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Asunto: La aplicacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil no
exige necesariamente el requisito de una “cierta coetaneidad cro-
nolégica” entre las dos o mas ventas en conflicto. Es irrelevante que
la primera venta se haya consumado a favor del primer comprador.
No cabe excluir del ambito de aplicacién del art. 1.473 Cc a las hi-
potesis de venta de cosa ajena. Dicho precepto ya prevé que el pri-
mer comprador haya tomado posesion de la cosa antes que el se-
gundo y, sin embargo, la propiedad acaba perteneciendo a quien
compro luego la misma cosa mediante un contrato intrinsecamen-
te valido, plasmado en escritura publica e inscribi6 su adquisicion
en el Registro.

Con esta interpretacion se logra la necesaria concordancia en-
tre el art. 1.473 Cc con los articulos 32y 34 de la Ley Hipotecaria,
normas en las que puede desembocar el supuesto de doble venta
contemplado en el art. 1.473 Cc.
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Resumen de los hechos

Los hechos que sirven de base para el recurso de casacién objeto de la pre-
sente sentencia los conforman una doble venta de un mismo inmueble por su
titular registral a dos compradores diferentes. El objeto del contrato s6lo coin-
cide en parte en ambos contratos, ya que el objeto del primero es la porcion se-
gregada de la finca matriz y, por el contrario, el objeto de la segunda venta fue
la totalidad de la finca (incluida la segregada). Por lo tanto, lo que se vendio
dos veces fue la porcion segregada.

La primera escritura publica de venta se otorgé el 30 de octubre de 1992y el
precio pactado fue de 16.000.000 ptas, de los cuales 1.995.000 ptas fueron abona-
dos en metdlico y por el importe del resto la compradora se comprometi6 a subro-
garse en la hipoteca que pesaba sobre el inmueble, asumiendo la deuda pendiente.
La escritura de venta no se inscribi6 en el Registro de la propiedad y la parte com-
pradora no se subrog6 en la hipoteca, tal y como se habia comprometido en dicha
escritura. No obstante, la compradora tomé posesion del inmueble vendido.

La segunda escritura publica de compraventa se otorgé el 17 de febrero de
1998 a favor de una sociedad anénima. El precio pactado fue de 21.000.000 pts,
cantidad que fue abonada al vendedor y al mismo tiempo se otorg6 escritura de
cancelacién de la hipoteca que pesaba sobre el inmueble, hipoteca en la que
nunca llegé a subrogarse la primera compradora. La sociedad compradora
procedi6 a inscribir su adquisicion en el Registro de la propiedad.

La demanda se interpuso por la segunda compradora, una sociedad ané6ni-
ma, contra la primera, una mujer casada en régimen de separacion de bienes, a
la que se reclama la entrega de la posesion del inmueble por carecer de titulo
para poseer el mismo. La compradora demandada se opuso a la demanda ale-
gando que la segunda venta era ya de cosa ajena, ya que ella habia adquirido el
inmueble con anterioridad ala sociedad demandante y que ésta, ademas, habia
actuado de mala fe, ya que conocia la existencia de una primera venta.
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La sentencia de primera instancia desestimo6 la demanda por dos razones:
la primera, porque la venta celebrada en primer lugar no se consumé por ha-
ber incumplido la compradora sus obligaciones en orden a quedar subrogada
en la hipoteca que pesaba sobre el inmueble vendido. La segunda, porque la
compradora que contrat6 en segundo lugar carecia de la buena fe requerida
por el art. 34 LH, dado que la finca litigiosa estaba siendo poseida por la prime-
ra compradoray “debe estimarse falta de diligencia incompatible con la buena

9999

fe la falta de comprobacion de la finca “in situ™”.

Interpuesto recurso de apelacion por la parte actora (la segunda compra-
dora), la Audiencia lo estim6 por entender, en primer, lugar que se trataba de
un caso de doble venta y no de venta de cosa ajena, porque la primera venta no
habia llegado a consumarse por falta de pago de la mayor parte del precio. En
segundo lugar, por aplicacion del art. 1.473 Ccy 34 LH, la segunda compradora
se vela amparada por estos preceptos, ya que la primera compradora no inscri-
bio su adquisicion en el Registro de la propiedad. En tercer lugar, se considera
que la posesion de la finca por la primera compradora no constituye dato sufi-
ciente para considerar la actuacion de la segunda compradora como contraria
a la buena fe, ya que la posesion puede obedecer a un contrato distinto de la
compraventa. Y en cuarto lugar, la posesion de la primera compradora cabe ca-
lificarla de “clandestina”, lo que se deduce del dato de que ni siquiera pasé a re-
tirar de la notaria la escritura de compraventa, ni pagé los impuestos corres-
pondientes, ni se subrogé en la hipoteca que pesaba sobre el inmueble.

Contra la sentencia de apelacion recurre en casacion la parte demandada
(la primera compradora) por aplicacién indebida del concepto de doble venta
contenido en el art. 1.473 Cc y por infraccién del art. 34 LH por cuanto la enti-
dad demandante no era compradora de buena fe.

COMENTARIO

Sumario: 1. Las distintas posiciones jurisprudenciales respecto al alcance del articulo
1.473 Cc. 2. La doble venta y las adquisiciones a non domino. 2.1. La categoria
de la inoponibilidad como fundamento de la preferencia del comprador que
inscribe. 2.2. La necesidad de que la primera venta no haya sido consumada
como requisito de aplicacién del art. 1.473 Cc. 3. La regulacion de la doble
venta no constituye un reflejo de la teoria del titulo y el modo: la doble venta
y la venta de cosa ajena. 4. El requisito de la buena fe. 5. Bibliografia.

1. Las distintas posiciones jurisprudenciales respecto al alcance
del articulo 1.473 Cc

El art. 1.473 regula el supuesto de doble venta tanto de bienes muebles
como de inmuebles, estableciendo respecto de estos ultimos que “la propiedad
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pertenecerd al adquirente que antes haya inscrito en el Registro de la propiedad’. Se trata
de una norma compleja, que debe ser incardinada con el sistema de transmi-
sion derivativa de los derechos reales contemplado en el art. 609.2 Ccy con el
bloque normativo contenido en la Ley Hipotecaria.

La complejidad del supuesto de hecho de la norma y su conexién con as-
pectos sumamente relevantes del derecho patrimonial ha provocado variada y
—también hay que decirlo- contradictoria jurisprudencia. Lo que primero lla-
ma la atencién es que los casos de doble venta son extraordinariamente fre-
cuentes en la prdactica (a pesar de que el acto, en algunos casos, puede ser re-
prochable desde el punto de vista juridico penal por constituir delito de estafa
(art. 251 Codigo Penal)), incluso no son pocos los supuestos en los que se ve in-
volucrada una venta judicial. El hecho de que se dé esta hipétesis en nuestro
Derecho se justifica por el disenio de nuestro sistema de transmision de los de-
rechos reales que es un sistema declarativo. Obviamente, si el sistema fuera de
inscripcién constitutiva, no seria precisa una norma de esta naturaleza, pues
siempre prevaleceria el sujeto que inscribi6 en el Registro de la propiedad fren-
te al que no lo hizo, ya que el segundo estaria adquiriendo @ domino, pues el pri-
mero no completo el proceso adquisitivo.

Sin embargo, en un sistema de inscripciéon declarativa como el nuestro,
puede suceder que el primer comprador haya adquirido el dominio como con-
secuencia de la tradicién realizada por consecuencia de la primera ventay, por
lo tanto, la segunda venta lo sea de cosa ajena, de manera que el segundo com-
prador amparado en los arts. 32 6 34 LH consolide una adquisicion a non domi-
no. Pues bien, sobre esta cuestion ha vacilado la doctrina del TS y la sentencia
que comento pretende llevar a cabo una unificacién de la misma.

Inicialmente, hasta los anos 90, el TS vino aplicando el art. 1.473Cc a los
conflictos planteados por dos ventas de un mismo inmueble por el mismo ven-
dedor, con independencia del intervalo de tiempo que mediaba entre ambas.
Igual daba que hubieran mediado horas que anos. Y ello porque en el art. 1.473
Cc no se supeditaba su aplicacién a ningun criterio cronolégico. En este senti-
do, las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo 1988 (R] 1988, 1554), 11
de mayo 1992 (R], 1992, 3895), 13 de abril 1993 (R]. 1993, 2999).

Posteriormente, sobre todo a partir de los anos noventa, cuando la doctri-
na primero y la jurisprudencia después, introduce un requisito adicional para
laaplicacién del art. 1.473 Cc: es preciso que exista una cierta “coetaneidad cro-
nolégica entre las dos ventas”: si concurre se dara un caso de doble venta a re-
solver aplicando dicho precepto. Si no, se dara un caso de “venta de cosa ajena”
excluido de su ambito de aplicaciéon (sentencias del Tribunal Supremo de 11
de marzo de 1992 (R] 1992, 3096), 8 de marzo de 1993 (R] 1993, 2052) 1 de ju-
lio de 1997 (R] 1997, 5504), 19 de diciembre de 2000 (R] 2000, 10399), 21 de ju-
nio de 2000 (R] 2000, 5736) 11 de junio de 2004 (R] 2004, 4427),16 de mayo de
2006 (R] 2006, 446). Este planteamiento ya parece a simple vista contradictorio
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pues lo que provoca que la segunda venta lo sea de cosa ajena no es la coetanei-
dad cronolégica entre las dos ventas, sino la circunstancia de que la primera se
haya consumado por el vendedor efectuando una tradicion eficaz para trans-
mitir el dominio, ya se trate de una tradicion real o instrumental. La jurispru-
dencia citada mezcla, pues, dos cuestiones que nada tienen que ver. Aunque
haya transcurrido mucho tiempo entre la primera y la segunda venta, si la pri-
mera no se consumo desembocando en una adquisicion del dominio por parte
del primer comprador, la segunda venta no lo sera de cosa ajena.

Por otro lado, inexplicablemente esta linea jurisprudencial excluye del
ambito de aplicacién del art. 1.473 Cc la hipétesis de la venta de cosa ajena,
como si doble venta y venta de cosa ajena fueran conceptos o hipotesis enfren-
tadas, cuando en realidad, como senalaré en su momento, ambos supuestos
juegan como si de circulos concéntricos se tratara.

Consecuencia del planteamiento de esta linea jurisprudencial es la falta de
conexion del art. 1.473 Ccy los arts. 32 y 34 LH que pueden desencadenar una
adquisicion a non domino. Si la primera venta se consumo por la tradicion a fa-
vor del primer comprador, la segunda venta es de cosa ajenay, por lo tanto, ya
no es de aplicacion el art. 1.473 Cc, debiéndose mantener en su adquisicién al
primer adquirente (pues, ademas en muchos casos se entiende que la segunda
venta es nula por falta de objeto). Siendo esto asi, el art. 34 LH no seria de apli-
cacion a los casos en los que el adquirente adquiere de titular registral que ha
dejado de serlo por haber enajenado antes a otro. A este resultado lleva la doc-
trina jurisprudencial citada que, sin base legal alguna, anade un requisito al art.
1.473 Ccy se extrae del art. 34 LH una hipétesis que en ningun caso cabe enten-
der excluida de su tenor literal. Asi las cosas, la solucién es distinta aunque la
patologia sea la misma: la falta de poder de disposicion del transmitente. Si el
tradens nunca fue dueno y, no obstante, aparece como titular registral, puede
provocar una adquisiciéon a non domino cuando enajena a titulo oneroso y el ad-
quirente inscribe su adquisicion. Por el contrario, la hipotesis del tradens que
en su momento fue dueno, pero dej6 de serlo por haber transmitido antes a
otro, tal supuesto no puede desembocar en una adquisicién a non domino.

Pues bien, la sentencia objeto del presente comentario, recuerda la doctrina
sentada en la sentencia de 5 de marzo de 2007 (también comentada por mi en la
presente obra) sobre el alcance del art. 34 LH como norma que viene a subsanar
la falta de poder de disposicion del transmitente como consecuencia de una ven-
ta de cosa ajena que hay que considerarla valida, no siendo por ello aplicable el
art. 33 LH. Asi mismo en dicha sentencia ya se anuncia que no cabe excluir la
aplicacion del art. 1.473 Cc a los casos de venta de cosa ajena. Este tltimo extre-
mo fue apuntado en dicha sentencia, si bien, el TS no pudo unificar doctrina res-
pecto al mismo puesto que no se cité como precepto infringido en el recurso de
casacion. Por el contrario, aprovecha el TS la ocasion que le brinda la presente
sentencia para aclarar que “laaplicacion del art. 1.473 Cc no exige necesariamen-
te el requisito de una “cierta coetaneidad cronolégica” entre las dos o mas ventas
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en conflicto. De un lado, porque el propio precepto ya prevé que el primer com-
prador haya tomado posesion de la cosa antes que el segundo consumandose por
tanto la primera venta, desde la perspectiva de las obligaciones del vendedor me-
diante tradicién material (art. 1.462.1 Cc), y sin embargo la propiedad acabe per-
teneciendo a quien compr6 luego la misma cosa mediante un contrato intrinse-
camente valido plasmado en escritura publica (art. 1.462.2 Cc) e inscribio su
adquisicion en el Registro. De otro, porque asi se logra la concordancia del art.
1.473 Cc tanto con los arts. 606 y 608 Cc como con la Ley Hipotecaria: con su art.
34, silafinca estaba inscrita a nombre del doble vendedor y el primer comprador
no ha inscrito su adquisicion; y con su art. 32, si la finca no estaba inscrita, el pri-
mer comprador no inscribe su adquisicion, el segundo si lo hace y, finalmente,
acaba transcurriendo el plazo establecido en el art. 207 LH” (fundamento de de-
recho segundo). En definitiva, el TS no excluye la venta de cosa ajena del ambito
de aplicacion del art. 1.473 Cc que, por ello, puede desembocar en una adquisi-
cion a non domino a favor del segundo comprador (arts. 32y 34 LH).

Son muchos los temas que suscita la sentencia, algunos de los cuales ya han
sido tratados en el comentario a la sentencia de 5 de marzo de 2007, en particu-
lar el de la validez de la venta de cosa ajena y su conexi6on con los arts. 33y 34
LH. Por el contrario, es este el lugar de tratar la delimitacion conceptual entre
venta de cosa ajena y doble venta, senalando la tesis que la sentencia que co-
mento viene a establecer sobre el alcance del art. 1.473 Cc.

2. Ladoble ventay las adquisiciones a non domino

Se ha entendido por un sector doctrinal, al que, como he senalado, acom-
pana cierta jurisprudencia, que las varias ventas que prevé el art.1.473 han de
haberse celebrado antes de que la propiedad de la cosa haya sido adquirida por
un comprador, pues, a lo que se tiende es a solucionar la cuestion de quién la
adquirira, mientras que si la cosa se vende y alguien la adquiere, ya no hay pro-
blema de a quién corresponde, y cualquier venta posterior que se haga de la
misma por el vendedor que, por haberla transmitido ya a otro comprador, no es
su dueno, debera regularse por las reglas de la venta de cosa ajenayno porlade
la venta miiltiple [ALBALADE]JO (1989), p. 89, y (1978), p.20; GARCIA CAN-
TERO (1991), p. 25; FERNANDEZ ARROYO, (1994), p. 665; MOLINA GAR-
CIA (1975), p. 75; PETIT SEGURA (1990), p. 13; PAU PEDRON (2001), p.
570]. Es decir, las diversas compraventas deben tener lugar antes de que alguna
de ellas haya alcanzado su consumacion. Estas posiciones conectan el régimen
de la doble venta con la teoria del titulo y el modo y parten de la hipétesis de
que el art. 1.473 Cc determina quién de los dos compradores adquiere, y no
quién de los adquirentes es preferido. Hay que reconocer que el tenor literal de
la norma favorece esta interpretaciéon. Sin embargo, como es bien sabido, la le-
tra de la norma no es el inico criterio que debe valorar el intérprete (art. 3 Cc).
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Si el art. 1.473 no resulta aplicable cuando la primera venta ha sido consu-
mada ¢como se explica que venza el que inscribe frente al poseedor que no lle-
v6 su titulo al Registro? ¢Acaso es que la primera venta no se consumo por no
haber tenido lugar la inscripcién? ¢Es la inscripcién un requisito de la transmi-
sion erga omnes? Al respecto se han dado varias explicaciones.

2.1. La categoria de la inoponibilidad como fundamento de la preferencia
del comprador que inscribe

No son pocos los autores que, por influencias del Derecho italiano o el
francés han creido ver reflejado en el art. 1.473 Cc. la categoria de la inoponibi-
lidad [RAGEL SANCHEZ (1994), p. 127]. De esta forma, el primer comprador
que recibe la tradicion real o fingida, habria adquirido. Sin embargo, cuando el
segundo comprador recibe la posesion real o inscribe, el derecho del primer
comprador resulta inoponible al segundo, el cual adquiere de un vendedor do-
minus, pues para el segundo comprador es como si la primera enajenaciéon no
se hubiera realizado, es decir, la primera enajenacion es ineficaz respecto del se-
gundo comprador.

Si es asi se dira que el primer comprador que no inscribio, a pesar de
haber recibido la posesion del dueno de la cosa, no adquirié y, por tanto la
adquisicion que hace el segundo comprador es a domino, puesto que el pri-
mer comprador no Completé el iteradquisitivo que este precepto prolonga
hasta el momento de la i 1nscr1p010n En este sentido se pronuncia GARCIA
GARCIA (1993, p- 82), para quien «la primera venta que no se inscribe es
inoponible a la segunda venta que se inscribe, y esta segunda venta es valida,
y deriva del dueno (adquisicion a domino), a diferencia de los supuestos de
venta de cosa ajenay de venta sin objeto o sin legitimacion (...). La segunda
venta que se inscribi6 prevalece sobre la primera venta que no se inscribio,
porque es la tinica que tiene efectos reales plenos erga omnes, mientras que
la primera no inscrita tiene que limitar su eficacia a la accion personal de re-
clamacion de cantidad contra el vendedor y a las acciones contra otros ter-
ceros que no inscribieron». En el mismo sentido, CANO TELLO (1965, p.
276), RAMOS FOLQUES (1951, p. 406), CLEMENTE MEORO (2000, p.
155), MIQUEL GONZALEZ (1998, p.55). Para el iltimo autor citado la ins-
cripcion suple a la tradicion en bienes inmuebles. La tradicion no es precisa
cuando el adquirente inscribe y adquiere a dominoy también cuando ad-
quiere a non domino. También LALAGUNA DOMINGUEZ (2002, p. 833)
considera que la regulacion de la doble venta en el Codigo Civil constituye
“una modificacion de la doctrina del titulo y el modo” (la cursiva es del au-
tor).

Es decir, si se parte de la posicion de que el art. 1.473, en los bienes inmue-
bles, ha prolongado el iteradquisitivo, anadiendo la inscripcién como requisito
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de la transmision erga omnes del derecho real, no tendran cabida en el ambito
de aplicacion de este precepto las adquisiciones a non domino, ya que se prefiere
al que ha adquirido (titulo, modo e inscripcion) en detrimento de quien no ad-
quirié6 por no haber inscrito, sin que en el supuesto aparezca técnicamente una
venta de cosa ajena.

El principio de inoponibilidad de lo no inscrito, entendido como una nue-
vaforma de ineficacia de los actos juridicos frente a tercero, seria un artificio le-
gislativo tendente a preservar a toda costa la maxima nemo dat quod non habety a
convertir de facto, en determinados supuestos la inscripcién en constitutiva del
efecto real [as lo entienden expresamente GARCIA GARCIA (cit., p 31) y PAU
PEDRON (1990, p. 8368], bien alterando el sistema transmisivo al negar que el
primer comprador haya adquirido en virtud de titulo valido y tradicion deriva-
da de un dominus, o bien, admitiéndolo, pero considerando resuelta ex lege la
primera adquisicién por el hecho de que el segundo comprador inscribe. Para
CANO TELLO (1965, p. 276) cuando es el segundo comprador el que inscri-
be, «dicha inscripcion tiene caracter convalidante, constitutivo, resolutorio de
la adquisicion anterior en su caso y que surte plenos efectos entre las partes y
frente a terceros». La cursiva es mia. También en este sentido BADENES GASSET
(1969, p. 57).

Con este planteamiento que considera ineficaz esta primera adquisi-
cion frente al segundo comprador que de buena fe inscribe, se consigue
mantener en favor de este ultimo la facultad de disposicion del vendedor
sin que quepa hablar de adquisicion a non domino. Esta forma de pensar pro-
cede de la doctrina francesa e italiana que recurri6 al principio de inoponi-
bilidad para explicar el régimen de la doble venta con el objetivo de evitar
que un Registro de transcripciones legitimara adquisiciones a non domino
[MENGONI (1968), p.11]. Se trata de preservar las consecuencias que se
derivan de un sistema de transmision consensual y coordinarlo con un po-
bre sistema registral de transcripcion. La primera venta ha resultado inefi-
caz por aplicacion del principio de inoponibilidad, y la adquisicion del se-
gundo comprador, por el mero hecho de haber acudido al Registro implica
una adquisicion a domino, pues «respecto a terceros es como si la primera
transmision no se hubiera efectuado, el enajenante es considerado siempre
como propietario» [COLIN y CAPITANT (1984), p. 760.] No se trata de
una venta de cosa ajena que resultaria nula en virtud del art. 1.599 Codey
que, por tanto, permitiria al primer comprador impugnar el asiento. La pri-
mera venta genera una propiedad relativa, inter partes, inoponible al segun-
do comprador que transcribe su titulo. La adquisicion de la propiedad no
transcrita no tiene eficacia absoluta ya que puede prevalecer la adquisicion
de otro comprador que adquiera esa misma cosa y transcriba su titulo [FU-
NAIOLI (1951), p. 386]. Respecto al tratamiento de la doble venta en el De-
recho francés e italiano y su incardinacion con el sistema de transmision solo
consensu, cfr. CUENA CASAS (1996), pp.349 y ss.
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Como senalaré posteriormente, no creo que para explicar el juego de la
doble venta en el derecho espanol sea preciso acudir a la categoria de la inopo-
nibilidad para de facto, excepcionar el sistema de transmision de la propiedad
consagrado en el art. 609 Cc al considerar que el segundo comprador adquiere
a domino por no haber completado el primer comprador que recibe la entrega
el iter transmisivo. Cuando el vendedor es titular registral, el supuesto encaja en
el art. 34 LH, pudiéndose llegar al resultado de su aplicacion aunque no estu-
viera regulado en nuestro derecho la doble venta consolidandose una adquisi-
cién a non domino. Aunque el resultado sea el mismo (proteccion del segundo
comprador), no es lo mismo decir que lo es porque la primera adquisicion le es
inoponible por no estar inscrita y porque el primer comprador s6lo adquirié
una propiedad inter partes, que decir que el primero adquirié una propiedad
erga omnes ex art. 609 Ccy que el segundo comprador preferido lo es por adqui-
rir @ non domino. No creo que sea preciso para explicar la regla del art. 1.473.2
Cc acudir a la discutible nocién de la adquisicion de la propiedad relativa, tesis,
que de facto excepcionaria el sistema de transmision de los derechos reales
consagrado en el art. 609 Cc. En este sentido, VELA SANCHEZ, (2007, p. 90)
también critica el planteamiento que construye una propiedad inter partes.

Cosa distinta es cuando el doble vendedor no es titular registral y el segun-
do comprador procede a inmatricular la finca o a reanudar el tracto sucesivo.
En esta hipotesis, el segundo comprador no retne los requisitos del art. 34 LH
por no adquirir de titular registral y, sin embargo, el TS entiende que en este
caso seria de aplicacion el art. 32 LH, norma de corte francés que establece la
inoponibilidad de lo no inscrito. El segundo comprador consolidaria una ad-
quisicion inatacable por la via del art. 32 LH, lo que supone que la sentencia
que comento parece adscribirse (obiter dictum) ala teoria dualista respecto de
los terceros que resultan protegidos en nuestro sistema registral. [Sobre esta
polémica vid. el reciente trabajo de JIMENEZ PARIS (2007).

Transcribe en este punto el TS la Exposicion de Motivos de la Ley Hipote-
caria de 1861 que en referenciaal art. 23 LH (hoy art. 32 LH) cuando se refiere
al comprador que no inscribe la venta: “aunque obtenga la posesion, sera due-
no con relacién al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan
cumplido con el requisito de la inscripcion”. A pesar del tenor literal de la Ex-
posicion de Motivos, entiende el TS que no puede interpretarse en el sentido
de negar la oponibilidad frente a todos de un derecho real como es el de pro-
piedad, sino de que prevaleciera la seguridad juridica fomentando la inscrip-
ci6n (Fundamento de Derecho segundo). E1 TS aclara pues, que la preferencia
de la inscripcion en el art. 1.473 Cc no altera el sistema de transmision ni supo-
ne que el primer comprador que consumo la adquisicion no hubiera adquiri-
do, sino que la adquisicion del segundo comprador puede serlo a non domino
bien sea exart. 32 o exart. 34 LH.

Aunque obiter dictum, la sentencia que comento parece terciar sobre uno de
los temas mas complejos de nuestro Derecho hipotecario. Se aleja de la teoria
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monista de ROCA SASTRE (1954), p. 534 o de PAU PEDRON (2001), p. 583
(entre otros muchos autores), que contempla como unica hipétesis la protec-
ci6on del tercero que reuna los requisitos del art. 34 LH, dejando huérfano de
proteccioén al segundo comprador que no adquiere de titular registral y, por el
contrario, procede a hacer publica su adquisiciéon inmatriculando la finca en el
Registro de la Propiedad o reanudando el tracto sucesivo, en contra del tenor
del art. 1.473 Cc. Como senala GORDILLO CANAS (2001, p- 196), “cualquier
inscripcion, tanto la primera como la causalmente engarzada en otra anterior,
es, frente a la posesion y al titulo, causa de preferencia del comprador que ins-
cribe”. Esta parece la idea acogida por el TS cuando reconoce que el segundo
comprador del art. 1.473 Cc puede consolidar su adquisicién ex art. 32 LH
cuando no ha adquirido de titular registral, adquiriendo a non domino [LA-
CRUZ-SANCHO (1984), p. 175; GORDILLO CANAS, La inscripcion.., cit., p.
199, VELA SANCHEZ (2007, p. 92)].

Anade el TS que tal adquisicion prevalecera “si finalmente acaba transcu-
rriendo el plazo establecido en el art. 207 LH”. Tal precepto establece que
“las inscripciones de inmatriculacion practicadas con arreglo a lo establecido en los ar-
ticulos anteriores no surtiran efectos respecto de terceros hasta transcurridos dos aros
desde su fecha”. Se entiende asi, que durante los dos anos que dura la suspen-
sion de efectos, el adquirente a non domino queda a merced de que aparezca
un verdadero dueno que venza al inmatriculante no propietario. Sin embar-
go, no han faltado quienes entienden que la limitacion de efectos que esta-
blece el art. 207 LH no tiene lugar en el ambito de la doble venta en el marco
del art. 32 LH. En este sentido, ha dicho GORDILLO CANAS (2001, p-201):
“los efectos que en cuanto a terceros que por obra del art. 207 LH quedan en
suspenso son, desde luego, lo que, ex fides publica, la inscripcién podria pro-
vocar a favor de los causahabientes del inmatriculante, y del inmatriculante
mismo frente al verus dominus para suplir el defecto de titularidad o poder dis-
positivo de su causam dans, anterior y por causa distinta a los actos desencade-
nantes de la hipétesis de la doble venta; no, en cambio, los que, en aplicaciéon
de los principios de prioridad o inoponibilidad, se sustanciarian en hacer
prevalecer frente a cualquier otra, la adquisicion que primero llega al Regis-
tro; precisa y solamente por la razén de haber llegado el primero”. Y es que de
poco vale la preferencia lograda por el segundo comprador que inscribe que
concede el art. 1.473 Ccylainoponibilidad del art. 32 LH, si durante dos anos
tal adquisiciéon puede ser impugnada por el primer comprador que no tuvo la
diligencia de hacer publica su adquisicién. Con todo, el TS alude al art. 207
LH en esta hipotesis, por lo que no parece restringir la aplicaciéon de dicha
norma al principio de fe publica registral.

En definitiva, el TS parece, pues, como he dicho, partir de la tesis dualista
respecto al problema de la unidad o dualidad del concepto de tercero en nues-
tra Ley Hipotecaria.
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2.2. La necesidad de que la primera venta no haya sido consumada como
requisito de aplicacion del art. 1 .473 Cc

La teoria de la inoponibilidad en el sentido de que el segundo comprador
adquiere a domino porque la primera transmision le es inoponible es una de las
interpretaciones que ha recibido la regulacién de la doble venta inmobiliaria,
pero no es la seguida en la sentencia recurrida. Por el contrario, en ella, si-
guiendo a otras muchas del TS, se entiende que el art. 1.473.2 Cc no resulta
aplicable cuando la primera venta haya sido consumada, pues entonces ya no se
trata de una doble venta, sino de una venta de cosa ajena estando este ultimo
supuesto excluido de su ambito de aplicacion.

Esta doctrina jurisprudencial se referia a la necesidad de que la primera
venta no hubiera sido consumada por la entrega de la cosa por parte del ven-
dedor al primer comprador. Sin embargo, la sentencia recurriday también la
de primera instancia distorsionan atin mas si cabe esta discutible doctrina, al
considerar que caso planteado constituye un supuesto de doble venta y no de
venta de cosa ajena por no haberse consumado el contrato con el primer
comprador, pero considerando que no se consumé desde el punto de vista de
las obligaciones del comprador. Asi, la sentencia de primera instancia y la de
apelacion entienden que la primera venta no fue consumada porque la parte
compradora no abono la totalidad del precio pactado ni se subrogé en la hi-
poteca que pesabasobre el inmueble. Tremendo error el que se comete en las
sentencias recurridas por entender que la primera compradora no adquirio
la propiedad por falta de pago del precio. Con acierto corrige el TS semejante
doctrina al senalar que “la falta de pago del resto del precio por la primera
compradora no podia impedir que ésta adquiriera la propiedad de la finca,
pues amén de haber comprado mediante escritura publica de la que no resul-
taba ni se deducia nada contrario a su equivalencia a la entrega de la cosa
(art. 1.462.2 Cc), las propias peticiones de la demanda revelan que esa prime-
ra compradora estaba en poder y posesion de la finca litigiosa” (Fundamento
de Derecho segundo).

Efectivamente, a los efectos de la transmision de la propiedad es preciso
contrato y tradicion, siendo irrelevante desde el punto de vista juridico real la
falta de pago del precio, “salvo que se haya pactado una reserva de dominio a fa-
vor del vendedor bien se haya pactado una condicion resolutoria, cuya respecti-
va constancia registral si afectard tercero del art. 34 LH” (Fundamento de Dere-
cho segundo). Tal circunstancia tiene consecuencias desde el punto de vista
obligacional, a saber, podra provocar la resolucion del contrato a instancias del
vendedor, resolucion que si tendra impacto en la transmisién de la propiedad
en la medida en que deja inoperante el titulo. Como acertadamente senala el
TS la primera compraventa, ain no habiendo cumplido la parte compradora
sus obligaciones, es absolutamente valida mientras no se proceda a su resolu-
cién (Fundamento de Derecho segundo).
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Aunque la sentencia recurrida plantea mal la doctrina que supedita la apli-
cacion del art. 1.473 Cc a la falta de consumacion de la primera venta, ya que lo
hace, como he dicho, teniendo en cuenta el cumplimiento de las obligaciones
de la compradora y no la del vendedor de entregar la cosa, el TS aprovecha la
ocasion para descartar esa doctrina que entiende que el art. 1.473 Cc no resulta
aplicable cuando el vendedor ya ha entregado la cosa al primer comprador
consumando las adquisicion a favor de éste y generando un venta de cosa ajena
con el segundo comprador.

Segtin la doctrina citada que requiere la falta de consumacién del primer
contrato, la preferencia que dicho precepto establece para el segundo compra-
dor que inscribe, sélo tiene lugar cuando adquiere a domino, de manera que el
primero no haya recibido ninguna forma de tradicién ni real ni fingida tenien-
do solo un derecho de crédito frente al vendedor. En este caso el segundo com-
prador adquiere de un dueno y en virtud de tradicién (la instrumental del art.
1.462.2° Cc.) derivada de la escritura publica necesaria para acceder al Regis-
tro. Pues bien, para llegar a esta solucion no es necesario el art. 1.473 Cc, sino
que basta el art. 609 Cc. ya que el segundo comprador adquiere en virtud de tra-
dicion procedente de un dominusy basada en un contrato valido. Por lo tanto,
la tesis que excluye del ambito de aplicacion del art. 1.473 Cc a la venta de cosa
ajena, tal y como hace la sentencia recurrida, lo hace por considerar que el art.
1.473 Cc fundamenta sus reglas de preferencia sobre la base de la teoria del ti-
tuloy el modo, es decir, el art. 1.473 Cc seria un reflejo del sistema de transmision de
los derechos realesy excluye de su ambito de aplicacién las adquisiciones a non do-
mino. El segundo comprador que inscribe es preferido por haber adquirido a
dominoy no porque, como se senala en la interpretacién antes descrita, la ins-
cripcion se anada como requisito para adquirir la propiedad erga omnes.

Esta es laidea que subyace en la sentencia recurrida que casa el TS, idea que
el alto tribunal pretende descartar en la sentencia que comento. Sélo con este
planteamiento cabe entender que se excluyala venta de cosa ajena del ambito de
aplicacion del art. 1.473 Cc, norma que se reservaria para resolver un conflicto
entre un comprador (el primero que no recibe la tradiciéon por no haberse con-
sumado la venta) y el adquirente (segundo comprador que adquiere a domino
por ser dueno todavia el vendedor que no transmiti6). Pues bien, esta interpreta-
cién deja vacio de contenido el art. 1.473 Cc, que no anadiria nada al sistema
pues en materia de bienes inmuebles, aunque nada dijera el precepto, el segun-
do comprador seria preferido por ser primero en la tradicion (art. 609.2 Cc).

La cuestion se plantea, asimismo, en materia de bienes muebles respec-
to de la interpretacién que merece la expresion legal del art. 1.473.1° «que
primero haya tomado posesion de ella con buena fe». Nuestro Codigo civil no ha
especificado qué tipo de posesion debe haber adquirido el accipiens para ser
preferido por el art. 1.473.1°, a diferencia del art. 1.141 del Codigo Civil
francés, que en este punto ha sido mas explicito refiriéndose a la «posesion
real». Como senala RUBIO GARRIDO (1994, p. 83) «sise entiende que que-
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dan incluidos todos los modos de adquirir la posesion derivativamente, des-
critos en los arts 1462y ss Cc., la regla no seria, en sustancia mas que una ma-
terializacion sub specie facti del titulo y modo: sera legalmente preferido el
comprador que primero haya conseguido el modus adquirendi, es decir, la
entrega con valor traditorio en cualquiera de sus formas. Por el contrario, si
se estima que tan s6lo abarca a los compradores que hayan recibido a titulo de-
rivativo la posesion inmediata, corporal o de hecho, 1a regla no seria necesaria-
mente una secuela de la teoria del titulo y el modo, ya que en no pocas oca-
siones consagraria la preeminencia de un comprador, luego que el otro habia
consumado ya su adquisicion mediante la recepcion de una traditio ficta».

En definitiva, el problema de fondo que subyace en la tesis que mantie-
ne la sentencia recurrida es el de determinar si el art. 1.473 forma parte del
sistema transmisivo de los derechos reales, en el sentido de que completa al
art. 609 o si, por el contrario, se limita a dirimir un conflicto entre adquiren-
tes, de manera que juega con independencia del mismo: si, en suma, no lo
altera ni lo excepciona, sino que simplemente lo ignora, eligiendo al com-
prador que ha sido mas diligente a la hora de hacer publica su adquisicion.
Sélo si se interpreta el art. 1.473 como un reflejo de la teoria del titulo y el
modo cabe hacer las afirmaciones que se contienen en la sentencia recurri-
da, en el sentido de excluir la aplicacién de la norma cuando se ha consu-
mado la adquisicion del primer comprador. Se entiende que en ese caso es
clara la adquisicion del primer comprador primero en la tradicién y no hay
que dirimir ningun conflicto. Por el contrario, si tal venta no se consumo, la
propiedad corresponderad al que inscribay que, ademas, dada la eficacia tra-
ditoria del instrumento publico, sera un adquirente a domino. Se excluye la
venta de cosa ajena de la hipotesis regulada en el art. 1.473 Cc.

Pues bien, el TS en la sentencia objeto del presente comentario descarta
dicha interpretacion: doble ventay venta de cosa ajena no son conceptos exclu-
yentes. El art. 1.473 Cc no debe ser interpretado como un reflejo de la teoria
del titulo y el modo. En ocasiones, la solucion que cabe deducir de la aplicacion
de la norma coincide con la que resultaria de aplicar la teoria del titulo y el mo-
do. Asi, por ejemplo, cuando el primer comprador no recibe la posesion y el se-
gundo inscribe. Sin embargo, cuando el primero recibi6 la posesion y se prefie-
re al segundo que inscribe, salvo que se violente flagrantemente el tenor literal
de la norma, asi como su espiritu y finalidad, necesariamente, se generara una
adquisicién @ non domino, lo que resultara no sélo del art. 1.473 Cc, sino tam-
bién de los arts. 32y 34 LH. Y es que no cabe olvidar que si el doble vendedor es
titular registral, el segundo comprador que inscribe, retine los requisitos del
art. 34 LH, y ello cualquiera que fuera la interpretacion que quiera darse al art.
1.473 Cc. [GORDILLO CANAS (2008), p- 1441]. Cosa distinta es que como
consecuencia se anada la nulidad de la venta de cosa ajena que excluiria la apli-
cacion del art. 34 LH, al insertar el supuesto en el art. 33 LH, idea que ya ha sido
tratada en el comentario a la sentencia 5 de marzo de 2007. Por el contrario, la
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coordinacién del art. 1.473 Cc con las normas que establecen adquisiciones a
non domino es, en definitiva, la tesis que mantiene el TSy que, a mi juicio, se fun-
damenta en la circunstancia de que la regulacion de la doble venta no es un re-
flejo del sistema de transmision de los derechos reales, tal y como expongo a
continuacion.

3. Laregulacion de la doble venta no constituye un reflejo de la
teoria del titulo y el modo: la doble venta y la venta de cosa
ajena

La interpretacion del art. 1.473 Cc que el TS descarta en la sentencia que
comento vincula claramente la operatividad de las reglas en dicho precepto in-
cluidas con la teoria del titulo y el modo. Si se entiende que el art. 1.473 Cc pre-
tende determinar “quien adquiere”, lo cual —dicho sea de paso— parece dedu-
cirse de su tenor literal, si el primer comprador recibié la posesion de la cosa
del dominus, el segundo comprador que inscribe no puede ser preferido pues el
primero ya ha adquirido y la segunda venta ya es de cosa ajena. Esta es la tesis de
la sentencia recurrida. Si a ello le unimos la idea —a mi juicio, equivocada— de
que laventa de cosa ajena es nula, reconduciéndose el supuesto al art. 33 LH, es
claro que el principio de fe publica registral no podria aplicarse nunca a los ca-
sos de doble venta, restriccion del ambito de aplicacion de dicho precepto, a mi
juicio, absolutamente injustificada, tal y como he senalado en el comentario a
la sentencia de 5 de marzo de 2007.

Sin embargo, entiendo (como ya expuse en 1996, cit., pp 329 y ss)-y asi
también parece admitirlo el TS en la sentencia que comento—, que la regula-
cion de la doble venta contenida en el art. 1.473 Cc no constituye una aplica-
cion de la teoria del titulo y el modo que excluya de su ambito las adquisicio-
nes a non domino. Esta forma de pensar nos lleva a que s6lo sea preferido el
segundo comprador que inscribe cuando el primer comprador nada ha reci-
bido del vendedor v, si esto es asi, el segundo comprador que inscribe, ad-
quiere a domino, y €l criterio de la inscripcién nada le aportaria, pues ya seria
preferido, segin el art. 609 Cc. Interpretar el art. 1.473 Cc en clave del siste-
ma de transmision excluyendo de su ambito la venta de cosa ajena, supone de-
jar practicamente vacio de contenido el art. 1473, ya que nada aportaria al siste-
ma [en este sentido, RUBIO GARRIDO (1994), p. 83). Como ha senalado
GORDILLO CANAS (2008, p. 1441), cuyas afirmaciones comparto plenamen-
te, “doble venta y venta de cosa ajena son tépicos juridicos que, como tales,
mantienen siempre su identidad aunque a veces puedan venir a superponerse
desde el punto de vista lI6gico o conceptual. La doble venta, en efecto, llevaa la
venta de cosa ajena, aunque no toda venta de cosa ajena tenga que darse en el
caso de la doble venta. Pero cuando la venta de cosa ajena se produce por efec-
to de la doble venta, su tratamiento es el correspondiente a esta especifica hip6-
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tesis (..)”. Efectivamente, una venta de cosa ajena puede proceder de una doble
venta en la que el primer comprador adquirié la propiedad y la solucién que
deba darse a esta venta de cosa ajena no tiene que diferir de la que se produce
cuando alguien compra de un vendedor que nunca lo fue. La patologia en am-
bas hipotesis: la falta de poder de disposicion del tradensy, por lo tanto, la solu-
ci6n debe centrarse en la aplicacion de las normas que regulan las adquisicio-
nes a non domino, normas que no tienen que excluirse cuando la hipotesis
procede del art. 1.473 Cc [en este sentido, VELA SANCHEZ (2007), p- 83].

A mi juicio, y también parece que al del TS, el art. 1.473 Cc se limita a diri-
mir un conflicto entre adquirentes, de manera que juega con independencia del
sistema de transmision de la propiedad, el cual no es alterado ni excepcionado,
sino que simplemente se ignora en una hipétesis especial, eligiendo al compra-
dor que ha sido mas diligente a la hora de hacer puiblica su adquisicion.

El tenor literal del art. 1.473 Cc ya pone de relieve que los criterios de pre-
ferencia en materia de doble venta no guardan correlacién alguna con el siste-
ma de transmision de los derechos reales contemplado en el art. 609 Cc.

En materia de bienes muebles, el art. 1.473 Cc. establece como criterio la po-
sesion de buena fe; dado que nuestro sistema exige la tradicion para la transmi-
sion de los derechos reales, aparentemente el criterio utilizado coincide con el
sistema transmisivo. Sin embargo, esta coincidencia no resulta tan clara ya que
la preferencia se otorga al que obtuvo la posesiéon con buena fe. No parece que
se atienda al sistema de transmision del art. 609, pues, en ese caso, en principio,
bastaria la transmision de la posesion. Por otra parte, se habla de posesion y no,
como en el art. 609 Cc., de tradicion. El criterio de preferencia tan s6lo coincide
con una forma de tradicion, la real del art. 1.462.1° Cc. Por tanto, ni en materia
de bienes muebles es patente la correlacion entre el art. 1.473 y el 609 Cc. En
este sentido, PAU PEDRON, (2001, p.577).

Mas palmaria es la falta de correlacién del art. 1.473.2° Cc. respecto del sis-
tema transmisivo, en bienes inmuebles; el precepto establece como criterio de
preferencia la inscripcion en el Registro de la propiedad, lo que hallevado a al-
gun autor a ver en este precepto la sustitucion de la tradicion por la inscripcion
parala transmision erga omnesde la propiedad y demas derechos reales [J.M MI-
QUEL (1998), p. 55 0 GARCIA GARCIA (1988), p. 589].

El problema de si la regulacion de la doble venta constituye o no un reflejo
del sistema de transmision de los derechos reales se plante6 también en Fran-
cia con respecto a los bienes muebles, ya que en virtud de lo que dispone el art.
1.141 del Codeequivalente a nuestro art. 1.473.1°, parecia haberse resucitado la
tradicion en el sistema de transmision francés, excepcionandose el sistema de
transmision consensual. Sin embargo, la doctrina mayoritaria ha rechazado se-
mejante interpretacion del art. 1141; sostiene LAURENT (1893, p. 429, n°® 363)
que «dicho precepto no esta contemplando un supuesto general. Si la finalidad
del precepto hubiera sido determinar cuando se transmite la propiedad res-
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pecto de terceros, el legislador habria dicho simplemente que la propiedad de
las cosas muebles no se adquiere frente a terceros mas que por la tradicion; el
art. 1.141 no dice eso, ni se ocupa de un principio, éste esta ya formulado en el
art. 1.138: la propiedad de los bienes muebles se transmite tanto respecto a ter-
ceros como entre partes, por efecto del contrato, aunque la tradicién no haya
sido hecha. La cuestion que dilucida el art. 1.141 es la de quién adquiere cuan-
do una cosa mueble ha sido vendida sucesivamente a dos personas y ha sido en-
tregada a uno de los compradores. Y decide en favor del poseedor de buena fe.
Elart. 1.141 resuelve una dificultad especial, su efecto ha de ser limitado al caso

contemplado en él yno convertirlo en principio general». En el mismo sentido,
DE LA MORANDIERE (1964, n° 242) o PLANIOL y RIPERT (1943, n° 2898).

Y es que resulta cuanto menos llamativo el que si el art. 1.473 Cc debe resol-
verse en coherencia con el sistema de transmision y, por lo tanto, excluyendo
de su ambito de aplicacion los casos en que la primera venta haya sido consu-
mada y, por tanto, la venta de cosa ajena, tal norma encuentre idéntico reflejo
en otros ordenamientos como el italiano (art, 1155) y el francés (art. 1.141)
que se rigen por el sistema de transmision consensual y, por lo tanto, cuando la
primeraventa se ha celebrado, ya se ha transmitido la propiedad. Una de dos, o
realmente la norma reguladora de la doble venta terminaba con el sistema de
transmision solo consensu instaurando de facto la tradicién y la transcripcion o,
como reconoce la mejor doctrina gala e italiana, la regulacion de la doble venta
contempla una hipétesis especial dando una solucion al margen de la que se
habria logrado aplicando el sistema de transmision de los derechos reales. [So-
bre el tratamiento juridico que la doctrina francesa e italiana dan a la doble
venta, cfr. CUENA CASAS (1996), pp. 349y ss].

Semejantes argumentos cabria aducir también con respecto al art. 1.473.2°
en lo que se refiere a las relaciones entre tradicién e inscripcion. El art. 1.473
Cc. estaresolviendo un conflicto de venta multiple; un conflicto para cuya reso-
lucion nuestro legislador no ha estimado suficientes las normas generales del
sistema de transmision y ha introducido un criterio adicional: el de la publici-
dad. Con independencia de quién haya adquirido de acuerdo con las normas
generales del sistema, serd preferido el adquirente que de buena fe haya hecho
patente respecto de los terceros su adquisicion. En este sentido, no se habla de
tradicion sino de posesion de buena fe de los bienes muebles y de inscripcion res-
pecto a los bienes inmuebles. Ello no quiere decir que se haya alterado el siste-
ma de transmision. Como senala LAURENT, el art. 1.141 (nuestro art. 1.473)
decide una dificultad especial, y por ello debe ser limitado al caso para el que
esta previsto sin convertirlo en un principio general.

En la actualidad, y asi lo mantiene el TS en esta sentencia, el art. 1.473
debe ser puesto en conexion con las normas que establecen supuestos de
adquisicion a non domino ya que, conforme el criterio clasico de entender
este precepto en conexion con el art. 609, aparecen supuestos de conflicto
con dichas normas. As, si se entiende que el art. 1.473 Cc. constituye una



508 STS de 7-09-2007. Doble venta y venta de cosa ajena. Alcance del art. 1.473 del Cc.

aplicacion del sistema transmisivo, cuando el primer comprador de un bien
mueble que recibe la cosa por tradicion fingida resulta preferido al segun-
do comprador que recibe de buena fe la posesion real del bien, se plantea el
conflicto entre el art. 1.473 y el art. 464 Cc. (interpretado desde la tesis ger-
manista). En este sentido, FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, M.C.,
(1994, p. 105): «una solucion siempre acorde al iter transmisivo normal lle-
varia a consecuencias inadmisibles, tales como proteger, frente a quien ac-
tu6 de buena fe y con la debida diligencia, al propietario negligente que,
descuidando la publicidad de su adquisicion, y permitiendo la prolonga-
cion de una falsa apariencia de titularidad en el vendedor ha hecho posible
una posterior venta de éste. Tal solucion supondria un atentado contra la
seguridad del trafico y entraria ademas en colision directa con lo estableci-
do enlos arts. 464 Cc.y 32 y 34 L.H.».

A'mijuicio, el criterio de preferencia delart. 1.473.1° Cc., en materia de
bienes muebles, es el de la posesion real [en este sentido, PUIG BRUTAU
(1982), p. 180, LACRUZ BERDEJO (1990), p. 256, GARCIA CANTERO
(1991), p. 254, GORDILLO CANAS (2001), p. 191] y ello no quiere decir
que exista una gradacion entre las clases de tradicion que establece el Codi-
go civil, sino que una cosa es la posesion y otra la tradicion. Como ya he se-
nalado, la tradicion instrumental tiene valor traditorio-dispositivo siempre y
cuando el tradens sea dueno con poder de disposicién, mas no puede pro-
porcionar la posesion cuando el #radens no la tiene (art. 460.4° Cc.). Asi,
cuando el doble vendedor entrega la cosa por alguna de las formas ficticias
que regula nuestro Codigo civil, hay tradicion del art. 609 Cc. e incluso pue-
de proporcionar una posesion mediata, pero no la posesion de hecho que
genera la apariencia que el art. 1.473 requiere para proteger al comprador.
Cuando un comprador ha recibido la tradicion fingida del dominus, ha ad-
quirido la propiedad en virtud de lo dispuesto en el art. 609 Cc, pero ello no
hace inaplicable el art. 1.473 Cc. Y ello porque, a pesar de haber adquirido
dicho comprador en virtud del art. 609, el Codigo prefiere a quien, aun ad-
quiriendo de un non domino (o ex domino por haber transmitido previamen-
te la cosa a otro comprador) hace patente su adquisicion. El art. 1.473 no fa-
vorece con una proteccion especial a quien es primero en la tradicion (pues
eso ya lo establece el art. 609 Cc.), sino a quien, con independencia de ha-
ber adquirido o no conforme al sistema general, hace publica de hecho su
adquisicion. Por ello, en ocasiones, sera preferido quien efectivamente ad-
quiri6 primero (adquirente a domino), pero otras veces puede ser preferido
un adquirente a non domino.

En este sentido manifiesta LACRUZ BERDEJO (1990) p. 255]: «el art.
1.473 no es, en su planteamiento, necesariamente de adquisicion @ non domino,
porque cuando la ley atribuye la propiedad a un primer adquirente, en perjui-
cio del segundo, la adquisicion del primero es a domino. El propio articulo no
tiene una misién de protecciéon incondicionada del adquirente de buena fe,
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sino que, en principio, su cometido es otro, a saber, el de dar un criterio para
elegir quién, de entre varios compradores, va a recibir la propiedad. Mas cuan-
do la eleccion recae sobre el segundo, en perjuicio de otro anterior que era ya
dueno, la adquisicion del protegido por el art. 1.473 es a non domino». Por ello,
coincido con €l en no negar la virtualidad transmisiva de la tradicién fingida
realizada al primer comprador (razén por la cual estimo que la segunda venta
la realiza un non domino), pero creo igualmente que dicha tradicion fingida no
crea la apariencia juridica erga omnes que el art. 1.473.1° exige para atribuir la
adquisicién definitiva [GORDILLO CANAS, (1978), p. 407; FERNANDEZ DE
VILLAVICENCIO, M.C,, (1994), p. 105].

Pues bien, creo que la interpretacion del art. 1.473 sobre la base de que re-
suelve una dificultad especial al margen del resultado al que se habria llegado
de aplicar el sistema de transmision de los derechos reales, atendiendo a crite-
rios de publicidad, otorga el mismo fundamento a los dos parrafos del art.
1.473 Cc, ya se trate de bienes muebles o de inmuebles. En ambos supuestos, y
al margen de quién hubiera recibido al tradicién y si se hubiera o no consuma-
do el contrato, se prefiere a quien hizo publica la adquisicion, bien por la pose-
sion en los bienes muebles o bien por la inscripcion en los bienes inmuebles.

Es por ello por lo que no cabe delimitar el supuesto de hecho del art. 1.473
por cortes temporales: es decir, resultando aplicable tal precepto en el lapso de
tiempo que media entre la perfeccion del contrato y su consumacién, de manera
que las ventas sucesivas deben haberse perfeccionado antes de la consumacion
de la primera, tal y como se mantiene en la sentencia recurrida. El art. 1.473 no
determina quién ha adquirido sino quién es preferido aunque algin comprador
haya consumado la adquisicion por aplicacion general del sistema establecido en
elart. 609 Cc [en el mismo sentido, RUBIO GARRIDO (1994), p. 51; MARTINEZ
SANCHIZ (1981) p. 105].Y el criterio de preferencia tanto en materia de bienes
muebles como inmuebles es el de la apariencia. Con independencia de quién
haya adquirido, se prefiere al que haya hecho publica su adquisicion, bien por la
posesion, bien por la inscripcion. [Ya expuse estaidea en CUENA (1996), p. 343.
En el mismo sentido, VELA SANCHEZ (2007) p. 85]. Como senala GORDILLO
CANAS (2001) p. 186] respecto del art. 1.473 Cc, “la norma en estudio no preten-
de hacer aplicacion del mecanismo normal de la adquisicién derivativa, sino ad-
juntar a éste el complemento exigido por lo que hoy llamamos seguridad del tra-
fico”. Esta prevalece aunque sea a costa de generar una adquisicién a non domino,
lo cual puede suceder cuando la primera venta ha sido consumada. Y ello no por-
que la primera adquisicion sea ineficaz o inoponible. Fue eficaz, el primer com-
prador adquiri6 y por eso el segundo lo hace a non domino. De ahi que la doble
venta no sea incompatible con la venta de cosa ajena.

El1 TS claramente adopta esta idea en la sentencia objeto del presente co-
mentario, senalando que el art. 1.473 Cc resulta aplicable aunque se haya con-
sumado la primera venta debiendo concordarse dicho precepto con los arts.32
y 34 LH. Es la doctrina que unifica el TS en esta sentencia.
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4. Elrequisito de la buena fe

En el caso que enjuicia la sentencia, después de admitir el TS que el supuesto
objeto de la litis si constituye un caso de doble venta y que no es obstaculo a ello el
que se haya consumado la primera venta, al analizar la posicién juridica del segun-
do comprador que inscribe, el TS concluye que éste no merece la proteccién que le
brinda el art. 34 LH por carecer de buena fe. Coincide en este punto con la senten-
cia de primera instancia que, efectivamente, estimo6 que la sociedad que fue segun-
da compradora carecia de buena fe dado que la finca litigiosa estaba siendo poseida
por la primara compradora y “debe estimarse falta de diligencia incompatible con
labuena fe la falta de comprobacion de la finca “in sitw”.

La sentencia objeto del presente comentario conceptia la buena fe que se
exige en el art. 34 LH como la “creencia de que el vendedor es dueno de la cosa
vendida o, si quiere con el desconocimiento de que la misma cosa se ha vendi-
do anteriormente a otros con eficacia traslativa” (Fundamento de derecho ter-
cero). Tal concepto viene a coincidir con el art. 1950 Cc ubicado en sede de
usucapion ordinaria. La buena fe supone, pues, un desconocimiento de la falta
de poder de disposicion del transmitente, defecto que viene a subsanar precisa-
mente el art. 34 LH [GORDILLO CANAS, (2006), p- 582]. Engloba el TS en un
unico concepto las dos vertientes positiva y negativa de la buena fe: la creencia
de que el Registro es exacto o laignorancia de que es inexacto.

Obsérvese que este concepto de buena fe que preconiza el TSy que viene a co-
incidir con el mantenido por la jurisprudencia anterior (Sentencias de 5 de di-
ciembre de 1996 (R] 1996, 9046), de 25 de noviembre de 1996 (R] 1996, 8559), de
25 de octubre de 1999 (R] 1999, 7623), 8 de marzo de 2001 (R] 2001, 3975), 17 de
febrero de 2004 (R] 2004, 1133), de 11 de octubre de 2006 (R] 2006, 6693), se justi-
fica por la admision previa de la doble venta y la venta de cosa ajena en el marco del
art. 1.473 Ccy su conexion con el art. 34 LH. Si se mantuviera la idea que postula la
sentencia recurrida de que el art. 1.473 Cc no es aplicable cuando la primera venta
ha sido consumada, la buena fe no podria consistir en la falta de poder de disposi-
cion del transmitente, sino en el desconocimiento de la primera venta, de manera
que el segundo comprador que adquiere a domino, no consuma su adquisicion si
conoce la primera venta (tesis mantenida por PAU PEDRON (2001), p. 575). La
sentencia recurrida incurri6 en una importante contradiccion, pues considerando
aplicable la doble venta por entender que no hubo consumacioén (si bien lo entien-
de por falta de pago del precio) y no venta de cosa ajena, considera aplicable el art.
34 LH a favor de la segunda compradora, lo cual es un contrasentido, pues si la pri-
mera compradora no adquirio, el segundo comprador no debia ampararse en el
art. 34 LH pues adquiriria a dominoy la buena fe exigible no puede consistir en ig-
norar que el tradensno es dueno.

Pues bien, el TS entiende que es aplicable el art. 1.473 en conexién con el
art. 34 LH, que la segunda venta lo es de cosa ajena y que el segundo compra-
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dor no debe de ser protegido porque carece de la buena fe exigida en el art. 34
LH, que consiste en el desconocimiento acerca del poder de disposicion del
transmitente. Posicion, pues, absolutamente coherente, ya que el concepto de
buena fe en esta sede esta estrechamente vinculado con la inteligencia que se
profese del ambito de aplicacion del art. 1.473 Cc. Es asi que este precepto es
también aplicable a la venta de cosa ajena cuando la primera se ha consumado,
y que ha de interpretarse en conexion con el art. 34 LH, la buena fe no es el
simple desconocimiento de una venta no consumada, sino de la falta de poder
de disposicion del tradens.

Con todo, la afirmacién mas llamativa que hace el TS a este respecto es la
negacion de la buena fe de la sociedad que compra en segundo lugar por cono-
cer que la finca vendida estaba siendo poseida a titulo de dueno por la primera
compradora. E1 TS deduce de los hechos probados que la segunda compradora
conocia la existencia de la posesion de la finca litigiosa por la primera compra-
dora, lo que se demuestra entre otras razones por el hecho de que en la deman-
da interpuesta por la segunda compradora en la que ejercita una accién reivin-
dicatoria, se solicit6 que “se procediera al desalojo de la finca, que ocupa
ilegalmente”. Pero ademas, estima el TS, que siendo tan publica la posesion de
la finca por la primera compradora, “si fuera cierto que la demandante, segun-
da compradora, desconocia que la mayor parte de la finca habia sido comprada
varios anos antes por otra persona al mismo vendedor y esa otra persona venia
poseyendo lo que habia comprado, sélo a su notoria negligencia podria deber-
se tal desconocimiento, y por eso la inscripcion registral no debe decidir a su fa-
vor el conflicto sobre la propiedad de la finca litigiosa, al faltar la buena fe exigi-
da tanto por laletra del art. 34 LH como por la jurisprudencia que interpreta el
parrafo segundo del art. 1.473 Cc” (fundamento de Derecho tercero).

Por lo tanto, aunque el primer comprador no haya inscrito en el Registro
su adquisicion, ello no significa necesariamente que el segundo comprador
que inscribe tenga buena fe, pues puede haber conocido la existencia de la pri-
mera adquisiciéon por medios ajenos al Registro de la propiedad y, a estos efec-
tos, no cabe olvidar que la posesion sigue siendo una forma de publicidad. No
basta con ir al Registro para verificar la titularidad de la finca, sino que el preci-
soirala fincay verificar el estado posesorio. Si tal posesion es publica, su desco-
nocimiento por parte del segundo comprador se califica de actuacion negli-
gente.

Parece que el TS en este punto se adscribe a la tesis mantenida por algunos
autores respecto de la buena fe registral, para los cuales no basta que el titular
registral desconozca la inexactitud del Registro respecto del poder de disposi-
cion de transmitente, sino que le es exigible un grado minimo de diligencia en
la formacion de su buena fe (concepcion ética). Esta exigencia de diligencia
previa se evidencia en el art. 36 LH regulador de la usucapion contra tabulas en
la que tiene relevancia el que el titular registral conociera “o tuviera medios racio-
nales y motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisicién, que
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la finca o derecho estaba poseida de hecho y a titulo de dueno por persona dis-
tinta de su transmitente” [LACRUZ-SANCHO (1984), p. 185, VALLET DE GO-
YTISOLO, (1973), p. 439]. Como con claridad senala GORDILLO CANAS,
(2006, p 588), “una buena fe sin diligencia tiene mas de censurable ignorancia
que de buena fe protegible”.

Por el contrario, no faltan autores que niegan que al tercero hipotecario se
le pueda exigir, con caracter general, obligaciones derivadas de una especial di-
ligencia, tales como visitar necesariamente el inmueble antes de adquirirlo a
fin de conocer el estado posesorio. En este sentido se pronuncia JEREZ DEL-
GADO (2005 p. 69), para quien “el funcionamiento de la institucién registral,
como moderna institucién de seguridad juridica, parece relegar de la exigen-
cia de este tipo de obligaciones”. Niegan también que se requiera una diligen-
cia al titular registral, bastando que ignore la inexactitud registral, PAU PE-
DRON, (1977, p. 66), SANZ FERNANDEZ, (1947, p. 459). A juicio del dltimo
autor citado, “la diligencia esta cumplida con acudir inicamente al Registro
para indagar el estado juridico de la finca”. Esto es tanto como afirmar que si el
tercero conoce la carga no inscrita, tiene buena fe por haber comprobado que
la misma no esta inscrita. Con esta concepcion, el Registro de la propiedad se
convierte en un instrumento que puede amparar actuaciones fraudulentas.

E1TS, con acierto, a mijuicio, tiene en cuenta el conocimiento extrarregis-
tral de las situaciones inmobiliarias inscribibles no inscritas. Se aparta asi de
una concepcion rigida de la institucion registral por virtud de la cual lo no ins-
crito no perjudicaria a tercero que adquiere amparado por lo que dice el Regis-
tro aunque verdaderamente conociera la realidad extrarregistral que, como en
el caso que contempla la sentencia, viene evidenciada por el hecho posesorio.
Tal concepcion de la buena fe basada en la simple ignorancia que prescinde de
la diligencia exigible al tercero que parece agotarse en la consulta del Registro,
conduce de facto a un sistema de inscripcion constitutiva, pues evidencia la
irrelevancia del conocimiento extrarregistral de situaciones juridico reales que
con esta concepcién carecerian de eficacia erga omnes. En este sentido se pro-
nuncia GORDILLO CANAS (2006, p 590). En nuestro sistema, lo no inscrito
perjudica a tercero si lo conocia y no basta para tener esta ignorancia el que no
este inscrito, sino que es preciso que el tercero haya actuado con una minima
diligencia que no se agota con la consulta del Registro, sino que se extiende a la
comprobacion fisica de la finca.

Cosa distinta es si la posesion de la cosa por persona distinta del titular re-
gistral constituye un dato suficiente como para enervar la presuncién de buena
fe consagrada en el art. 34.2 LH. A juicio de VALLET DE GOYTISOLO (2003,
p- 443), “el art. 448 Cc sienta una presuncion de dominio a favor del poseedor
en concepto de dueno, que, con efecto negativo, puede neutralizar la presun-
ci6on legitimadora a favor del titular inscrito del art. 38 de la Ley Hipotecaria.
Esta presuncion del art. 448 Cc tiene la publicidad que le da Ia ley. Su ignoran-
cia no se excusa. Por eso, no puede ser catalogada como diligencia normal la



MATILDE CUENA CASAS 513

del adquirente que no se preocupa de examinar la situacién posesoria de la fin-
ca que va a adquirir”. A pesar de la institucion registral, la posesion entiendo
que sigue siendo una forma de publicidad. Lo decisivo no es tanto la posesion,
que puede obedecer a multiples relaciones juridicas, sino la publicidad del
concepto posesorio.

Lajurisprudencia del TS no es uniforme en este punto. Hay sentencias que
dan relevancia a la posesion en concepto de dueno por persona distinta del ti-
tular registral (Sentencia de 14 de febrero de 2000 (R]J 2000, 822), 8 de marzo
de 2001 (R] 2001, 3975), de 9 de mayo de 2003 (R] 2003, 3892) de 7 de diciem-
bre de 2004 (R] 2004, 7872), de 18 de febrero de 2005 (R] 2005, 1683). Se sefia-
la en esta dltima sentencia que “la buena fe del art. 34 LH comprende no sélo el
desconocimiento de la inexactitud registral, sino también que no haya podido
conocerse la situacién real desplegando una minima diligencia, sin que sea
preciso desarrollar una especial labor investigadora, ni tabular ni extratabular
(fundamento de derecho séptimo). Por el contrario, niega que tal conocimien-
to posesorio genere mala fe en el tercero la sentencia de 23 de enero de 1989
(RJ 1989/, 19) y 19 de octubre de 1998 (R] 1998, 8072).

La posesion es un indicio extrarregistral de la inexactitud del Registro y
como tal debe ser tenida en cuenta. Es exigible de acuerdo con un nivel mini-
mo de diligencia el que el tercero acuda a comprobar el estado fisico de la fin-
ca. La propia Ley Hipotecaria parece partir de esta premisa al considerar que
no son inscribibles las servidumbres aparentes. Una vez comprobado tal deber,
ni siquiera es necesario un nuevo paso adelante par tener que admitir la rele-
vancia de la posesion en concepto de dueno como dato que, al manifestar una
situacién inmobiliaria contraria a la que el Registro publica, tendra que alertar
a quien pretende suceder en ella al titular inscrito [GORDILLO CANAS,
(2006) p. 611]. EI Registro de la propiedad es un instrumento poderoso de
prueba de la titularidad de los bienes, necesario sin duda para la seguridad del
trafico juridico, pero una concepcion rigida del mismo no puede llevar a pres-
cindir de otros medios de prueba que sean suficientes para destruir tal presun-
ci6on de titularidad. La posesion en concepto de dueno sigue siendo una forma
de publicidad que no cabe desdenar de cara a la diligencia minima para la bue-
na fe del titular registral.

Este es, en definitiva, el criterio que sustenta la sentencia objeto del presen-
te comentario que deduce la mala fe de la sociedad que compré en segundo lu-
gar del probado conocimiento de la posesion en concepto de dueno de la pri-
mera compradora, de la celeridad con la que la segunda compradora procedio
ala inscripcion y la demanda contra la primera compradora, del hecho de que
lafinca litigiosa se encontraba segregada por un cierre metalico, formando una
sola finca perfectamente diferenciada del resto de las fincas anejas, cierre que
era un signo de posesion elocuente. Todos estos datos evidencian la mala fe del
segundo comprador. Como en el resto de consideraciones que se hacen, hay
que aplaudir la doctrina sentada en esta sentencia.
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