el ambito
de la teoria, aunque no haya sido esta la perspectiva habitualmente acogida
por la doctrina?? ni tampoco generalmente defendida por la jurisprudencia.

La idea nuclear de estas reflexiones parte de la consideracion de que
la prevision del articulo 1473 del Codigo civil presupone una situacion de
conflicto de adquisiciones y no un supuesto de transmision singular (como,
diversamente, sucede en las hipotesis consideradas en los arts. 609 y 1095
del CC), de tal manera que cuando no existe conflicto adquisitivo no se
produce la situacion de doble venta. Es por lo que carece de fundamento
considerar que para que resulte de aplicacion el criterio de preferencia
del articulo 1473 del Cdédigo civil es preciso que no se haya consumado
la primera venta al tiempo de celebrarse la segunda. En consecuencia, la
diversificacion consagrada jurisprudencialmente entre venta de cosa ajena 'y
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doble venta en la contemplacion del articulo 1473 del Codigo civil resulta
inadecuada desde una correcta interpretacion del precepto que aplica a la
situacién de conflicto de adquisiciones una solucion alejada de los princi-
pios que informan el sistema de adquisicion y trasmision de los derechos
reales al amparo de la norma contenida en el articulo 609 del mismo texto
legal.

Desde las anteriores premisas, sin duda, toda venta de cosa ajena debe
resolverse al margen del ambito de aplicacion del articulo 1473 del Codigo
civil puesto que la consumacion de la primera venta singular (de las dos
que conforman el supuesto) determina la inexistencia de un conflicto de
adquisiciones en el que lo que se trata de dilucidar es a quien, de entre dos
o mas adquirentes, debe atribuirse el dominio de la cosa.

Y, desde idénticas consideraciones a las apuntadas, cabe concluir que
el supuesto previsto por el articulo 1473 del Codigo civil no responde al
esquema de una adquisicion a non domino (en el que si que encuentra
acomodo la situacidn del tercero prevenida y regulada por el art. 34 LH)
puesto que, constando pendiente la determinacion de quién sea el adqui-
rente (propdsito al que sirven los criterios de preferencia contenidos en la
norma) no es posible concluir que tras la primera transmision el vendedor
haya perdido su propiedad, pues el valor que tiene la traditio en la pri-
mera transmisiéon no determina la adquisicién del dominio en el primer
adquirente, resultando de este modo que el esquema ofrecido por la norma
analizada encaja en el correspondiente al articulo 32 Ley Hipotecaria (y no
al ofrecido por el art. 34 LH, a pesar de las consideraciones vertidas por
las sentencias comentadas).

Desde la anterior perspectiva, entiendo que no resulta admisible forzar,
como hace el Tribunal, el analisis interpretativo para extender la aplicacion
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria al supuesto ahora considerado, por
no encontrar el mismo encaje en la hipotesis de adquisicion a non domino
prevista por dicha norma, sino en el de un conflicto de adquisiciones cuyo
esquema y dinamica encuentra cabida en la prevision del articulo 32 de la
Ley Hipotecaria, que sin duda se refiere a un «tercero» distinto.

2. BREVE REFERENCIA A LA TEORIA DEL TiTULO Y EL MODO Y A SUS LIMITES
EN LA ADQUISICION DE LOS DERECHOS REALES

El sistema de adquisicion y transmision de la propiedad y demas titu-
laridades reales en el Derecho espafiol responde a la doctrina del titulo y
el modo. El interés que tiene esta teoria es el de proporcionar un esquema
valido para explicar el mecanismo de adquisicion de la propiedad y demas
derechos reales®.
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Para explicar el fenomeno de adquisicion de los derechos reales en los
distintos ordenamientos la generalidad de los autores se refiere a dos sis-
temas contrapuestos.

a) Sistema de transmision por acuerdo abstracto traslativo

Seguido en el BGB (parag. 929, para los muebles; parags. 873 y 925,
para los inmuebles)*.

Dos principios fundamentales contribuyen a caracterizar este sistema:
1.°. La transmision del dominio y derechos reales sobre muebles e inmuebles
requiere la existencia de un acuerdo o negocio real abstracto (einigung). 2.°.
El acuerdo ha de ser complementado por un acto juridico que es distinto
segun se trate de bienes muebles o inmuebles (eintragung). Asi, para bienes
muebles se exige, ademas del acuerdo, la tradicion (parag. 929). Y para bie-
nes inmuebles se requiere, ademas del acuerdo, la inscripcion en el Registro
de fincas (parags. 873 y 925)%.

b) Sistema de transmision causal

Son causales los siguientes sistemas de transmision: b’) Sistema de trans-
mision puramente consensual. Se establece en el Codigo civil francés, segin
el cual el consentimiento contractual es suficiente para la transmision de
la propiedad. Ademas del Code, es el adoptado por el Codigo civil italiano
—tanto el de 1865 como el de 1942—, por el Codigo civil portugués de
1966 —que en su articulo 408 dispone que «la constitucion o transferencia
de derechos reales sobre cosa determinada se produce por mero efecto del
contraton®*—. Sigue también este sistema, como luego explicaré, nuestro
Proyecto de Codigo civil de 185177, b”’) Sistema de transmision mediante
titulo y modo.

Este es el sistema seguido en nuestro Codigo civil®.

Se entiende por titulo el negocio juridico de transmision (compra-
venta, permuta...), en definitiva, un contrato de finalidad traslativa. El
modo es el desplazamiento de la posesion que se denomina tradicion.
Conviene advertir que cabe tradicion sin entrega o desplazamiento de la
posesion (cfr. art. 1462, parr., 2.°, del CC) y cabe también entrega sin
tradicion (asi: la restitucion de una cosa en un contrato no traslativo del
dominio, como el deposito —cfr. art. 1758 del CC— o el comodato —cfr.
art. 1741 del CC—; también, en un contrato de finalidad traslativa, la
entrega de cosa ajena por el vendedor). Nota comun a ambos sistemas
causales es que la transmision se funda en una justa causa. Precisamente
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es por contraposicion que se habla de transmision por acuerdo abstracto
traslativo.

Tal y como es acogida en el ordenamiento espaiiol la doctrina del titulo
y el modo tiene su origen en el Derecho Romano. Mas precisamente, en
el sentido causal que tuvo la traditio romana, especialmente en el Derecho
clasico®. Esta doctrina encuentra su fundamento esencialmente en dos tex-
tos: (i) Un primer texto del Codex: « Traditionibus et usucapionibus dominia
rerum, non nudis pactis transferuntur»®. Es decir, se debe entender que el
dominio de las cosas se transfiere por tradicion y usucapion, no por los
simples contratos, aunque se deba precisar que no hay una total corres-
pondencia entre el concepto romano de pactum y el actual de contrato.
(ii) Otro texto del Digesto: «Nunquam nuda traditio transfert dominium,
sed ita si venditio, aut alia iusta causa praecesserit, propter quam traditio
sequeretur». Es decir, que no basta la sola tradicion para transferir el do-
minio si no va precedida de alguna justa causa. Sin embargo, los romanos
no suministraron mas que la base de la teoria. Su construccion doctrinal
fue obra de los intérpretes y expositores de la Edad Media y primeros
siglos de la Moderna.

Segin la doctrina del titulo y el modo, la transmisiéon se produce por
la sucesion de dos actos juridicos. Tales actos juridicos son: a) Contrato o
negocio traslativo (iusta causa, titulus adquirendi). b) Tradicion o entrega
que se hace equivalente a desplazamiento de la posesion de la cosa del
transmitente al adquirente, a la que se denomina modo de adquirir (modus
adquirendi). Estos actos juridicos han de ser correlativos. Si solo existe ti-
tulo habra tinicamente una relacion juridica obligatoria, de la que nacen la
accion de cumplimiento del contrato o accion resolutoria (ex art. 1124 del
CC) pero que por si misma es insuficiente para transmitir la propiedad. Si
solo existe entrega o tradicion sin titulo legitimo habra transmision de la
posesion, pero no de la propiedad™®.

En la doctrina juridica espafiola se admite, por lo comun, que nuestro
Coédigo civil sigue la teoria del titulo y el modo. Sin embargo, no faltan
autores que manifiestan sus dudas sobre el fundamento o el alcance (ambito
de aplicacién) de la teoria.

Los datos en que se apoya la acogida de la teoria del titulo y el modo
en el Cddigo civil espafiol son los siguientes. /) La Base 20 de la Ley de
Bases de 11 de mayo de 1888. 2) El articulo 609 del Codigo civil. 3) EI ar-
ticulo 1095 del Codigo civil. 4) El articulo 433 del Cédigo civil. Estos textos
legales son, sin duda, el punto de apoyo mas firme para considerar acogida
la teoria del titulo y el modo en el Cddigo civil espaiol. Por lo cual parece
conveniente profundizar en el analisis de estos datos normativos mediante
la interpretacion histérica y sistematica.
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1) La Base 20 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888

La Base 20 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 resulta del tenor
siguiente: «Los contratos como fuente de obligaciones serdn considerados como
meros titulos de adquirir en cuanto tengan por objeto la traslacion del dominio
o cualquier otro derecho semejante a éb».

El texto de esta Base es copia, con algunas variantes, del texto de la
Base IX del Proyecto de Ley de Bases de Silvela de 1885. No cabe ahora
entrar en un analisis comparativo entre la Base 20 de la Ley de 1888 y la
Base IX del Proyecto de Ley de Bases de Silvela de 1885. Me limito a indicar
que el cotejo de textos permite establecer que la finalidad de la Base IX del
Proyecto de 1885 de Silvela, con mas claridad que la Base 20 de la Ley de
1888, se propone mantener el Derecho de la tradicion legislativa castellana
en el sentido de mantener la teoria del titulo y el modo, de la que se habia
apartado el Proyecto de 1851 y a la que volvia a ser fiel la Ley Hipotecaria
de 1861, en cuya exposicion de motivos se declaraba lo siguiente: «Nues-
tras leyes, siguiendo a las romanas, adoptaron la diferencia entre el titulo
y el modo de adquirir, y establecieron que el titulo solo produjera accion
personal, pero que la propiedad y los demas derechos en la cosa, y por lo
tanto, las acciones reales que se dan para reivindicarlos, solo nacieran de
la tradicion, o lo que es lo mismo, de la posesion de las cosas muebles. Por
consecuencia de este principio, cuando alguno vende a dos la misma cosa,
no es su duefio el que primero la compro, sino aquel que tomé de ella
posesion... Contra el principio romano se ha elevado otro en los tiempos
modernos que merecid ser adoptado en el Codigo civil francés. Separandose
este del Derecho antiguo y de las reformas saludables introducidas por la
ley de Brumario del afio VII, buscé un principio mas espiritualista, mas
filosofico sin duda, pero mas expuesto también a graves inconvenientes: el
de que la propiedad se transmitiera, tanto respecto a los contrayentes como
a un tercero, por el mero consentimiento. No corresponde a la Comision
apreciar este principio cuando se limita a los mismos contrayentes; no toca
a la Ley de Hipotecas, al menos bajo el punto de vista del Proyecto, entrar
en su examen: lo que de lleno cae bajo su dominio es desecharlo cuando
se trata del interés de terceros que no han sido parte en el contrato, porque
no se aviene bien con la lealtad y el orden de las transacciones, da lugar
a que los acreedores sean defraudados, y produce la injusticia de oponer
al que legitimamente adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha
podido tener conocimiento... Segun el sistema de la Comisidn, resultara
de hecho que para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los
demas derechos reales, en tanto se consideraran constituidos o traspasados, en
cuanto conste su inscripcion en el Registro, quedando entre los contrayentes,
cuando no se haga inscripcion, subsistente el Derecho antiguo. Asi, una venta
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que no se inscribe, ni se consume por tradicion, no traspasa al comprador el
dominio en ningun caso. si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si
no se inscribe, aunque obtenga la posesion sera duerio con relacion al vendedor,
pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de
la inscripcion»® (la cursiva es mia).

La Base 20 de la Ley de 1888 conduce, por tanto, a mantener la vigen-
cia y valor de la explicacion dada en la exposicion de motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861 para considerar que se mantiene la doctrina tradicional
sobre la adquisicion de los derechos reales.

2) El articulo 609 del Codigo civil

En su parrafo segundo el articulo 609 del Codigo civil dispone lo si-
guiente: « La propiedad y demas derechos reales sobre los bienes, se adquieren
Y transmiten... por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradiciony.

El precedente inmediato de este precepto lo encontramos en el articu-
lo 606 del Anteproyecto del Codigo civil espafiol™.

El inciso final del precepto («mediante la tradicion») no aparece en el
texto del Anteproyecto de 1882-1888%, y muy probablemente se introdujo
poco antes de la presentacion del Proyecto del Codigo a las Cortes. Prescin-
diendo de este inciso final, una interpretacion literal permitiria defender que
el Caédigo civil sigue el sistema previsto en el Proyecto de 1851. Este hecho
y la lectura de la discusion parlamentaria del Codigo civil permite mantener
la hipoétesis de que algunos de los jurisconsultos que formaron parte de la
Comision que redacto el texto del Codigo desconocian la diferencia entre
lo que es el titulo y el modo de adquirir.

A lo que aqui importa resaltar, el articulo 609 refleja con nitida claridad
en qué consiste la teoria del titulo y el modo. Interesa subrayar que esta
mencion final a la tradicion en el inciso ultimo del articulo 609 se produjera
en un momento tan cercano a la discusion parlamentaria del Codigo civil
porque con esta referencia se eliminan todas las dudas que sobre la acogida
de la teoria del titulo y el modo pudieran albergar los componentes de la
Comision a cuyo cargo estuvo encomendada la redaccion final del Proyecto
de Codigo.

En definitiva, el articulo 609 deja claro, en la norma fundamental de
nuestro sistema de adquisicion y transmision de los derechos reales, que la
propiedad y demas derechos reales sobre los bienes se adquieren y trans-
miten por la conjuncion (sucesiva o simultanea) de dos actos juridicos, a
saber: a) Titulo de adquisicion: «ciertos contratos» que por su naturaleza
son de finalidad traslativa. b) Tradiciéon que es, segin opinién comun de la
doctrina, equivalente a entrega de una cosa —con la precision de que esta
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puede quedar simplificada (como ocurre con el «solo acuerdo o conformi-
dad de los contratantes» del art. 1463 del CC) o puede resultar ociosa o
innecesaria (art. 1462 del CC)—, unida a la voluntad comun en quien la
da y la recibe de convertirse el adquirente en propietario o titular de un
derecho real sobre la cosa entregada.

De manera que, en el ambito de la doctrina del titulo y el modo, se
entiende por tradicion la entrega que se concreta en un desplazamiento de
la posesion. Es una «datio possesssionis». Por tanto, no se podra practicar
la tradicion respecto a aquellos derechos reales que no implican posesion
(hipoteca, servidumbres negativas, prenda sin desplazamiento...).

3) El articulo 1095 del Cédigo civil

Segtin el precepto contenido en el articulo 1095 del Codigo civil, el
acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacidon
de entregarla (titulo), pero no adquiere derecho real sobre ella hasta que no
le haya sido entregada (modo). Se observa codmo en el articulo 1095 aparecen
claramente diferenciados dos momentos: el de perfeccion del contrato (en
el que tnicamente existe un «ius ad rem») y el de nacimiento del derecho
real («ius in re») mediante la entrega de la cosa.

4) El articulo 433 del Codigo civil

El texto del articulo 433 del Codigo civil, en relacidén con su precedente,
es un signo claro de la recepcion de la teoria del titulo y el modo en el
Codigo civil. El articulo 433 se refiere al concepto de poseedor de buena fe
y su precedente en el Proyecto de 1851 es el articulo 428, a tenor del cual:
«Se reputa poseedor de buena fe al que lo es en virtud de un titulo traslativo
de propiedad cuyos vicios ignora». En el Proyecto de 1851, en coherencia
con el sistema de transmision de la propiedad por el solo consentimiento,
se define como poseedor de buena fe al que ignora los vicios de que ado-
lece el titulo (contrato) de su adquisicion —unico dato que ha de tener en
cuenta como causa de su adquisicion—. Al pasar a la doctrina del titulo y
el modo se corrige el precedente de 1851 y a los vicios del titulo de adquirir
se afiaden los vicios del modo de adquirir, configurandose el articulo 433 del
Codigo civil con el siguiente tenor literal: «Se reputa poseedor de buena fe
al que ignora que en su titulo o modo de adquirir existe vicio que lo invalide»,
reputandose poseedor de mala fe al que se encuentra en caso contrario.

Revisado cuanto antecede, conviene subrayar que el ambito de aplicacion
de la teoria del titulo y el modo viene determinado por el contenido del
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articulo 609 del Coédigo civil, y por las correcciones y limites que imponen
otros preceptos en determinadas situaciones juridicas, en las que se han
de tener en cuenta —ademas de la tradiciéon o con independencia de la
tradicion— la buena fe del adquirente y la inscripcion en el Registro de la
Propiedad del derecho que se trata de transmitir. Asi, acerca del contenido
del articulo 609 hay que hacer algunas precisiones. Y sobre las correccio-
nes y limites de la buena fe y la inscripcion hay que sefnalar las situaciones
juridicas en las que la adquisicién de un derecho real no se produce solo
por el titulo y la tradicion («mediante la tradiciony).

Como acabo de senalar, sobre el contenido del articulo 609 del Codigo
civil se pueden realizar algunas precisiones, que bien podrian sintetizarse
en las dos siguientes.

Primera. La teoria del titulo y el modo opera, segtn el articulo 609 del
Cédigo civil, no en virtud de cualquier causa, sino solo en las adquisiciones
que tienen su causa en un contrato o, mas precisamente, «en ciertos contra-
tos». Esos ciertos contratos a que alude el articulo 609 del Cédigo civil solo
pueden ser, por la propia naturaleza del fenomeno que se contempla en dicho
articulo (transmision y adquisicion), aquellos contratos por cuya virtud «se
adquieren y transmiten» la propiedad y los demas derechos reales sobre los
bienes. Son los contratos de finalidad traslativa. Pero se excluyen aquellos
que producen directamente —sin necesidad de tradicion— la transmision
de la propiedad. Del propio texto del articulo 609 del Codigo civil resulta
que esta fuera de la teoria del titulo y el modo, en cuanto que es un modo
de adquirir distinto de la tradicion, la donacion. La donacidén queda fuera
del esquema de la transmision por contrato y tradicion, en cuanto que es
per se un contrato y a la vez modo (que el art. 609 del CC menciona con
independencia) por el que se opera directamente la transmision del derecho
real*® . Lo confirma la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de
22 de diciembre de 1986. Respecto a la donacion manual de cosa mueble se
aprecia por algun autor que en este caso si existe tradicion®’. Sin embargo,
a mi juicio, resulta mas adecuado entender que el articulo 632 del Codigo
civil no requiere la tradicion sino que basta el consentimiento contractual
en «forma escrita» sin que sea necesaria la entrega de la cosa al donatario
para convertirse este en duefio, y solo en el caso de que la voluntad de
donar no conste por escrito, es decir, se haga verbalmente, es necesario que
se acompaiie a la expresion verbal la entrega simultanea de la cosa donada,
entrega que constituye el signo inequivoco de la voluntad de donar, a falta
del signo de la escritura; en efecto, aqui la entrega de la cosa donada no es
tradicion sino forma juridica que hace las veces de la escritura®.

Segunda. El articulo 609 se refiere al fenomeno de adquisicidn y trans-
mision de la propiedad y demas derechos reales. Por tradicion (en el ambito
de la teoria del titulo y el modo) se entiende la entrega que se concreta en
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un desplazamiento de la posesion. Es, como quedo apuntado, una datio
POSSESSIONs.

Me he referido hasta aqui a los supuestos de adquisicion de la propiedad
que quedan dentro del ambito de aplicacion de la doctrina del titulo y el
modo. Por otra parte, he apuntado también algin otro de los supuestos de
adquisicion de los derechos reales que quedan fuera de ese ambito, por tra-
tarse, generalmente, de derechos que no son susceptibles de desplazamiento
posesorio. Queda asi trazada una linea divisoria entre la propiedad y otros
derechos reales que en nuestro ordenamiento se adquieren y transmiten
mediante tradicion (art. 609 del CC) y aquellos otros derechos reales que
se constituyen o adquieren por un modo o procedimiento diferente.

Pero la doctrina del titulo y el modo encuentra en su propio ambito de
aplicacion dos limites. Son los siguientes: a) los conflictos de adquisiciones,
y b) las adquisiciones a non domino.

En un conflicto de adquisiciones, como la doble venta, se puede apreciar
que la normal conjuncion de titulo y modo no conduce a la adquisicion del
derecho que se trata de transmitir. Mas precisamente: celebrado un contrato
de finalidad traslativa sobre un bien inmueble (titulo), y realizada la entrega
de la posesion al adquirente (modo), este no adquirira la propiedad del bien
cuya posesion ha recibido; la propiedad correspondera, en definitiva, a otro
adquirente que, aunque no tenga la posesion, haya inscrito su titulo en el
Registro de la Propiedad, conforme dispone el articulo 1473, parrafo 2.°,
del Coédigo civil.

A diferencia del supuesto anteriormente descrito, en que existe una
tradicion normal, en los supuestos de adquisiciones a non domino, aunque
existe una tradicion irregular, realizada por un non dominus, el adquirente
es mantenido en su adquisicion frente al verdadero titular del dominio o
del derecho que ha sido objeto de transmision, como sucede en los casos
de prescripciéon ordinaria o extraordinaria o, con relacion solo a bienes in-
muebles, en el caso del tercer adquirente que inscribe su titulo aunque luego
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten
en el mismo Registro (dandose las condiciones que establece el articulo 34
de la LH).

En mi opinion, los dos fendmenos de adquisicion que se acaban de in-
dicar no suponen una desviacién o una derogacion, como se ha dicho, de la
doctrina del titulo y el modo, sino un limite a sus aplicaciones, determinado
por la proteccion que el ordenamiento confiere a la buena fe del adquirente.

De acuerdo con un sector de la doctrina entiendo que los conflictos
de adquisicion y las adquisiciones a non domino son situaciones distintas,
gobernada cada una de ellas por su propio régimen especifico. Sin embargo,
forzoso es reconocer que, tal como se nos ofrecen en la practica, ambas
situaciones se pueden confundir.
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Hay autores que incluyen los supuestos de doble venta entre las adquisi-
ciones a non domino. Desde esta perspectiva se afirma lo que sigue: «En toda
aplicacion del articulo 1473 del Codigo civil hay siempre una adquisicion
a non domino»®. E igualmente se indica que «las adquisiciones al amparo
del articulo 1473 del Cédigo civil seran unas veces a non domino (a titulo
originario) y otras a domino (a titulo derivativo)»*. Por ultimo, hay autores
que consideran fenomenos diferentes la doble venta y las adquisiciones a
non domino.

Este altimo punto de vista, que en mi opinién es el correcto, se sostiene
por algun autor al deslindar los casos en que han de aplicarse las reglas de la
doble venta de aquellos otros gobernados por el régimen de las adquisiciones
a non domino*'. En esta linea de opinién abunda un destacado sector de la
doctrina®?. Sin entrar ahora en discusion sobre este punto, estimo que las
adquisiciones que se producen por aplicacion de alguno de los criterios de
preferencia contenidos en el articulo 1473 del Codigo civil quedan fuera del
marco de las adquisiciones a non domino. Hay entre estos dos mecanismos
de adquisicién de la propiedad una diferencia fundamental. La cuestion
que sobre la adquisicion del dominio o de un derecho real se contempla
en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria se refiere a un conflicto entre el
titular del derecho (verus dominus) y un tercero, que adquiere el derecho
de persona que en el Registro de la Propiedad aparece con facultades para
transmitirlo. Diversamente, en la doble venta el conflicto de a quién se ha
de atribuir la propiedad se entabla entre dos posibles adquirentes a los que
una misma persona (verus dominus) ha otorgado sucesivamente un titulo
de adquisicion. En los dos tipos de adquisicion a que me vengo refiriendo
hay dos transmisiones sucesivas. Pero existe una diferencia radical. En la
adquisicion a non domino hay dos transmitentes: el titular o verus dominus
transmite a un primer adquirente y este transmite a un segundo adqui-
rente (llamado tercero o subadquirente): esta doble transmisioén se podria
esquematizar del siguiente modo: A transmite a B, y B transmite a C. En
la doble venta no hay dos transmitentes sino solo uno, el titular o verus
dominus. El esquema adecuado a la doble venta seria: A transmite a B, y
posteriormente el mismo A transmite a C.

El conflicto de adquisiciones se refiere en nuestro Derecho especifica-
mente a la doble venta (art. 1473 del CC) de una misma cosa a dos o mas
personas, de las cuales solo una puede, conforme a la citada norma, ad-
quirir la propiedad. Sin embargo, el régimen de la doble venta es aplicable
a supuestos analogos.

Las adquisiciones a non domino se regulan en distintos lugares de nuestro
ordenamiento. Asi: a) En materia de bienes muebles se consideran adqui-
siciones a non domino: la de quien adquiere una cosa mueble por prescrip-
cién; la de quien adquiere de buena fe la posesion de bienes muebles en
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los términos que establece el articulo 464 del Codigo civil; y la de quien
adquiere mercaderias en almacenes o tiendas abiertos al publico conforme a
lo establecido en el Codigo de Comercio; b) En materia de bienes inmuebles,
se considera, en general, como adquisicion a non domino, la del tercero que
de buena fe adquiere a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el
Registro de la Propiedad aparece con facultades suficientes para trasmitirlo,
en las condiciones que determina el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Esta
ultima norma de adquisicion a non domino de la propiedad inmobiliaria se
introdujo en nuestro Derecho por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria de
1861, dejando a salvo el régimen de la clasica adquisicion a non domino que
tiene lugar por prescripcion.

Centro la siguiente parte del trabajo en la consideracion de la doble
venta como supuesto constitutivo de un limite a la doctrina del titulo y el
modo, por cuanto que, segiin mi criterio, los supuestos de hecho enjuicia-
dos por las resoluciones comentadas encajan en el esquema propio de un
conflicto de adquisiciones.

II. LADOBLE VENTA Y LA DOCTRINA DEL TITULO Y EL MODO

En el supuesto considerado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 5
de marzo de 2007 —cuya argumentacion se recoge en las posteriores resolu-
ciones indicadas que, junto con la misma, conforman un cuerpo consolidado
de doctrina—, el Tribunal de apelacion, participando de una extendida
orientacion jurisprudencial, contra la decision del juzgador de instancia,
estimo las dos demandas planteadas por el Banco, en las que se interesaba
la nulidad de la compraventa realizada en 1997, asi como la declaracion de
ser la finca propiedad del Banco demandante desde 1994 y la cancelacidon
de las inscripciones y demas asientos producidos en el Registro «por el
mencionado contrato nulo». Lo que implica concluir que en el ambito de
la doble venta constituye requisito ineludible que cuando se perfeccione la
segunda venta la primera ain no se haya consumado, pues de ser asi no
nos hallaremos ante un conflicto de adquisiciones sino ante un supuesto de
venta de cosa ajena o inexistencia de la segunda transmisién por carencia
de objeto®. Tal exigencia conduce a la necesidad de una cierta proximidad
cronoldgica entre ambas enajenaciones. En consecuencia, el Tribunal de la
segunda instancia resuelve que la inscripcion de su derecho en el Registro
de la Propiedad por parte del comprador le impide la proteccion del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, al haber tenido participacion en un negocio
nulo. De manera que, segun el criterio de la Sala que resolvio la apela-
cion, el titular inscrito no es tercero hipotecario por no tener el caracter
de subadquirente, considerando por tal al que compra mediante contrato
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valido al titular registral que lo fue en virtud de un acto nulo. Desde ese
planteamiento, solo en el caso de que «Indeco Construcciones, S.A.», a su
vez, hubiere transmitido el inmueble litigioso a persona distinta y este ad-
quirente reuniese los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria habria
quedado protegido en su adquisicion. Por su parte, el Tribunal Supremo, en
su resolucién, igualmente considera que el supuesto no resulta merecedor
de la calificacion de doble venta, por entender también que nos hallamos
ante una venta de cosa ajena, fundando su decision de mantener la segunda
transmision en la consideracion de que el adquirente, a pesar de no concurrir
transmision intermedia —razon por la cual no es subadquirente, requisito
este, por otra parte, no exigido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
segun pone de relieve el Tribunal Supremo—, es tercero hipotecario, por ser
tercero que de buena fe y a titulo oneroso adquirié un derecho de persona
que en el Registro aparecia con facultades para transmitirlo, y lo inscribio,
razon por la cual debe ser mantenido en su adquisicion, «aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el
mismo Registro» (cfr art. 34 LH).

Segun he indicado, el criterio anteriormente expuesto acerca de la exi-
gencia de la no consumacion de la primera transmision ha encontrado con-
solidacion jurisprudencial durante mucho tiempo, arrastrando a la inevitable
consecuencia de entender que de no existir esa cierta proximidad cronold-
gica entre ambas enajenaciones nos hallaremos siempre ante un supuesto
de venta de cosa ajena. A pesar de ello, a mi juicio, la posicion enunciada
parte de una premisa erronea, cual es la aplicacion del clasico esquema del
titulo y el modo a la resolucion del caso planteado por un conflicto de
adquisiciones, lo que determina una forzada interpretacion del articulo 34
de la Ley Hipotecaria para, en aplicacion del principio protector del tercero
inscribiente contenido en el precepto, mantener en su adquisicion al tercero
que inscribié su titulo.

En efecto, por la aplicacion de la teoria del titulo y el modo se convierte
en titular del derecho real debatido aquel de los dos pretendidos adquirentes
enfrentados en que primero concurran ambos actos juridicos, titulo y modo
de adquirir. La insegura exigencia de una cierta coetaneidad cronologica
confirma tal posicion. Sin embargo, este argumento parece desconocer que
la doctrina del titulo y el modo encuentra, en su propio ambito aplicativo,
dos limites, uno de los cuales es precisamente el constituido por los con-
flictos de adquisiciones, cuyo paradigma es la doble venta regulada en el
articulo 1473 del Cédigo civil. En estos supuestos es posible apreciar que
la normal concurrencia de titulo y modo no determina la adquisicion del
derecho que se pretende transmitir, como sucede en cualquier caso de ven-
ta o transmision singular, pues precisamente el propdsito del precepto se
localiza en establecer un criterio mediante el cual resolver una situacion de

2016 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 780, pags. 1995 a 2036



La teoria del titulo y el modo y los conflictos de adquisiciones inmobiliarias

conflicto y unicamente en ese ambito de enfrentamiento entre dos adquisi-
ciones verificadas por un mismo transmitente, la norma resulta operativa.
Asi, celebrado un contrato de los llamados de finalidad traslativa sobre un
bien inmueble (titulo), y verificada la entrega de la posesion al adquirente
(modo), este no adquiere la propiedad del bien cuya posesion ha recibido,
sino que dicha titularidad va a corresponder a otro adquirente que, incluso
aunque carezca de posesion, haya inscrito su titulo en el Registro de la
Propiedad, conforme establece el articulo 1473, parrafo 2.°, del Codigo civil.
En mi opinién esta y no otra es —y, sin duda, debiera haber sido desde un
principio— la clave de solucion del tema que nos ocupa.

La anterior conclusion reclama las siguientes consideraciones mas dete-
nidas acerca de la doble venta como paradigma de los conflictos de adqui-
siciones y de la norma contenida en el articulo 1473 del Codigo civil como
criterio resolutivo de los mismos.

1. INDICACION GENERAL

Quedo apuntado que los conflictos de adquisiciones y las adquisiciones a
non domino limitan el ambito de aplicacidon de la teoria del titulo y el modo,
configurando sendos casos de adquisicion de los derechos reales que, sin su-
poner una exclusion de la doctrina del titulo y modo, si frenan su aplicacion,
con fundamento en la proteccion que el ordenamiento concede a la buena fe
del adquirente®. No obstante, como también indiqué, entiendo que ambos
supuestos constituyen situaciones diversas, regidas por su especifico régimen
juridico®, si bien en el orden practico, como igualmente ya sefialé, pueden
inducir a confusién*. Asi, a diferencia de la situacion ahora analizada —de
conflicto de adquisiciones—, en que existe una tradicion digamos regular, en
los casos de adquisiciones a non domino, constando una tradicion irregular
(por un non dominus) el adquirente es mantenido en su adquisicion frente al
verdadero titular, como ocurre en los supuestos de usucapion o, con precisa
referencia a bienes inmuebles, en la situacion del tercer adquirente que ins-
cribe su titulo aunque posteriormente se anule o resuelva el de su otorgante
por causas que no consten en el Registro, siempre y cuando concurran las
condiciones previstas en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

2. LA RATIO LEGIS DE LA NORMA CONTENIDA EN EL ARTiCULO 1473 DEL CODIGO
CIVIL A LA LUZ DE SUS PRECEDENTES

Nuestro Cddigo civil regula en el articulo 1473 la doble venta de una
misma cosa a diversos compradores?’. En los parrafos 2.° y 3.° del precep-
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to se dispone un orden de prelacion de criterios de preferencia adquisitiva
para los supuestos de doble venta inmobiliaria. Se trata del siguiente: a)
En primer lugar, se atribuye la propiedad al adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro; ») En defecto de inscripcion, la propiedad se atribuye
al adquirente que de buena fe sea primero en la posesion; ¢) Finalmente,
faltando la posesion, la propiedad corresponde a quien presente titulo de
fecha mas antigua, siempre que concurra buena fe.

Al considerar esta norma, habitualmente los comentaristas centran su
interés en el segundo parrafo del articulo, significando que la mencién a la
inscripcion registral, como criterio de preferencia adquisitiva, aparece como
una innovacion en la tradicion legislativa castellana cuyo origen se localiza
en la Ley Hipotecaria de 1861, instauradora de un sistema de publicidad
registral que gravita en la inscripcion de los actos y contratos por cuya
virtud se reconozcan, modifiquen o extingan el dominio y demas derechos
reales sobre los bienes inmuebles®.

Desde un punto de vista exegético resulta de interés la referencia al prece-
dente legislativo mas cercano del citado parrafo 2.° del articulo 1473. Dicho
precedente se localiza en el articulo 982 del Proyecto de 1851, a cuyo tenor:
«Cuando por diversos contratos se haya uno obligado a entregar la misma cosa
a diferentes personas, la propiedad se transfiere a la persona que primero haya
tomado posesion de la cosa con buena fe, si fuere mueble; siendo inmueble, se
estard a lo dispuesto en el articulo 1859, salvo en ambos casos al adquirente
de buena fe el derecho que le corresponda segun lo dispuesto en la Seccion
3, Capitulo 3 de este Titulo»®. Por su parte, el mencionado articulo 1859
dispone lo siguiente: «Cuando el propietario enagena unos mismos bienes
inmuebles a diferentes personas por actos distintos, pertenece la propiedad al
adquirente que haya inscrito antes su titulon*®. Conviene destacar que el Pro-
yecto isabelino adopta el sistema francés de transmision de la propiedad por
el mero consentimiento’!, en el que la entrega de la cosa no tiene significado
de traditio ya que la traslacion del dominio se verifica desde el momento de
perfeccion del contrato. Por ello, cabe concluir que los articulos 982 y 1859
del Proyecto isabelino son normas de caracter excepcional, de manera que
tanto la entrega de la cosa o transmision de la posesion, tratandose de
bienes muebles, como la inscripcion registral, tratandose de inmuebles, no
constituyen sino una clave o criterio de preferencia para resolver el conflicto
de adquisicion del dominio planteado por la doble venta y, de este modo,
la comparacién del articulo 1473 del Codigo civil con sus precedentes del
Proyecto de 1851 permite concluir que tanto en un sistema de transmision de
la propiedad por el mero consentimiento, que es el seguido por el Proyecto
isabelino, como en un sistema de transmisiéon del dominio mediante titulo
y modo, que es el acogido por el Codigo civil, la prioridad en el tiempo
de la toma de posesion o de la inscripcion en el Registro de la Propiedad
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desempefian una misma funcion cual es la de proporcionar un criterio de
preferencia que permite resolver un conflicto de adquisiciones™.

Por otra parte, sobradamente es sabido que la Ley Hipotecaria de 1861
se aparta del sistema de transmision de la propiedad por el mero consen-
timiento seguido por el Proyecto isabelino. En efecto, como ya apunté, en
diferentes pasajes de su exposicion de motivos queda indicado que se man-
tiene el Derecho antiguo, es decir, la teoria del titulo y el modo, si bien se
precisa que en cuanto a las transmisiones de bienes inmuebles unicamente
subsistira en tanto no afecte a los terceros que hayan inscrito su titulo en
el Registro de la Propiedad®. Y asi, el esencial principio de proteccion de
los terceros registrales aparece formulado negativamente en el articulo 23
de nuestra primera Ley Hipotecaria —precedente del vigente art. 32 LH,
dentro del cual, sin duda, encuentra cabida el supuesto de hecho regulado
en el parr. 2.° del art. 1473 del CC—, en el que se declara lo siguiente:
«Los titulos mencionados en los articulos 2.° y 5.° que no estén inscritos en
el registro no podran perjudicar a tercero»®. Ademas, el supuesto de doble
venta es contemplado especificamente por el articulo 38 de la Ley para
hacer desplegar toda la eficacia de la proteccion registral a favor del primer
adquirente que haya inscrito su titulo. A tenor de dicho precepto: «En con-
secuencia de lo dispuesto en el articulo 36%, no se anulardn ni rescindiran los
contratos en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho, por ninguna de
las causas siguientes: ... 4.°. Por la doble venta de una misma cosa, cuando
alguna de ellas no hubiere sido inscrita»®®. De manera que la Ley Hipote-
caria de 1861, aunque se aparta del sistema de transmision del dominio
por el mero consentimiento seguido por el Proyecto isabelino retornando
a la tradicion mas antigua del Derecho castellano al acoger la doctrina del
titulo y el modo, mantiene la prioridad de la inscripcion registral, recono-
cida también en el Proyecto de 1851, como criterio especifico de solucién
del supuesto planteado por un conflicto de adquisiciones inmobiliarias, en
logica concordancia con el valor otorgado a la inscripcion registral como
norma general en orden a la eficacia frente a terceros de la transmision de
los bienes inmuebles”’. Con fundamento en lo indicado, la exposicion de
motivos de nuestra primera Ley Hipotecaria explica la doble venta inmo-
biliaria en los siguientes términos, ya expuestos precedentemente en este
trabajo: «Segun el sistema de la Comision, resultarda de hecho que para
los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas derechos
reales en tanto se consideraran constituidos o traspasados, en cuanto conste
su inscripcion en el registro, quedando entre los contrayentes, cuando no
se haya la inscripcion, subsistente el Derecho antiguo. Asi, una venta que
no se inscriba ni se consume por la tradicion no traspasa al comprador el do-
minio en ningun caso, si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no
se inscribe, aunque obtenga la posesion, sera duerio con relacion al vendedor,
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pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de
la inscripcion» (la cursiva es mia)®.

Cuanto antecede permite concluir que la ratio legis del precepto conteni-
do en el articulo 1473 del Cddigo civil no es otra que ofrecer una solucién
al conflicto planteado cuando una misma cosa se ha enajenado por una
persona a diversos compradores, otorgando la titularidad a uno de entre
los posibles adquirentes que sobre el bien transmitido ostentan diversos
titulos de adquisicion incompatibles entre si. Tratandose de un conflicto
de adquisiciones inmobiliarias la solucion se concreta en un orden de pre-
lacién que situa en primer lugar a la prioridad en la inscripcion registral.
Al respecto resulta significativo que el precepto utilice en sus tres parrafos
el tiempo de futuro para sefialar a qué sujeto se va a atribuir la titularidad
dominical: «la propiedad se transferira» (parr. 1.°); «la propiedad pertenecera»
(parr. 2.°); «pertenecera la propiedad» (parr. 3.°). De lo que debe inferirse
que el primero de los pretendidos adquirentes que retina titulo y modo de
adquirir, por ejemplo, aquel que poseyo, no llega por tal razén a convertirse
en propietario del inmueble, pues de otro modo tras la segunda transmision
se plantearia un supuesto de adquisicioén a non domino, consecuencia nece-
saria de la calificacion del caso como venta de cosa ajena, segun defienden
numerosas resoluciones ya indicadas.

En efecto, esta extendida la opinion de que en algun caso el articulo 1473
del Cédigo civil viene a establecer una adquisicidén a non domino. Y asi se
dice que si A transmite primero a B y posteriormente a C, al haberse con-
sumado la transmision a favor de B en el primer contrato, cuando A vende
por segunda vez a C ya no es propietario puesto que la propiedad ha pasado
a B, primer comprador. Al hablar de adquisicion a non domino en el ambito
de aplicacion del articulo 1473 del Codigo civil se esta dando por supuesto
que el primer comprador que poseyo se ha convertido en propietario y que
el segundo comprador, por haber inscrito su titulo en el Registro, adquiere
a non domino del vendedor que en el momento de transmitir al segundo
comprador habia dejado de ser propietario como consecuencia de la pri-
mera venta. En mi opinion, es muy dudoso que esta explicacion responda
a la finalidad o razén de ser que determina en su origen la redaccion del
articulo 1473%. En la perspectiva del articulo 1473 de nuestro Codigo no
se contempla un supuesto singular de compraventa en el que por virtud del
contrato seguido de tradicion el comprador adquiera la propiedad. No cabe
duda alguna de que cuando una persona vende una cosa inmueble a otra
y esta toma posesion de la misma la propiedad se transmite al comprador.
Pero esto ocurre segun la doctrina del titulo y el modo. Si en el caso in-
dicado el bien inmueble es objeto de un segundo contrato de venta por el
mismo vendedor a un segundo comprador y este inscribe su derecho en el
Registro de la Propiedad es claro que la propiedad pertenecera al segundo
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comprador. Resultado al que se llega no por aplicacion de la doctrina del
titulo y el modo sino del articulo 1473 del Cddigo civil, norma que entra
en juego en el momento en que se produce una colision de titulos entre dos
posibles adquirentes. El problema al que trata de dar solucién el precepto
no es determinar el momento en que el vendedor deja de ser propietario
de la cosa vendida sino a quién, de entre dos o mas posibles adquirentes,
corresponde la propiedad.

En definitiva, la solucion ofrecida por el precepto conduce a afirmar que
en el mismo no se resuelve un supuesto de venta unica sino de venta suce-
siva —de hecho, conocido doctrinal y jurisprudencialmente con el nombre
de doble venta—, pues de otra forma sin duda alguna habria que afirmar
que la propiedad se adquiere por el tnico comprador desde que se produce
la conjuncion entre titulo y modo de adquirir. Precisamente el limite a la
aplicacion de la doctrina del titulo y el modo surge cuando la misma cosa
se enajena dos —o mas— veces sucesivamente a diversos sujetos y es para
tal situacidon que el articulo 1473 del Cédigo civil dispone criterios de pre-
ferencia a fin de resolver el conflicto suscitado. De manera que el resultado
previsto por la norma comentada se alcanza no por aplicacion de la teoria
del titulo y el modo sino por la de los criterios de preferencia recogidos en
el precepto considerado, que se activa para resolver un conflicto de titulos
entre dos posibles adquirentes, dando solucion no a la cuestion de en qué
momento el transmitente deja de ser propietario del bien sino a quién, de
entre dos o mas posibles adquirentes, corresponde la propiedad. Por lo que
se debe concluir la imposibilidad de aplicacion del articulo 1473 del Codigo
civil si en el orden juridico no se ha producido la venta sucesiva de una
misma cosa por una persona a dos o mas compradores. Considero que esto
es una premisa para la aplicacion del precepto, que da solucion a un con-
flicto adquisitivo que no cabe resolver con la doctrina de titulo y el modo.

III. CONCLUSION

Sin duda, el planteamiento jurisprudencial ofrecido por las resoluciones
revisadas en este trabajo, en orden a la interpretacion y consecuente apli-
cacion de la doctrina derivada de los preceptos contenidos en los articu-
los 1473 del Cédigo civil y 34 de la Ley Hipotecaria, supone un relevante
cambio de orientacion respecto de la posicion, por etapas oscilante, que
nuestro Tribunal Supremo habia venido manteniendo hasta la fecha.

A mi juicio, consolidar la postura por la que en un conflicto de ad-
quisiciones inmobiliarias resulte siempre preferido el tercero con titulo
inscrito, resulta una conclusion conforme con el proposito contenido en el
precepto del 1473 del Codigo civil. No asi la argumentacion expuesta para
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alcanzar tal conclusion, determinante de una forzada interpretacion del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria a los efectos de justificar la adquisicion
del inscribiente. Considero que el fundamento de tan apurado razona-
miento se localiza en la insistencia por encontrar respuesta a un supuesto
de conflicto de adquisiciones en la aplicacion de un esquema inadecuado.
Y es que, como he tenido ocasion de explicar, los conflictos adquisitivos
encuentran solucion fuera del ambito de la teoria del titulo y el modo, y
es precisamente en ese territorio externo a la misma, en el que asienta el
criterio resolutivo del conflicto contenido en la norma del articulo 1473
del Cédigo civil. Desde esta perspectiva no resulta necesario extremar la
interpretacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria para que la adquisicion
inmobiliaria del tercero que ha inscrito su titulo resulte preferente, pues
lo sera siempre al amparo del principio de inoponibilidad contenido en el
articulo 32 de la Ley Hipotecaria, en cuyo esquema el supuesto del 1473,
parrafo 2.°, del Codigo civil encuentra cabida, por tratarse, sin duda, de
un «tercero» distinto.
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NOTAS

' STS, Sala Primera, de 5 de marzo de 2007. Sala de lo Civil. Pleno. Ponente: Excmo.
Sr. D. Francisco MARIN CASTAN. Roj: STS 1192/2007-ECLI:ES:TS:2007:1192. Rec.
nam. 2022/2000.

* STS, Sala Primera, Pleno, de 7 de septiembre de 2007. Ponente: Excmo. D. Francisco
MARIN CASTAN. Roj: STS 5823/2007-ECLI:ES:TS:2007:5823. Recurso niim. 3150/2000.

3 Cfr., por todos, CASTILLO MARTINEZ, C.C., (2008). El nuevo planteamiento
jurlsprudenmal de los articulos 1473 del Codigo civil y 34 de la Ley Hipotecaria (revi-
sion critica de las SSTS, Sala Primera, de 5 de marzo de 2007, 20 de marzo de 2007, 7
de septiembre de 2007 y 5 de mayo de 2008, en La Ley, num. 7080; CUENA CASAS,
M., (2008) Doble venta y venta de cosa ajena, Alcance del articulo 1473 del Cédigo
civil: sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2007, en Comentarios a las
sentencias de unificacion de doctrina: civil y mercantil, coord, por Yzquierdo Tolsada, M.,
vol. I, Ed. Dykinson, Madrid, 2008, 479 y sigs., y MARIN CASTAN, F., (2009) Las
Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo de y 7 de septiembre de 2007, en Boletin
del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 158, 1257 y siguientes.

4Y es que, ciertamente, la falta de abono del precio de la adquisicion no empece la
adquisicion de la titularidad dominical, a menos que se acredite la concurrencia de una
convencion resolutoria expresa —art. 1504 del CC— o cuya constancia tabular pueda
afectar al tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Y en el supuesto considerado la
falta de pago de una buena parte del precio de la primera adquisicion, asi como la falta
de cumplimiento de las condiciones necesarias para la verificacion de la subrogacioén
podrian justificar la resolucion contractual por parte del transmitente, aunque no frenar
la adquisicién por parte de la demandada. En definitiva, lo relevante a los efectos de la
adquisicion del dominio mediante un contrato de finalidad traslativa como es la compra-
venta no es el abono del precio sino que el acuerdo de voluntades (titulo) se encuentre
vinculado a la tradiciéon (modo) en cualquiera de sus posibles formas pues, como tendré
ocasion de explicar en las paginas siguientes, el precepto contenido en el articulo 1473 del
Cobdigo civil no desvirtua nuestro sistema transmisivo que responde al esquema propio
de la llamada teoria del titulo y el modo, sino que lo excepciona, al resolver, mediante
los criterios de preferencia que en la norma se contienen, la situacion de transmision
doble —o multiple— por parte de su titular dominical de una misma cosa a diversos
adquirentes de entre los cuales debe determinarse cual va a adquirir definitivamente el
dominio —o derecho real del que se trate— sobre el bien enajenado.

> No obstante lo cual, autores como CUENA CASAS, M., Doble venta..., loc. cit.,
destacan que en la STS de 5 de mayo —y también en las de 20 de noviembre de 2008 y
13 de noviembre de 2009, ambas citadas por la sefialada autora— la doctrina consoli-
dada en la STS de 7 de septiembre de 2007 se diluye, sin atender a que en las referidas
sentencias se confrontaba una transmision verificada mediante compraventa con una
enajenacion judicial, supuesto que queda al margen del articulo 1473 del Codigo civil
y debiera resolverse al amparo de las previsiones contenidas en la Ley Procesal civil y
también de los articulos 464 del Cddigo civil y 34 de la Ley Hipotecaria, de tal manera
que al pronunciamiento que se contiene en la STS de 5 de mayo de 2008 bien podria
atribuirsele el valor ya no de ratio decidendi sino de mero obiter dicta, al declarar que
«la doble venta se da en el supuesto de que la misma cosa sea vendida por su duefio a
distintos compradores, pero ninguno de ellos ha llegado a adquirir la propiedad; si uno
de ellos la adquiere, se planteara el caso de venta de cosa ajena. Asi, el articulo 1473 del
Codigo civil soluciona quién debera ser el adquirente, si se ha vendido la cosa a varias
personas y todavia ninguna de ellas la ha adquirido». Y lo mismo cabe deducirse de la
STS de 20 de noviembre de 2008, también mencionada por la autora. Aunque diverso
seria el supuesto enjuiciado por la STS de 13 de noviembre de 2009, considerada asi-
mismo por la autora citada, en la que en la que el Alto Tribunal aplica el articulo 1473
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del Codigo civil a un supuesto conflictual generado entre dos transmisiones sucesivas,
afirmando que si la primera venta se hubiera consumado la segunda de las enajenaciones
seria una venta de cosa ajena.

¢ STS, Sala Primera, de 20 de marzo de 2007. Sala de lo Civil. Ponente: Excmo.
Sr. D. Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ. Roj: STS 1604/2007-ECLI:ES:TS:2007:1604.
Rec. nim. 1098/2000.

7 STS, Sala Primera, de 7 de septiembre de 2007. Sala de lo Civil. Ponente: Excmo.
Sr. D. Francisco MARIN CASTAN. Roj: STS 5823/2007-ECLI:ES:TS:2007:5823. Rec.
nim. 3150/2000.

8 STS, Sala Primera, de 5 de mayo de 2008. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'CALLAGHAN
MUNOZ. Roj: STS 2563/2008-ECLL:ES:TS:2008:2563. Rec. num. 786/2001.

° STS, Sala Primera, de 18 de diciembre de 2008. Ponente: Excma. Sra. Diia. Encarna
ROCA TRIAS. Roj: STS 7035/2008-ECLL:ES:TS:2008:7035. Recurso nam. 2468/2003.

' STS, Sala Primera, de 13 de noviembre de 2009. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier
O’CALLAGHAN MUNOZ. Roj: STS 7119/2009-ECLI:ES:TS:2009:7119. Recurso num.
1859/2005.

' STS, Sala Primera, de 20 de julio de 2010, Roj: STS 4215/2010-ECLI:ES:TS:2010:4215.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ. Rec. nim. 12100/2006. En
esta resolucion se declara que: «Entrando en el analisis del recurso de casacion, su des-
estimacion es evidente, después de lo expuesto hasta ahora (...) El motivo se formula por
indebida aplicacion de los articulos 609 y 1261 del Codigo civil y en el mismo se insiste
en que las fincas las adquiri6 para su comunidad de gananciales el abuelo y causante del
demandante en la instancia y ahora recurrente en casacion. Ciertamente su adquisicion
en 1978 fue valida, el titulo era un contrato de compraventa perfecto y el modo fue la
posesion material que funciond como tradicion real. En el desarrollo de este motivo, tras
afirmar que la adquisicion fue valida y eficaz, lo cual es cierto, se pasa a la afirmacion
que la posterior venta, en 1999, fue nula o inexistente por falta de objeto, lo cual no es
cierto. Se tratd de una venta de cosa ajena, que, tal como dice la Sentencia de 5 de mayo
de 2008, citada anteriormente: “La venta de cosa ajena es valida, en ninglin caso se puede
tildar de inexistente por falta de objeto; el objeto existe, es el piso; distinto es la falta de
poder de disposicion (cuestion no atinente al derecho subjetivo, derecho de propiedad
en este caso, sino al sujeto disponente) sobre el objeto, que da lugar a la ineficacia y
puede dar lugar a la adquisicion (entre otros medios, como la usucapion) a non domino
en virtud del articulo 464 del Cddigo civil en los bienes muebles y del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria en los inmuebles. Precisando mas, la venta de cosa ajena sera ineficaz
frente al verdadero propietario que podra ejercitar accion reclamando la declaracion de
su ineficacia o accion declarativa de dominio o reivindicatoria sobre el objeto de aquella.
Pero entre las partes, vendedora y compradora, sera eficaz” (...) Por tanto, la adquisicion
en 1978 por el causante del demandante y recurrente fue valida y eficaz y la adquisicion
por los demandados en 1999 fue una venta de cosa ajena, que dio lugar a una adqui-
sicion a non domino, como es de ver en el motivo siguiente» (FJco. 3.°). Y se afiade lo
que sigue: «El motivo segundo del recurso de casacion se ha formulado por indebida
aplicacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y por no aplicacion del articulo 33 de
la misma ley. Este motivo es como una continuacién del anterior. La adquisicioén por los
codemandados en 1999 no fue nula o inexistente, por lo que no entraba en aplicacion
el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, sino que se traté de una adquisicion a non domino
por terceros de buena fe, que inscribieron su derecho en el Registro de la Propiedad (...)
En consecuencia, no se ha infringido el articulo 33. La compraventa de 1999 no es nula.
Como se ha dicho anteriormente es una venta de cosa ajena. No hay nulidad, contem-
plada en el articulo 6.3 del Codigo civil, sino que la falta de poder disposicion del que
no es propietario y vende la cosa ajena puede caer directamente bajo el supuesto del
articulo 34, tal como ya dijo la Sentencia de 22 de junio de 2001 («La fe publica registral
si salva el defecto de titularidad del transmitente...») y reiterd la de 5 de marzo de 2007
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(«... precisamente porque salva el defecto de titularidad o de poder de disposicion del
transmitente que, segun el Registro, aparezca con facultades para transmitir la finca...»).
Por lo que tampoco se ha infringido este articulo 34 de la Ley Hipotecaria» (F.Jco. 4.°).
2 STS, Sala Primera, de 11 de febrero de 2011. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier
O’CALLAGHAN MUNOZ. Roj: STS 720/2011-ECLI:ES:TS:2011:720. Rec. num.
331/2007.
13 STS, Sala Primera, de 11 de diciembre de 2012. Ponente: Excmo. Sr. D. Javier OR-
DUNA MORENO. Roj: STS 9198/2012-ECLI:ES:TS:2012:9198. Rec. nim. 1028/2010.
14 STS, Sala Primera, de 5 de marzo de 2013. Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio SALAS
CARCELLER. Roj: STS 1141/2013-ECLI:ES:TS:2013:1141. Recurso niim. 1662/2010.
15 STS, Salal.?, de 14 de septiembre de 2018. Ponente: Excma. Sra. M.* de los Angeles
PARRA LUCAN. Roj: STS 3144/2018-ECLI:ES:TS:2018:3144. Recurso niim. 3800/2015.
16 STS, Sala Primera, de 29 de mayo de 2019. Ponente: Excma. Sra. Diia. M.* de los
Angeles PARRA LUCAN. Roj: STS 1722/2019-ECLI:ES:TS:2019:1722. Recurso num.
4210/2016. En esta sentencia se declara que: «A partir de la Sentencia del pleno 928/2007,
de 7 de septiembre, es doctrina de la Sala que el articulo 1473 CC es aplicable cuando se
da el supuesto de hecho de varias ventas sucesivas de un inmueble por el mismo vende-
dor, inicialmente propietario y con poder de disposicion, también en los casos en que el
primer comprador hubiera adquirido la propiedad del inmueble en virtud de la tradicion.
De acuerdo con la doctrina de la Sala si el dominio estaba inscrito a favor del vendedor,
aunque realmente lo hubiera transmitido a otro comprador, prevalece el comprador que
inscribe si reune en ese momento la buena fe requerida por el articulo 34 LH (con poste-
rioridad, a la Sentencia citada 928/2007, en el mismo sentido las Sentencias 73/2011, de
11 de febrero, y 392/2012, de 27 de junio) (...) La aplicacion del articulo 1473 CC precisa
una identidad en el objeto («si una misma cosa se hubiese vendido a diferentes compra-
dores...»). Esa identidad también se da cuando, como sucedio en el caso de la Sentencia
928/2007, de 7 de septiembre, el objeto de las dos ventas no es totalmente coincidente
porque con ocasion de la primera se segregd de la finca matriz una porcion que fue la que
se vendio, mientras que en la segunda compraventa se vendio la totalidad de la finca. Esto
es lo que sucede en el presente caso (...) En el litigio que da lugar al presente recurso de
casacion, la sentencia del juzgado considerd probado que la parcela adquirida por Pusa
«en ningun momento fue objeto de la segunda compraventa». Pero la sentencia de la
Audiencia modifica los hechos probados por la sentencia de primera instancia y destaca
cémo en la escritura de 25 de noviembre de 2003, por la que DDR compré varias fincas,
se hacian «exposiciones» o «manifestaciones» de segregaciones respecto de otras fincas,
pero no respecto de la registral NUM. xxx de la que formaba parte la parcela vendida
con anterioridad a Pusa. Reitera en varios pasajes que el objeto designado de la venta es
la registral NUM. xxx sin reserva, entera, por tanto (...) En la misma sentencia se insiste
reiteradamente en que el representante legal de la vendedora Penat omitid hacer en la
escritura reserva de la segregacion producida, o que la situacion se ha creado por un error
cometido por la vendedora al no modificar la descripcion de la finca, rectificando las
lindes 0 nombrandola como resto de la finca. De hecho, la Audiencia, a pesar de estimar
sustancialmente la demanda y declarar la propiedad de la actora de la parcela adquirida,
declara también estimar parcialmente el recurso y revocar parcialmente la sentencia de
primera instancia precisamente porque considera que no es cierto lo que sugiere la sen-
tencia del juzgado en el sentido de que podria parecer que DDR acept6é que existieran
segregaciones anteriores respecto de la finca NUM. 000. Las expresiones confusas de la
sentencia recurrida en el sentido de que la vendedora efectivamente solo le vendié a DDR
el resto de la finca responde a la creencia errénea de la Audiencia, reflejada en diversos
pasajes de su sentencia, de que la venta seria de cosa parcialmente ajena, nula en parte,
dice la sentencia, y de ahi su presuposicion de que en realidad la vendedora, que ya habia
vendido un trozo a Pusa solo podia vender “efectivamente” a DDR el resto de la finca
(...) En definitiva, mas alla de sus valoraciones juridicas incorrectas, por lo que importa
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a la hora de estar a los hechos probados, la prolija sentencia de la Audiencia considera
expresamente probado que Penat le vendié a Pusa 2.710 metros cuadrados de la finca
NUM. xxx y también que, posteriormente a la consumacion de aquella venta, Penat vendio
la finca NUM. 000 entera a DDR (fundamento de derecho décimo) (...) Asi las cosas,
de acuerdo con los hechos probados, se dan todos los presupuestos para considerar que
DDR mantiene la condicién de duefia de la finca NUM. xxx que resulta de su inscripcién
por resultar protegida por la fe publica registral: aunque Penat vendi6 parte de la finca
NUM. xxx a Pusa, que tomo posesion de ese trozo de la finca, el dominio con poder de
disposicion sobre la entera finca NUM. xxx estaba inscrito a favor de Penat cuando Penat
se la vendié a DDR, quien inscribio a su nombre de buena fe. Esto ultimo porque la
misma sentencia considera, a la vista de la prueba practicada, que «cuando compra DDR
es evidente que no sabe que se le vende algo que en parte ya estaba vendido» (fundamento
de derecho séptimo) (...) Procede por ello estimar el recurso de casacion, casar la sentencia
recurrida y desestimar tanto la accion declarativa de dominio interpuesta por Pusa como
su pretension de que se declare la nulidad parcial de la venta de Penat a DDR porque,
de acuerdo con la doctrina sentada a partir de la Sentencia de 5 de marzo de 2007 (Rc.
5299/1999) esta Sala rechaza la tesis de que la segunda transmision deba declararse nula
por no ser ya la cosa vendida propia del vendedor y carecer de objeto (...) Conviene afiadir
que deben descartarse las alegaciones de Pusa que, en su escrito de oposicion al recurso
de casacion, argumenta que existe cosa juzgada en atencion a que en el procedimiento
que siguio contra Penat se dictd sentencia en la que se declard que el supuesto no era
de doble venta porque la finca que fue vendida a Pusa se habia excluido expresamente
de la venta posterior a DDR. Esto ultimo no es exacto. La Sentencia de la Audiencia de
Barcelona, sec. 17.%, 74/2009, de 6 de febrero, que puso fin a ese procedimiento y quedo
firme, al no ser recurrida por Pusa, considerd que no procedia la pretension de resolucion
del contrato de compraventa celebrado entre Pusa y Penat porque entendié que no hubo
incumplimiento por parte de Penat, que entregd la parcela adquirida a Pusa, y afadid
que existian “dudas razonables”, “dudas interpretativas sobre que la porcion segregada
vendida a la actora deba incluirse en la finca vendida a dicha tercera empresa”, para
terminar concluyendo que “como también subraya la juez de la instancia, no procede en
la presente dilucidar sobre la propiedad del inmueble”. En consecuencia, es claro que, en
ese primer procedimiento, en el que no fue parte DDR, al margen de que las sentencias
dictadas realizaran afirmaciones sobre la doble venta y la venta de cosa ajena no ajustadas
a la doctrina de esta sala, no se ventild el asunto de la propiedad de la parcela vendida
a Pusa. Atendiendo a que hubo entrega material, “traditio”, se rechazo la pretension de
Pusa de resoluciéon por incumplimiento (...) Esto no significa que no deba calificarse
de negligencia muy grave la conducta del representante de Penat que, al no mencionar
cuando vendié a DDR la finca NUM. xxx que habia vendido previamente a Pusa un
trozo de la misma, volvid a vender esa parte a DDR quien, al inscribir de buena fe su
adquisicion, adquiri6 ese trozo, del que Pusa habia tomado posesion, “a non domino”.
En consecuencia, queda abierta la exigencia de la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados a Pusa como consecuencia de esa negligencia» (F.Jco. 2.°).

17 STS de 13 de mayo de 2013. Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’'CALLAGHAN
MUNOZ. Roj: STS 2617/2013 ECLIL:ES:TS:2013:2617. Rec. num. 280/2011.

18 Al respecto, en la STS de 13 de mayo de 2013 se declara lo siguiente: «El primero
de los motivos del recurso de casacion se basa en la infraccion del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria. Esta norma, esencial en el Derecho inmobiliario registral, proclama el prin-
cipio de fe publica registral que protege absolutamente al llamado tercero hipotecario,
siempre que reuna los presupuestos que sefiala aquella norma, uno de los cuales, el tinico
que se discute en este proceso y que es el objeto de este motivo, es de la buena fe (...) El
concepto de buena fe, en el campo de los derechos reales, no es un estado de conducta
como ocurre en las obligaciones y contratos sino de conocimiento, ajeno a las manio-
bras y al engafio: asi, Sentencias de 17 de julio de 1999, 22 de diciembre de 2000, 18 de
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diciembre de 2007. Es el sentido negativo de la buena fe, como elemento intelectivo de
desconocimiento o ignorancia del error, al que se suma el elemento positivo de creencia
o confianza en la exactitud del Registro de la Propiedad: asi se ha expresado la jurispru-
dencia desde la antigua Sentencia de 9 de julio de 1900 hasta las mas recientes de 23 de
mayo de 2002, 24 de julio de 2003, 2 de abril de 2004, pasando por la contundente de 2
de julio de 1965 (...) En el presente caso, los hechos declarados probados son rotundos. Se
aprecia un conocimiento de la situacion conflictiva y de la posesion por el padre fallecido
de uno de los demandados, cuya herencia yacente también es demandada, por parte de
la sociedad demandante y de las anteriores adquirentes que es juridicamente constitutiva
de la mala fe. Por mas que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria hace presumir la buena
fe, en los autos de la instancia y asi se declara en ambas sentencias de la misma, cons-
tan probados los hechos que acreditan tanto la falta de buena fe en el sentido objetivo
expuesto, como en el sentido subjetivo. Por lo cual, no puede estimarse este motivo sino
que, por el contrario, la sentencia recurrida ha aplicado correctamente la norma que se
dice infringida en el mismo» (F.Jco. 2.°). «El motivo segundo del recurso de casacion
alega la infraccion del articulo 32 de la Ley Hipotecaria porque lo no inscrito, es decir,
el titulo por el que adquiri6 don Carlos Jesus, fallecido, que no inscribid, no perjudica
al tercero, que es la sociedad demandante y recurrente en casacion. Dicho adquirente,
por cierto, no inscribié porque el que le vendié la finca se negd a otorgar escritura pu-
blica y tuvo que instarlo judicialmente y al recaer sentencia acordando el otorgamiento,
aquel vendedor, todavia titular registral, ya habia vendido la misma finca a otra persona
en escritura publica que inscribié en el Registro de la Propiedad (...) El articulo 32, en
relacion con el 34, beneficia y protege al tercero al que alcanza la fe publica registral, en
el sentido de que no puede afectarle lo que no aparece en el Registro de la Propiedad y
puede tenerlo por inexistente o inoperante, en cuanto le perjudique. Sin embargo, lo que
es indiscutible y lo ha mantenido una jurisprudencia reiterada desde antiguo, es que es
preciso para este tercero el presupuesto de la buena fe. Sentencias de 16 de septiembre de
1985, 4 de marzo de 1988, 20 de julio de 1990, 10 de abril de 1991, 11 de abril de 1992,
15 de abril de 1993, 24 de noviembre de 1995, 27 de septiembre de 1996. Ciertamente,
nunca el Derecho puede dispensar proteccion a quien carece de buena fe, como principio
general (...) El caso presente es claro. Las sentencias de instancia, como se ha dicho al
rechazar el motivo anterior, declaran probados una serie de hechos que acreditan que
concurre mala fe en las adquirentes, como la sociedad demandante, considerando la buena
fe tanto en sentido objetivo como subjetivo. Por tanto, por falta de este presupuesto que
aunque no lo exprese el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, 1o mantiene la jurispruden-
cia y concuerda con el principio general del derecho que en lineas anteriores ha sido
expuesto, el motivo debe ser desestimado» (F.Jco. 3.°). «El tercero y el cuarto de los
motivos de casacion se desestiman igualmente. Aquel, por ser reproduccion del anterior
al que se remite, como infraccion del articulo 606 del Cddigo civil equivalente al 32 de
la Ley Hipotecaria y este, porque el articulo 609 del Cddigo civil precisamente abona la
posicién contraria (...) Efectivamente, el articulo 609, en relacion con el 1095, impone en
nuestro Derecho la doctrina romana del titulo y el modo y el fallecido don Carlos Jesus
obtuvo el titulo con el contrato de compraventa en documento privado y el modo con
la posesién material, conforme al parrafo primero del articulo 1462, hechos probados e
indiscutibles en casacion. Son innumerables las sentencias que recuerdan esta doctrina,
como las del 14 de mayo de 2009, 13 de noviembre de 2009, 2 de diciembre de 2010 (...)
En consecuencia, es este —don Carlos Jestis— quien adquirio la finca por la concurrencia
del titulo —documento privado de compraventa— y el modo —posesion efectiva— de
tal manera que cuando el mismo vendedor vendié la finca a tercero en escritura publica,
por mas que se hiciera constar en ella que equivalia a la tradicién, no pudo constituir
traditio ficta porque la tradicion real se habia producido con anterioridad» (F.Jco. 4.°).
«El ultimo, quinto motivo del recurso de casaciéon denuncia la infraccion del articulo 1473
del Codigo civil que resuelve el problema de la doble venta. Se debe entender por tal la
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de una misma cosa que es vendida a personas distintas por el mismo propietario; este
problema se plantea cuando debe determinarse cual de ellos es el preferente para adquirir
la cosa. Sin embargo, no se plantea si la primera de las ventas ha sido consumada y la
cosa ha sido ya adquirido —titulo y modo— por uno de los compradores. Asi lo expresa
la Sentencia de 5 de marzo de 2007 que afirma que la venta de cosa ajena no es nula
ni inexistente, sino ineficaz por falta de poder de disposicion y un adquirente posterior
puede ser protegido, como adquirente a non domino siempre que inscriba en el Registro
de la Propiedad su adquisicion y siempre que medie buena fe (...) Asimismo la Sentencia
de 5 de mayo de 2008: «La venta de cosa ajena es valida, en ningun caso se puede tildar
de inexistente por falta de objeto; el objeto existe, es el piso; distinto es la falta de poder
disposicion (cuestion no atinente al derecho subjetivo, derecho de propiedad en este caso,
sino al sujeto disponente) sobre el objeto, que da lugar a la ineficacia y puede dar lugar
a la adquisicion (entre otros medios, como la usucapion) a non domino en virtud del ar-
ticulo 464 del Codigo civil en los bienes muebles y del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
en los inmuebles. Precisando mas, la venta de cosa ajena sera ineficaz frente al verdadero
propietario que podra ejercitar accion reclamando la declaracion de su ineficacia o ac-
cion declarativa de dominio o reivindicatoria sobre el objeto de aquella. Pero entre las
partes, vendedora y compradora, sera eficaz (...) El caso presente no es doble venta y
no se aplica el articulo 1473, sino que cuando el Sr. Tomas vendid en escritura publica
la finca no era de su propiedad, por mas que siguiera siendo titular registral (porque se
habia negado a otorgar escritura publica al primer comprador). No era de su propiedad
porque ya la habia vendido a don Carlos Jestis en documento privado (titulo) y este habia
tomado posesion material de la finca (modo) (...) Es decir, en conclusion, vendié algo
que no era de su propiedad y los sucesivos adquirentes no estaban protegidos por la fe
publica registral al carecer del presupuesto de la buena fe» (F.Jco. 5.°).

9 A la vista de este giro jurisprudencial es por lo que, no sin razon, se ha venido a
afirmar que «si bien la polémica sobre el ambito de aplicacion del articulo 1473 del Codigo
civil, su relacion con la venta de cosa ajena y correlativa integracion con lo dispuesto en
los articulos 464 del Codigo civil y 34 de la Ley Hipotecaria, ha experimentado en los
altimos afos un giro decisivo a partir de la STS de 7 de septiembre de 2007, el peso de
la contradictoria historia jurisprudencial en torno a dicho precepto contintia y continuara
dando quebraderos de cabeza, dada la incomprensible falta de acatamiento por parte del
Tribunal Supremo de su propia doctrina plenaria y consiguiente inseguridad juridica que
ello genera» (cfr. FERNANDEZ CHACON, I. (2018) «La doble venta», en Anuario de
Derecho Civil, tomo LXXI, 699-788).

2 En efecto, sin que ningun indicio justificado en la diccion del articulo 1473 del
Cédigo civil permitiera condicionar su aplicabilidad a la circunstancia de que entre las
diversas transmisiones con tradicién de una misma cosa no haya transcurrido ningin
periodo, mas o menos prolongado, de tiempo, la jurisprudencia comenzd a desterrar
del ambito de aplicacion de la norma los supuestos de venta de un inmueble por un
mismo vendedor cuando la primera de las transmisiones apareciera seguida de tradicion,
entendiendo que, en consecuencia, en la segunda se ha transmitido una cosa que, en
rigor y por aplicacion del articulo 609 del Codigo civil, ya no pertenecia al transmitente,
gestandose, de esta manera, una distincion entre doble venta y venta de cosa ajena y
excluyéndose a esta ultima del ambito aplicativo del articulo 1473 del Cddigo civil que
queda circunscrito a lo que, segln el criterio del Tribunal, constituye en sentido estricto
un supuesto de doble venta (cfr., por todas, SSTS, Sala Primera, de 8 de marzo de 1993 y
25 de marzo de 1994, de cuya revision tuve ocasion de ocuparme en mi trabajo Principio
de legitimacion, proteccion registral del tercer adquirente inscrito y criterio de preferencia
adquisitiva en los conflictos de adquisiciones inmobiliarias: comentario a las sentencias
del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1993 y 25 de marzo de 1994, en Estudios de De-
recho Inmobiliario Registral en homenaje al Profesor Celestino Cano Tello, Valencia, 2002,
111-138). Es a partir de este momento cuando coexisten, en la practica jurisprudencial,
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dos criterios interpretativos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria en orden a su aplica-
cién: por el primero de ellos, se le atribuye a la norma en el mismo contenida la eficacia
sanadora del poder dispositivo del tradens, en tanto que, contradictoriamente, el otro se
la negaba por considerar que la segunda transmision resultaba nula precisamente por
la carencia de dicho poder de disposicion. En mi opinidn, ni la consideracion de que la
adquisicion en virtud de procedimiento de apremio no reviste la misma «normalidad» que
la producida en virtud de un negocio juridico directo entre las partes [cfr. GORDILLO
CANAS, A., (2007), AdqulSlClOIl en procedlmlento de embargo y proteccion registral,
en Actualldad Civil, num. 6, 598-601], ni tampoco el invocado argumento de justicia que
pudiera haber forzado la interpretacic')n del correcto sentido de los articulos 1473 del
Codigo civil y 34 de la Ley Hipotecaria en defensa del derecho de los compradores de
viviendas que, en un momento de frecuentes estafas inmobiliarias, no encontraba pro-
teccion mediante otros cauces (vgr. por la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcion
de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, terceria de dominio,
responsabilidad civil derivada de delito), justifica el desenfoque interpretativo de una
norma que se incorpora a nuestro sistema de transmision con el propdsito definido de
constituir un criterio dirigido a resolver un conflicto adquisitivo fuera del ambito de las
transmisiones singulares sucesivas en el que, sin ningun género de dudas, rige siempre la
teoria del titulo y el modo.

21'Y que, por otra parte, tampoco se contiene en ninguno de sus precedentes nor-
mativos. A lo que cabria afiadir la necesaria consideracion de la ubicacion sistematica
de la norma en la seccion del Codigo destinada a la regulacion de las obligaciones del
vendedor, asi como la consabida concordancia del precepto del articulo 1473 del Codigo
civil con el articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 (hoy art. 32 de la Ley Hipotecaria).
Todo lo cual, en mi opinién, conduce a reforzar el criterio que sostengo en este trabajo.

22 En efecto, con caracter general, la doctrina no ha venido entendiendo que la norma
contenida en el articulo 1473 del Cddigo civil altere el sistema general de transmision
mediante titulo y modo sino mas bien que, ante dos procesos de transmision completos,
ambos con titulo valido, y resultando normalmente el primero seguido de entrega de la
posesion material de la finca y otorgada escritura publica representativa de tradicion
instrumental en el segundo, el conflicto debe resolverse a favor de la seguridad del trafi-
co estableciendo «criterios de solucidon a la incompatibilidad resultante de la patoldgica
concurrencia de varios procesos adquisitivos ya consumados, regulares y validos cada
uno de ellos en su consideracion aislada y separada», aunque sea a costa de impedir la
consolidacion de una propiedad adquirida» [cfr. GORDILLO CANAS, A., (2001) La
inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido causal, su caracter voluntario y
su funcion publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia
juridica), en Anuario de Derecho Civil, tomo LIV, fasciculo I, enero-marzo, 151 y 180. Y,
en el mismo sentido, CUENA CASAS, M., (1996), Funcion del poder de disposicion en los
sistemas de transmision onerosa de los derechos reales, Barcelona. Editorial Bosch, 356].

% Cfr. CASTILLO MARTINEZ, C.C., (2008) Curso Bdsico de Derechos Reales (coor-
dinado por Juan Manuel Llopis Giner), Leccion 3.° Adquisicion y pérdida de los derechos
reales (I), 59-73, Valencia. Editorial Practica de Derecho, 2.* ed.

2 Su acogida en el BGB se atribuye a la gran autoridad que tuvo en la elaboracion
del Codigo civil aleman la doctrina de Savigny.

2 Para una mas completa explicacion del sistema vid. CASTAN TOBENAS, J., (1987)
Derecho civil espariol, comun y foral, Tomo II. Derecho de cosas, Vol. 1.°. Los a’erechos
reales en general. El dominio. La posesion, Madrid, 13.* ed. Editorial Reus 280-282.

% Cfr. CASTAN TOBENAS, J., (1987), Derecho civil espariol, comun y foral, Tomo 11,
1.°, cit., 279.

2 Conviene anticipar que el articulo 981 del Proyecto isabelino disponia lo siguien-
te: «La entrega de la cosa no es necesaria para la traslacion de la propiedad; lo cual se
entiende sin perjuicio de tercero para el caso previsto en el articulo 1859». Por su parte, el
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articulo 1859 establecia: «Cuando el propietario enajena unos mismos bienes inmuebles a
diferentes personas, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito antes su titulo».

2 Se afirma que también es el seguido por los Codigos austriaco y suizo. Pero en estos
Cédigos el modo no es la tradicion en todo caso, sino la tradicién para bienes muebles y
la inscripcion para bienes inmuebles (vid. CASTAN TOBENAS, J., (1987) Derecho civil
espaiiol, comiin y foral, Tomo II, 1.°, cit., 285).

» Vid. ALVAREZ SUAREZ U (1944) El problema de la causa en la tradicion
(conferencias), Madrid, Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia, y MOU-
RE-MARINO, (1944) Conferencia de D. Ursicino Alvarez Suarez sobre El problema
de la causa en la tradicion, en Revista de Derecho Privado, 1944, 472 y 582, citados por
CASTAN.

30-Cod., lib. 11, tit. 111, ley 20.

31 Dig., lib. XLI, tit. I, frag. 31.

32 Conviene advertir que en la doctrina la palabra «tradicion» se emplea preferente-
mente en un sentido riguroso, como aquella clase de entrega que produce legitimamente
la transmision. De modo que los actos de entrega que carezcan de causa (titulus), o de
los presupuestos necesarios para producir el efecto de la transmision, se consideran como
actos de simple entrega sin valor de tradicion.

33 Cfr. Ley Hipotecaria de 1861. Edicién oficial, 19.

3 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., (1965) E! Anteproyecto del Cédigo
civil espariol (1882-1888), Madrid, 174. Centenarlo de la Ley del Notariado. Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espaiia.

3 Publicado por PENA BERNALDO DE QUIROS

36 En este sentido se manifiestan COSSIO Y DEL CORRAL, A., (1975), Instituciones
de Derecho Civil, 1, Madrid, 138; LACRUZ BERDEIJO, J. L. (1988) Elementos de Dere-
cho Ciyil, 111, vol. 1, 1.* parte, 2.” ed., Barcelona. Editorial Bosch, 129, y LALAGUNA
DOMINGUEZ, E., (1993) Naturaleza, perfeccion y eficacia del contrato de donacion,
en Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y contratos, 2.* ed., Valencia, Editorial Tirant
lo Blanch, 273 vy sigs., publicado en Revista de Derecho Privado, 1964, 275-299 con el
titulo Los articulos 623 y 629 del Cédigo civil y el contrato de donacion.

37 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., (1966) La tradicién y los acuerdos
traslativos, en Anuario de Derecho Civil, 563.

3% LALAGUNA DOMINGUEZ, E., De nuevo sobre la naturaleza de la donacion,
en Estudios de Derecho Civil. Obllgaaones y contratos, cit., 313-322.

» GORDILLO CANAS, A., (1978) La representacién aparente Sevilla, 406.

4 RUBIO GARRIDO, T, ( 1994) La doble venta y la doble disposicion, Barcelona.
Editorial Bosch, 111.

4 PETIT SEGURA, (1990) La doble venta y la doble disposicion de una misma cosa,
Barcelona. Editorial Bosh, 111. En este sentido CLEMENTE MEORO, M. E., (2000),
El acreedor de dominio, Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, 155-156, considera que el
comprador protegido en el articulo 1473.2 del Cddigo civil es un adquirente «a domino»,
resultando que la propiedad se transmite a favor del segundo comprador que inscriba
antes «en la medida en que el acto dispositivo lo haya realizado el verus dominus» pues,
en otro caso, la adquisicion «seria a non domino y exigiria los requisitos del articulo 34».

2 Vid. ALBALADEJO, M., (1994) Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones, vol. II,
Los contratos en particular y las obligaciones no contractuales, 9. ed., Barcelona. Editorial
Bosch, 80, y AMOROS GUARDIOLA, M., (1972) La proteccion al comprador de buena
fe de bienes muebles corporales, en Anuario de Derecho Civil, 197, nota 13.

4 En el tratamiento de este primer orden de cuestiones prescindo de la consideracion
de que en la sentencia comentada ambas transmisiones se verifican mediante procedi-
miento diverso de la compraventa ordinaria o voluntaria (concretamente, la primera de
ellas se realizo por dacidon en pago —adjudicacion en pleno dominio en pago de deu-
das ajenas— y la segunda mediante resolucion dictada en expediente administrativo de
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apremio). Con relacion a este aspecto, en otro lugar he tenido ocasion de referirme al
significado de compraventa, admitido por la doctrina y por la jurisprudencia, que tiene,
en el ambito de la ejecucion hipotecaria, el auto aprobatorio del remate (cfr. CASTILLO
MARTINEZ, C.C., (1999) Responsabilidad personal y garantia hipotecaria, Pamplona.
Editorial Aranzadi, 228 229). Hago extensivas las consideraciones vertidas entonces a los
supuestos ahora considerados en los que, por otra parte, en ningun momento el Tribu-
nal cuestiona este extremo, refiriéndose directamente a la doble venta, aunque sea para
excluir el supuesto enjuiciado del ambito aplicativo de los conflictos de adquisiciones.

4 En este sentido GORDILLO CANAS, A., (1978), La representacién aparente, cit.,
405 y siguientes considera que el articulo 1473 del Codigo civil contiene una norma de
preferencia entre terceros adquirentes de buena fe, de manera que, en el caso de venta
multiple, cada uno de los sucesivos compradores es tercero respecto a las ventas anteriores,
siendo preferido el primero que entra en posesion de la cosa o inscribe su adquisicion. Esta
eleccion se justifica respecto de los anteriores adquirentes en el plus de la diligencia de
quien tomo posesion de la cosa o la inscribio, lo que supone haber evitado la posibilidad
de una apariencia engafiosa y, respecto de los posteriores, si los hubiere, en que, tras la
entrada en la posesion o tras la inscripcion se ha destruido la base de apariencia sobre
la que pudiera razonablemente fundarse la buena fe de dichos adquirentes posteriores.

4 Desde esta posicion, a mi juicio la adecuada, PETIT SEGURA, M. A., (1990) La
doble venta y la doble disposicion de una misma cosa, loc. cit., diferencia los supuestos en
que han de aplicarse las reglas de la doble venta de aquellos otros gobernados por el
régimen de las adquisiciones a non domino. El mismo criterio se mantiene, entre otros,
por ALBALADEJO GARCIA, M., (1994) Derecho civil, II, Derecho de oblzgaczones
vol. II, Los contratos en partlculai y las obligaciones no contractuales, loc. cit., y AMOROS
GUARDIOLA, M., (1972) La protecciéon al comprador de buena fe de bienes muebles
corporales, en Anuario de Derecho Civil, loc. cit.

4 En efecto, consta indicado que un sector de la doctrina hace participar, absoluta
o relativamente, a los supuestos de doble venta del esquema propio de las adquisiciones
a non domino. Asi, como apunté, GORDILLO CANAS, A., (1978), La representacion
aparente, cit., 406, senala que «en toda aplicacién del articulo 1473 del Codigo civil
hay siempre una adquisicion a non domino». Y, segin RUBIO GARRIDO, T., La doble
venta y la doble disposicion, cit., 111, «las adquisiciones al amparo del articulo 1473 del
Codigo civil seran unas veces a non domino (titulo originario) y otras a domino (titulo
derivativo)».

47 Aunque el texto de la norma se refiere literalmente a la doble venta a diferentes
compradores de una misma cosa, la doctrina y la jurisprudencia reconocen la proceden-
cia de la aplicacion analdgica del precepto a supuestos de doble disposicion en los que
alguno de los negocios juridicos en conflicto no es una venta sino una permuta (cfr., STS,
de 13 de noviembre de 1956), o un derecho de tanteo (cfr. STS, de 21 de diciembre de
1961). Sin perjuicio de considerar estos supuestos de aplicacion analdgica del precepto,
me refiero a la doble venta en sentido estricto.

 Cfr., por todos, GARCIA CANTERO, G, (1991), Comentario al articulo 1473 del
Codigo civil, en los Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, tomo XIX, Articulos 1445 a 1541 del Codigo civil, 2.*
ed., Madrid. Editorial Edersa, 271 -272.

“ Cfr. GARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espariol, reimpresion de la ed1c10n de Madrid, 1852, al cuidado de la Catedra de
Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza, con una nota preliminar del Prof. Lacruz
Berdejo y una tabla de concordancias con el Codigo civil vigente, Zaragoza, 1974, 520.

0 °Cfr. GARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
civil espariol, cit., 950.

3! En tal sentido, con rotundidad, el articulo 981, parrafo 1.°, del Proyecto de 1851
dispone lo siguiente: «La entrega de la cosa no es necesaria para la traslacion de la propie-
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dad, lo cual se entiende sin perjuicio de tercero para el caso previsto en los articulos 1859 y
siguientes, del Titulo 20, Libro 3 de este Codigo». En el comentario a esta norma GAR-
CIA GOYENA explica lo siguiente: «La obligacion de entregar la cosa queda perfecta
por el solo consentimiento de las partes. No es, pues, necesaria la entrega real para que
el acreedor deba ser considerado como propietario desde el instante en que el deudor
queda obligado a entregarla». No obstante, al glosar el articulo 982, el mismo autor
justifica la exigencia de la entrega de la cosa mueble para convertirse en propietario en
el supuesto de doble venta, explicando la diferencia que existe, en orden a la adquisicion
del dominio, entre el supuesto de que exista un unico comprador o concurran dos. Por
su valor pedagogico y su vinculacion de razonamiento al régimen de la doble venta en
nuestro Codigo civil, me parece de interés la reproduccion del comentario: «Cuando
no hay mas que un solo comprador de la cosa mueble rige de lleno lo dispuesto en el
articulo anterior. Yo compro un caballo: adquiero desde luego su propiedad sin necesidad
de entrega, y si perece sin culpa del vendedor, perece para mi que soy su duefio». Y se
refiere seguidamente al supuesto en que haya otro comprador: «Pero otro compro el
mismo caballo después que yo, y le fue entregado». Y en este punto precisa el significa-
do de la entrega: «El segundo comprador adquiere su propiedad; y la entrega decide de
ella contra lo dispuesto en el articulo anterior (art. 981): esta singularidad o excepcion
se funda en la necesidad de mantener la libre circulacion de las cosas muebles, y en la
dificultad de seguirlas y reconocerlas, cuando estin ya en manos de terceros...». Concluye
GARCIA GOYENA su comentario al articulo 982 justificando la diversidad de régimen
de los bienes muebles y los inmuebles, y sefialando que «en los inmuebles, el comprador
puede asegurarse acudiendo al Registro publico; en los muebles le falta ese recurso. La
legislacion Romana y la de Partidas, por no reconocer el registro publico, comprendian
en la misma disposicion los bienes muebles ¢ inmuebles; nosotros la limitamos a los
primeros en que no se reconoce» (vid. GARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos
y comentarios del Codigo civil espariol, cit., 520 y 521).

52 De lo expuesto se deduce que el régimen de la doble venta del articulo 1473 del
Cddigo no es «una consecuencia inevitable» del sistema transmisivo seguido por nuestro
Cédigo que conduce a diferenciar en el proceso de transmisién un momento perfectivo y
un momento consumativo en la traslacion del dominio, segin apunta GARCIA CANTE-
RO, G., (1991), Comentario al articulo 1473 del Cédigo civil, en Comentario del Cédigo
civil, Ministerio de Justicia, t. II, Madrid, pag. 930. Y ello es asi porque en el sistema
del Proyecto de 1851, en el que no existe distincion entre momento de perfeccion del
contrato y momento de consumacion, los criterios de preferencia aplicados para resolver
los conflictos de adquisiciones son los mismos que los contenidos en nuestro Codigo
civil en el que, por otra parte, también es posible localizar algun supuesto en que no se
produzca dicha diferencia entre un momento y otro (v.gr. art. 1462, parr. 2.°, del CC).

53 Al respecto, la exposicion de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 razona el
fundamento de la proteccion del Registro a la transmision inscrita frente a la no inscri-
ta, en un apartado especificamente dedicado a los efectos de la inscripcion por la doble
venta de una misma cosa cuando alguna de las ventas no haya sido inscrita, seflalando lo
siguiente: «Cuando se trata de los derechos de un tercero, solo se entendera transmitido
el dominio desde la inscripcion, no desde la posesion, y menos desde el convenio. Ad-
mitido el principio, no pueden negarse sus corolarios rigurosos. Asi lo establece también
el proyecto de Cddigo civil, ordenando que cuando el propietario enajena unos mismos
bienes inmuebles a varias personas por actos distintos, pertenece la propiedad al adqui-
rente que haya inscrito antes su titulo» (Cfr. Ley Hipotecaria de 1861. Edicion oficial, 37).

% Cfr. Ley Hipotecaria de 1861. Edicion oficial, cit., 137.

55 El articulo 36 de la Ley Hipotecaria de 1861 disponia lo siguiente: «Las acciones
rescisorias y resolutorias no se daran contra tercero que haya inscrito los titulos de sus
respectivos derechos, conforme a lo prevenido en esta Ley» (Vid. Ley Hipotecaria de 1861.
Edicion oficial, cit., 140).
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6 Cfr. Ley Hipotecaria de 1861. Edicion oficial, cit., 140-141.

57 En este sentido el propio Claudio ANTON DE LUZURIAGA exphca que el
articulo 1859 del Proyecto de 1851 constituye una aplicacion exacta del principio de la
eficacia de la inscripcion registral frente a terceros consignado en el articulo 1858 del
mismo Proyecto (vid. GARCIA GOYENA, E., Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espanol, cit., 951).

¥ Cfr. Ley Hipotecaria de 1861. Edicion oficial, cit., 19.

¥ La norma no contempla un supuesto singular, quiero decir unico, de compraventa,
sino un supuesto, sin duda, mas complejo, de doble venta sucesiva. Es oportuno recor-
dar aqui el comentario de GARCIA GOYENA a los articulos 981 y 982 del Proyecto
isabelino (al que me he referido anteriormente), donde justifica la necesidad de entrega
de la cosa cuando hay no una venta singular sino una doble venta de una misma cosa.
En el primer caso, cuando hay un solo comprador, la propiedad se adquiere por este
directamente desde la perfeccion del contrato. Cuando, diversamente, la misma cosa se
vende dos veces el conflicto se resuelve a favor del comprador a quien se entrega. Y en
este caso, como indica el propio autor de las Concordancias, se viene a establecer una
excepcion al sistema de transmision por el solo consentimiento contractual que sigue el
Proyecto de 1851.

( Trabajo recibido el 28-1-2020 y aceptado
para su publicacion el 9-3-2020)
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