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RESUMEN

El articulo 1473 del Codigo civil espaiiol representa una especialidad
dentro de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, ya que, al resolver
el conflicto entre dos compradores, no lo hace solo conforme con el sistema
de titulo y modo, sino también teniendo en cuenta la buena o mala fe del
posible adquirente. Esta especialidad constituye un residuo superviviente de
la regulacion medieval de la doble venta, decantada mediante lo que en su
dia fue innovacion en las fuentes juridicas romanas. Sin embargo, el criterio
penalizador del adquirente de mala fe no solo aparece en el articulo 1473
del Codigo civil, sino que también parece encontrar acogida en los articu-
los 1295.2 y 1124.4 del Codigo.

SUMARIO: 1. La peculiaridad de la regulacion espafiola de la doble venta:
1.1 Los criterios de solucién de la doble venta en los sistemas abstrac-
tos: Alemania. 1.2 Los criterios de solucion de la doble venta en los
sistemas de transmision consensual. 1.3 Los criterios de solucién de la
doble venta en los sistemas de titulo y modo. 1.4 Los criterios de solu-
cién de la doble venta en Espaiia: el articulo 1473 del Cédigo civil.—
2. Los origenes histéricos del requisito de 1a buena fe en la doble venta:
2.1 Laejecucion necesariamente pecuniaria del derecho del comprador
en Derecho romano. 2.2  El ius ad rem como pretensioén del comprador
dotada de ejecucion in natura y con alcance frente a tercero de mala fe.
2.3 Recepcion y pervivencia en Espafia de la doctrina del ius ad rem.—
3. Ius ad rem y eficacia frente a tercero de las expectativas adquisiti-
vas.—4. El adquirente de mala fe de bienes objeto de rescision: 4.1 La
rescision como supuesto de ineficacia sobrevenida con efectos meramen-
te obligatorios. 4.2 Proteccion y desproteccion del tercero en los con-
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tratos objeto de rescision.—5. El tercer adquirente de mala fe de bienes
objeto de resolucién: 5.1 La facultad de resolver un contrato por incum-
plimiento y su eficacia retroactiva obligatoria. 5.2  Proteccién y despro-
teccion del tercero en los contratos objeto de resolucion.—6. Conclu-
sion.

1. LA PECULIARIDAD DE LA REGULACION ESPANOLA
DE LA DOBLE VENTA

La solucioén prevista en el articulo 1473 del Codigo civil para el
problema de la doble venta constituye una singularidad respecto al
resto de regulaciones europeas. Aunque a menudo ha pasado des-
apercibido en Espaiia, el hecho de que el segundo comprador que
adquiri6 conociendo la primera venta sea postergado frente al
primer comprador representa una solucién divergente y peculiar
dentro de los sistemas juridicos de nuestro entorno. Por encima de
algunas coincidencias juridicas superficiales, de las que a conti-
nuacion trataré —arts. 1141 del Cédigo Napoleén o 1155 del Cédigo
civil italiano—, la realidad es que ningtn otro ordenamiento juri-
dico europeo da solucién al problema de la doble venta apoyandose
en el sistema de titulo y modo, y modulando, a la vez, los resul-
tados de dicho sistema en funcion de la buena o mala fe del segundo
comprador.

1.1 Los criterios de solucion de la doble venta en los sistemas
abstractos: Alemania.

Como es bien sabido, Alemania presenta un sistema absoluta-
mente singular en lo que se refiere a la transmisién del dominio y
demads derechos reales. La propiedad se transmite mediante el
acuerdo entre el titular y el adquirente, seguida del traspaso pose-
sorio, si el bien es mueble, o de la inscripcion en el Registro, si se
trata de inmuebles (§§ 873, 925, 929 BGB). Dicha transmisién
opera «abstraccion hecha» del posible contrato o titulo obligacional
que da lugar a la transmisidn, de forma que la inexistencia, nulidad,
o cualquier otro problema que afecte a dicho contrato o titulo obli-
gacional no obsta en modo alguno a la transmisién del dominio,
siempre y cuando el acuerdo transmisivo y la entrega posesoria o la
inscripcidn —segun se trate de muebles o inmuebles— sean perfectas.
La invalidez del contrato o titulo obligacional sélo da lugar a una
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accion de enriquecimiento sin causa (§§ 812 ss. BGB), de caricter
personal, orientada a la readquisicién de la cosa por el enajenante
que la transmiti6é. Las acciones de enriquecimiento sin causa
asumen asi una funcién correctora de los desplazamientos patrimo-
niales injustificados .

En consecuencia, en Alemania adquiere el dominio quien com-
pleta el proceso adquisitivo, es decir, quien habiendo celebrado con
el actual propietario el negocio transmisivo-real, abstracto respecto
a la obligacion de transmitir, inscribe el dominio del inmueble o
recibe la posesion del bien mueble. La obligacion de transmitir no
tiene eficacia directa alguna sobre la transmision, sino sélo indi-
recta y a posteriori, fundando su falta una accion de enriqueci-
miento sin causa dirigida a la readquisicion. Ello provoca que el
hecho de haber perfeccionado un contrato de compraventa no dé al
comprador ninguna preferencia frente a un posible segundo com-
prador que adquiere mediante acuerdo real y entrega o inscripcion:
dado que la transmision es abstracta respecto a la obligacion, el
hecho de que el segundo comprador —o adquirente por otro titulo—
adquiera la propiedad sabiendo que perjudica la expectativa adqui-
sitiva del primer comprador, no le impide adquirir, ni le sujeta a
ninguna accién del primer comprador. Ni siquiera se puede decir
que sea de mala fe quien compra sabiendo que perjudica el derecho
obligacional de un tercero, pues entre obligacion y transmision no
existe relacion alguna 2.

I Sobre el sistema de transmision de los Derechos reales en Alemania, WESTER-
MANN, Derechos reales, vol. 1, pp. 85 ss., Madrid, 2007 (también, especificamente para
bienes muebles, pp. 481 ss., para inmuebles, vol. II, pp. 967 ss.). También mi trabajo
«Cobro de lo indebido, tradicion y usucapion», ADC, 2004, pp. 1039 ss. Especificamente
para bienes inmuebles, MARTINEZ VELENCOSO, La transmision de la propiedad de bienes
inmuebles en el Derecho alemdn, Madrid, 2004. En la doctrina alemana puede verse MEDI-
cus, Allgemeiner Teil des BGB, Heidelberg, 2002, marg. 220 ss.; LARENZ/WOLF, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Munich, 2004, § 23 marg. 78 ss. (pp. 421 ss.);
ScHWAB/PRUTTING, Sachenrecht, Munich, 2006, marg. 22 ss.

2 STADLER, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, Tubinga,
1996, pp. 381 s. Se trata de la postura casi undnime de la doctrina. No obstante, Michaels ha
defendido recientemente una posicién que conduciria a los mismos efectos que el articulo
1473 del Cédigo civil espaiiol, entendiendo que el segundo comprador que adquiere cono-
ciendo la existencia de un derecho obligacional de un primer comprador, lesiona ese dere-
cho de crédito y, en consecuencia, queda sujeto a la obligacion de reparar al primer compra-
dor el perjuicio causado; dado que esa reparacién habra de ser preferentemente in natura,
estard obligado a entregarle al primer comprador la cosa adquirida (MICHAELS, Sachzuord-
nung durch Kaufvertrag — Traditionsprinzip, Konsensprinzip, ius ad rem in Geschichte,
Theorie und geltendem Recht, Berlin, 2002, pp. 383 ss.). Con todo, la doctrina alemana ha
rechazado la postura de Michaels, por entender que el § 826 BGB, referido a los dafios
causados dolosamente y contra las buenas costumbres, en el que Michaels pretende basar
esa accion, no da base suficiente para la pretension del primer comprador contra el segundo
que adquiere, pues se exigen especiales requisitos —fraude, animus nocendi— para que la
actuacion del segundo comprador pueda calificarse como dolosa y contraria a las buenas
costumbres (DUBISCHAR, «Doppelverkauf und ius ad rem», JuS, 1970, pp. 6 ss.; WIELING,
«Jus ad rem durch einstweilige Verfligung», JZ, 1982, pp. 839 ss.; STADLER, Gestaltungs-
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1.2 Los criterios de solucion de la doble venta en los sistemas
de transmision consensual

El sistema de transmision consensual del dominio, adoptado
por numerosos paises europeos —como Francia, Italia o Portugal,
por citar tres ordenamientos cercanos geograficamente—, determina
que la propiedad se transmita al comprador en el mismo momento
en que se perfecciona el contrato de compraventa (arts. 1138 y
1583 del Code civil francés, 1376 y 1470 del Codice civile italiano
y 408 y 879 del Codigo civil portugués). Resultado de ese sistema
es que, como figura conceptual, la doble venta desaparezca en estos
ordenamientos, para convertirse en todos los supuestos en venta de
cosa ajena: quien ha vendido una cosa —dejando aparte los casos de
venta de cosa futura o genérica—, ha transmitido con la venta la
propiedad y, en consecuencia, si vuelve a vender la cosa, estd ya
vendiendo lo que es de otro.

De aqui se deduce que, en los sistemas consensuales, los
supuestos de doble venta hayan de resolverse en principio a favor
del primer comprador, pues con el mismo contrato adquiri6 la pro-
piedad; y que la posible defensa de un segundo comprador no
pueda ya venir determinada por el hecho de adquirir de propietario,
sino que quede a merced de la protecciéon que cada uno de esos
ordenamientos preste a los adquirentes a non domino. Esto exigir4,
a su vez, distinguir los efectos de la doble venta —técnicamente,
como ya he dicho, venta de cosa ajena— en funcién de cada ordena-
miento y del tipo de bienes sobre los que se produzca, pues si casi
todos los ordenamientos recogen un sistema de publicidad inmobi-
liaria que protege al tercer adquirente que adquiere con buena fe de
inscrito, no todos acogen la adquisicién de buena fe de bienes mue-
bles.

Asi, si en un sistema consensual se produce una doble venta de
un bien inmueble inscrito, el primer comprador, que en simple apli-
cacion de los principios de la transmisién consensual debiera
devenir propietario, podrd quedar privado de su adquisicion en
virtud de las normas registrales que protegen al segundo adqui-
rente. Las normas transmisivas antes citadas, que hablan a favor de
la adquisicién del primer comprador, devenido con su compra pro-
pietario, quedaran rectificadas por las normas registrales que prote-
geran al segundo adquirente que de buena fe adquiri6 del vendedor

freiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, pp. 386 ss.; Miinchener Kommentar zum
BGB/WAGNER, § 826 marg. 46; Staudinger Kommentar zum BGB/OECHSLER, § 826 marg.
228; PALANDT/SPRAU, BGB, § 826 marg. 23, Munich, 2006).
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que todavia figuraba como titular en el Registro. Y esto en cual-
quiera de los ordenamientos citados 3.

En cambio, en materia de bienes muebles la posible proteccion
del segundo comprador varia de un ordenamiento a otro. Asi, hay
ordenamientos, como el portugués, que no conocen la adquisicion
de bienes muebles de buena fe, y por eso en ningiin caso protegen
al segundo comprador; éste, en caso de que tome posesion de la
cosa vendida, habrd de cumplir los plazos de la usucapién para
quedar a resguardo de la accién del primer comprador 4. En cambio,
en el Derecho francés o italiano, que conceden una amplia protec-
cidén a las adquisiciones de buena fe de bienes muebles —méas amplia
aln en el caso italiano, pues no excluye de esa proteccion los bienes
muebles robados, hurtados o perdidos—, el segundo comprador
podrd quedar protegido si cumple los requisitos de las adquisi-
ciones a non domino de buena fe: pese a que, por ser el sistema
consensual, el primer comprador adquirié la propiedad con la com-
praventa, el segundo comprador que toma posesion de la cosa
adquirird la propiedad, en perjuicio del primer comprador, si
cumple los requisitos para que le sean aplicables las normas pro-
tectoras de los adquirentes a non domino de bienes muebles. S6lo
la adquisicion de la posesion por el comprador libera a éste del
riesgo de que el vendedor vuelva a vender la cosa y el segundo
comprador perfeccione una adquisicion a non domino?>.

Teniendo en cuenta esta proteccién que los ordenamientos
francés o italiano brindan a quien adquirié de buena fe la posesion
en concepto de dueio, no sorprende que haya dos articulos de sus

3 Articulos 28 y 30 del Décret nim. 55-22 de 4 de enero de 1955 de reforma de la
publicité fonciere; articulo 2644 del Codice civile italiano; articulos 5, 17.2 y 122 del
Codigo do Registo predial portugués.

4 MENEZES CORDEIRO, A posse — Perspectivas dogmdticas actuais, Coimbra, 2000,
pp. 116 ss. Ademads de la usucapién mobiliaria trienal (art. 1299), la inica defensa que ofre-
ce el Cédigo civil portugués al comprador de buena fe es un derecho de reembolso en caso
de que haya comprado de comerciante dedicado a las ventas de ese género (art. 1301).

5 Las normas generales de proteccion del adquirente de buena fe son, respectiva-
mente, los articulos 2279 del Cédigo civil francés y 1153 del Cédigo civil italiano. El pri-
mer articulo citado establece que «en materia de bienes muebles, la posesion equivale al
titulo. Sin embargo, aquel que ha perdido una cosa o aquel a quien se la han robado, puede
reivindicarla durante un plazo de tres afos, a contar del dia de la pérdida o del robo, de
aquel en cuyas manos la encuentre; sin perjuicio, en este ultimo caso de la accién del tene-
dor contra aquel que se la entregé». El articulo 1153 del Cédigo civil italiano declara por
su parte que «aquel a quien se hayan enajenado bienes muebles por parte de quien no es
propietario, adquirird la propiedad de éstos con la posesion, siempre que sea de buena fe en
el momento de la entrega y exista un titulo idéneo para la transmisién de la propiedad».
Sobre la regulacién de la adquisicion de buena fe de bienes muebles puede verse, en Fran-
cia, CARBONNIER, Droit civil, 3, Les biens, Paris, 2000, n.* 228 ss.; TERRE/SIMLER, Droit
civil — Les biens, Paris, 2002, n.** 425 ss.; en Derecho italiano ARGIROFFI, «Del possesso di
buona fede dei bene mobili — Art. 1153-1157», en Comentario al codice civile, diretto da
Schlesinger, Mildn, 1988; SACCO/CATERINA, «Il possesso», en Trattato di Diritto civile e
commerciale, diretto da Cicu/Messineo/Mengoni, Milan, 2000, pp. 475 ss.
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respectivos Codigos civiles que prevean explicitamente la protec-
cién del segundo comprador de bienes muebles cuando éste cumple
los requisitos de los adquirentes de buena fe 6. El articulo 1141 del
Codigo francés establece que «si la cosa que alguien se hubiera
obligado a dar o entregar a dos personas sucesivamente fuera
mueble, aquella de las dos a quien se le ha entregado la posesion
real serd preferida y quedard como propietaria de ella, aunque su
titulo fuera de fecha posterior, siempre que la posesion fuera de
buena fe». El articulo 1155 del Cédigo civil italiano, con el enca-
bezamiento de «adquisicion de buena fe y precedente enajenacion
a otro» establece por su parte que «si alguien enajena un bien
mueble a diferentes personas mediante sucesivos contratos, aquella
de entre ellas que haya adquirido con buena fe la posesion de la
cosa serd preferida a las otras, aunque su titulo sea de fecha poste-
rior>».

La solucidn prevista en esos articulos a los conflictos de doble
venta de bienes muebles parece, en su literalidad, semejante a la
que prevé para este caso el 1473 del Cdédigo civil espafiol. Pero es
una simple coincidencia circunstancial: las causas y raices de las
soluciones francesa o italiana, y las de la espafiola, son bien
diversas. Mientras que, como ya he dicho, los articulos 1141 del

6 Que el articulo 1141 del Cddigo civil francés y el 1155 del Cédigo civil italiano
son aplicacion a los supuestos de doble venta del régimen derivado de las adquisiciones de
bienes mueble a non domino lo han destacado la practica unanimidad de los autores fran-
ceses e italianos. En efecto, explicando el sentido del articulo 1141 del Cédigo civil fran-
cés dicen Terré y Simler: «on pourrait méme croire, a lire ce texte, que c’est la tradition qui
transfere la propriété du meuble vendu, et non 1’accord des parties. En réalité, il n’en est
rien: I’effet translatif résultant de la tradition ne se produit que si le second acquéreur, mis
en possession, es de bonne foi. Dans ce cas, en effet, il est protégé par I’article 2279: en fait
de meubles, la possession vaut titre, dont 1’article 1141 n’est qu’une application. En
d’autres termes, le premier acquéreur est bien devenu propriétaire au jour du contrat, con-
formément a I’article 1138, mais le second 1’est devenu a son tour par le fair qu’il a recu de
bonne foi la chose et son droit détruit celui du premier» (TERRE/SIMLER, Droit civil — Les
biens, Paris, 2002, nim. 409). El hecho de que el articulo 1141 no sea mds que una mera
aplicacion de los principios de adquisicion a non domino a los supuestos de doble venta de
cosa mueble ha llevado a la doctrina francesa a deducir el requisito de buena fe en la adqui-
sicién a non domino, que no figura en el articulo 2279, del articulo 1141, que si exige la
buena fe para proteger al segundo comprador que toma posesion.

En cuanto al Derecho italiano, el hecho de que el articulo 1155 es aplicacion directa
del principio de adquisicién a non domino de bienes muebles es atin mds claro, pues dicho
articulo se encuentra precisamente en sede material de esa institucion, apenas dos articulos
mas alld de la regulacién general de las adquisiciones de buena fe de muebles. Sacco y
Caterina dicen al respecto que «una coseguenza del principio possesso vale titolo ¢ la
seguente: che, se il vero proprietario aliena dapprima la proprieta del bene (senza conseg-
narlo) ad un primo acquirente, e poi la aliena e consegna la cosa ad un secondo acquirente
di buona fede, il secondo acquirente diviene proprietario del bene. Questa protezione del
secondo acquirente ¢ espressamente prevista dall’articulo 1155 c.c. it. L’articulo cit. non
da luogo a particolari difficolta di interpretazione. Esso ha fatto parlare di sé, piu che altro,
perché quasi tutti gli autori vedono in esso una diretta applicazione del principio dell’art.
1153 cc.it» (SACCO/CATERINA, «Il possesso», en Trattato di Diritto civile e commerciale,
diretto da Cicu/Messineo/Mengoni, Milan, 2000, p. 490).
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Cadigo civil francés u 1155 del Cddigo civil italiano son resultado
de combinar un régimen de transmisién consensual con una amplia
proteccién de las adquisiciones a non domino, el 1473 es una norma
colocada en un Cddigo que no conoce la transmision consensual,
sino por titulo y modo, y que, cien afios largos después de su publi-
cacion, sigue debatiendo si admite las adquisiciones mobiliarias a
non domino’. En consecuencia, los sustratos y fundamentos de
los articulos 1141 del Code civil y 1155 del Codice civile, por
una parte, y los del articulo 1473 del Cédigo civil espaiol, de
otra, son, por debajo de la coincidencia exterior, totalmente dife-
rentes. La solucién espafola tiene que encontrar sus raices en
otros principios.

1.3 Los criterios de solucion de la doble venta en los sistemas
de titulo y modo

Si la regulacion espaiola de la doble venta es divergente de la
prevista en los ordenamientos abstractos (Alemania) y de la pre-
vista en los sistemas consensuales (Portugal, Francia, Italia), es
l6gico pensar que encontrard su equivalencia y consonancia en los
paises que admiten todavia un sistema transmisivo basado en la
doctrina del titulo y el modo. Como se sabe, ese sistema transmi-
sivo de titulo y modo, que fue el imperante en el Derecho romano,
sigue siendo el vigente, aparte de en Espafia, en varios ordena-
mientos europeos, como el austriaco, suizo y holandés.

Sin embargo, a pesar de esa supuesta equivalencia de principios
transmisivos, la realidad es que ninguno de los ordenamientos
citados, ni siquiera el romano, contempla una solucién perfecta-
mente coincidente con la del articulo 1473 del Cédigo civil espaiiol.
En concreto, el derecho romano, el austriaco, el suizo y el holandés
presentan una solucién plenamente conforme con el sistema de
titulo y modo, pero que obvia el requisito de la buena fe a la hora
de proteger al segundo comprador. Serd protegido el comprador
con titulo valido que antes tome posesion de la cosa, independien-
temente de su buena o mala fe respecto a la existencia de una venta
anterior. Asi, para el Derecho romano, un texto de Diocleciano del
afio 293, recogido en C. 3,32,15,pr., establece que «es evidente en
Derecho que siempre que en forma legal se venda un predio a dos
personas, es preferida para retener el dominio aquélla a quien pri-
mero se le entregdé» (igualmente, C. 4,39,6). Y la misma linea de

7 Con mejores argumentos para una contestacién negativa que positiva: véase sobre
ello mi articulo, «Cobro de lo indebido, tradicién y usucapién — Estudio de los articulos
464 y 1897 del Caodigo civil y 35 de la Ley Hipotecaria», ADC, 2004, pp. 1055 ss.
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atribucion de la propiedad al comprador que toma posesion, inde-
pendientemente de su buena o mala fe, siguen el Derecho austriaco,
el suizo y el holandés. El primero de ellos establece su regulacion
sobre la doble venta en los §§ 430 y 440 de su Cddigo civil, pard-
grafos ambos determinados por la doctrina del titulo y modo, pero
modalizado el segundo por sustituir para inmuebles la entrega por
la inscripcidn, tal y como corresponde con el sistema de inscrip-
cidén constitutiva previsto en el § 431. Dice asi el § 430 que «si un
mismo propietario ha enajenado el mismo bien mueble a dos per-
sonas diferentes, a una con entrega del bien y a la otra sin entrega,
le corresponderd la cosa al que primero le haya sido entregadax; el
§ 440 establece por su parte que «si un mismo propietario ha ena-
jenado el mismo bien inmueble a dos personas diferentes, le corres-
ponderd el bien al que primero haya solicitado la inscripcién en el
Registro».

Los ordenamientos suizo y holand€s, por su parte, no contienen
ninguna norma legal directamente dirigida a resolver los problemas
derivados de la doble venta. Pero en ambos sistemas legales, la
solucion, derivada de sus principios transmisivos, es coincidente
con la del Derecho romano y austriaco y mera aplicacion al caso de
las reglas del titulo y modo. Asi, por lo que se refiere a Suiza, la
doctrina juridica entiende undnimemente, apoyandose en los ar-
ticulos que regulan la transmisién de la propiedad conforme con el
sistema de titulo y modo e inscripcion constitutiva (arts. 656,
714.1), que en caso de doble enajenacién de un bien mueble o
inmueble serd propietario respectivamente el que primero tome
posesion de €l o lleve a cabo la inscripcion en el Registro, indepen-
dientemente de que conozca o no la venta anterior 8. En cuanto a
Holanda, aplicando el sistema de titulo y modo que rige su derecho
(art. 3:84 NWJ), y que su Codigo civil precisa estableciendo que
para muebles el modo es la entrega de la cosa (art. 3:90), mientras
que para inmuebles es la inscripcion en el Registro (art. 3:89), la
doctrina y jurisprudencia de este pais entiende que en caso de doble
venta serd propietario quien primero reuna titulo vélido y entrega o
inscripciéon —segun se trate de muebles o inmuebles—. El conoci-
miento de una titularidad obligacional previa tampoco perjudicard
aqui la posicion de titular real del segundo comprador que primero
completd el proceso adquisitivo°.

8 Vid. STADLER, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, pp. 381
S.; MICHAELS, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, Berlin, 2002, p. 188.

9 Agradezco al profesor W. J. Zwalve, de la Universidad de Leiden, especialista en
todas estas materias, la atencién que ha tenido para contestar todas mis preguntas y aclarar
mis dudas sobre la solucién holandesa a los casos de doble venta.
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Con todo, es interesante observar que, en todos los paises
citados que siguen un sistema de titulo y modo —Austria, Suiza y
Holanda—, se ha ido consolidando en los dltimos afios una corriente
doctrinal y jurisprudencial que, apoydndose en la tutela aquiliana
de los derechos de crédito, como es el del comprador, concede al
primer comprador una accién por dafios extracontractuales contra
el segundo cuando éste ha inducido al vendedor a incumplir su
obligacion con el primero (Verleitung zum Vertragsbruch; induce-
ment of breach of contract); acciéon que, dada la preferencia por la
indemnizacién in natura, puede conducir precisamente a una
condena a transmitir al primer comprador la propiedad del bien
que el segundo adquirié en su perjuicio. El resultado, por via de
esta responsabilidad extracontractual, seria similar al de nuestro
articulo 147310,

1.4 Los criterios de solucion de la doble venta en Espana: el
articulo 1473 del Codigo civil

Parece conveniente, antes de proceder a su andlisis y pese a ser
un articulo bien conocido, transcribir la norma del Cédigo civil que
contiene los criterios de solucion del problema de la doble venta en
Espana. Dice el articulo 1473: «Si una misma cosa se hubiese ven-
dido a diferentes compradores, la propiedad se transferird a la per-
sona que primero haya tomado posesion de ella con buena fe, si
fuere mueble.

Si fuere inmueble, la propiedad pertenecera al adquirente que
antes la haya inscrito en el Registro.

Cuando no haya inscripcidn, pertenecerd la propiedad a quien
de buena fe sea primero en la posesion; y, faltando ésta, a quien
presente titulo de fecha mds antigua, siempre que haya buena fe».

Esta norma ha sido ampliamente estudiada por la doctrina y
decantada por la jurisprudencia !'. No pretendo realizar ahora un

10 Por lo que respecta al Derecho austriaco, vid. el fundamental trabajo de SCHIL-
CHER/HOLZER, «Der schadenersatzrechtliche Schutz des Traditionserwerbers bei Doppel-
verduBerung von Liegenschaften», Juristische Blitter, 1974, pp. 445 ss.; también ECCHER,
«Kommentar § 440, marg. 3», BOLLENBERGER, «Kommentar § 859 marg. 16», KARNER,
«Kommentar § 1295 marg. 2», todos ellos en Koz1oL/P. BYDLINSKY/BOLLENBERGER,
Kommentar zum ABGB, Viena-Nueva York, 2007. Para el Derecho suizo, EuLAU, Verlei-
tung zum Vertragsbruch und Ausniitzung fremden Vertragsbruchs, Zirich, 1976. Para el
Derecho holandés tengo que remitirme de nuevo a la informacién que me ha suministrado
el prof. W.J.Zwalve, cuya atencién no puedo sino agradecer.

I Para un andlisis actualizado de la postura del Tribunal Supremo en relacién con
varios problemas interpretativos del articulo 1473, y en particular con su aplicacion a los
supuestos de segunda venta posterior a una previa transmision, véanse las STS de 5.111.07 y
7.1X.07. Sobre la relacién entre el articulo 1473 y la cuestion del tercero hipotecario véase
SABORIDO SANCHEZ, Reflexiones sobre el tercero hipotecario, Madrid, 2008, pp. 131 ss.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



1696 Bruno Rodriguez-Rosado

estudio pormenorizado de ella —labor que excederia por completo
de este trabajo, tales son las interconexiones de la norma con otras
instituciones—, sino centrarme, como ya he dicho, en un punto que
la diferencia del resto de normas que tratan la cuestién en nuestro
entorno, incluidas las que se inscriben en un sistema transmisivo de
titulo y modo: me refiero al hecho de que el segundo adquirente,
pese a reunir los requisitos adquisitivos exigidos por la doctrina del
titulo y modo, no quedara protegido por el articulo 1473 si conocia
la existencia de un anterior contrato de compraventa, aun no consu-
mado, que concediese a un primer comprador un derecho de cré-
dito a la entrega de la cosa. Pero antes de proceder al andlisis de
este punto, me parece necesario resaltar un desarrollo jurispruden-
cial que tiene estrecha relacién con la cuestién que voy a tratar:
desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1908 se
entiende undnimemente que la concurrencia de buena fe, aun
cuando no se mencione expresamente en el parrafo segundo del
articulo 1473, es también requisito para proteger en caso de doble
venta al que primero llevé a cabo la inscripcién 2.

Dejando sentada esta cuestion, conviene precisar que el objeto
de esa buena fe que se exige en todo caso al segundo comprador no
es solo la propiedad del enajenante, sino también y fundamental-
mente el desconocimiento de una compraventa anterior ain no
consumada. La cuestion ha sido poco tratada, tal vez por parecer
claro a la mayoria de la doctrina que la buena fe se refiere primor-
dialmente al desconocimiento de una titularidad obligacional
previa. Pero me parece oportuno aclarar este punto, ya que algunos
autores y una aislada Sentencia del Tribunal Supremo han enten-
dido que la buena fe que exige el articulo 1473 del Cddigo civil
para defender al segundo comprador se refiere exclusivamente a la
titularidad real y no se ve, por tanto, perjudicada por el conoci-
miento de un derecho meramente obligacional de un comprador
anterior 13.

12 Entre las dltimas, Sentencias del Tribunal Supremo de 11.V1.2004, 16.VI1.2004 o
la ya citada de 7 de septiembre de 2007. La exigencia de buena fe para la aplicacion de este
parrafo segundo del articulo 1473 es también criterio casi undnime entre los autores, sal-
vando algunos autores «dualistas extremos», como Nufez Lagos, Tirso Carretero o Garcia
Garcia, que consideran la vertiente registral del articulo 1473 como supuesto aplicativo de
un articulo 32 de la Ley hipotecaria totalmente desligado del 34.

13 Asi, la Sentencia de 27 de noviembre de 1970. Se trataba de una doble venta de
un terreno, primero en documento privado y luego a favor de un segundo comprador, una
Cooperativa ganadera que inscribié en el Registro. En primera instancia se habia fallado a
favor del primer comprador, pese a que no se le habia hecho entrega de la cosa, por enten-
der que la Cooperativa ganadera conocia la primitiva venta. En cambio, la Audiencia y el
Tribunal Supremo fallaron a favor de la Cooperativa por haber ésta inscrito su titulo, sin
mayores consideraciones. Entre los autores, aparte de los ya mencionados en la nota 12
que consideran que la buena fe no es necesaria para aplicar el parrafo segundo del articulo
1473 —los que he denominado «dualistas extremos»—, FONCILLAS, «El ius ad rem en el
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La mayoria de autores que se ocupan de la cuestion se inclinan,
en cambio, por entender que la buena fe requiere también el desco-
nocimiento de la existencia de una obligacion previa 14.'Y ese cri-
terio se encuentra ampliamente consolidado en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que, en una larga lista de Sentencias, ha
entendido que no goza de la proteccion del articulo 1473 el segundo
comprador que sabia que perjudicaba la expectativa adquisitiva de
un primer comprador carente de titularidad real sobre la cosa (Sen-
tencias de 11 de febrero de 1946, 27 de mayo de 1959, 18 de
noviembre de 1967, 22 de febrero de 1975, 31 de enero de 1985, 20
de julio de 1990, 24 de noviembre de 1995, 8 de febrero de 2001 y
14 de septiembre de 2007) 15.

Derecho civil moderno», RCDI, 1934, p. 106; también entienden que la buena fe se refiere
s6lo a la titularidad real, y no al desconocimiento de derechos obligacionales, DE ANGEL
YAGUEZ y GULLON BALLESTEROS (el primero en Apariencia juridica, posesion y publici-
dad inmobiliaria, el segundo en su Curso. Desgraciadamente, ninguna de esas obras me ha
sido accesible; pero transcribe sus opiniones PEREZ GARCIA, La proteccion aquiliana del
Derecho de crédito, Madrid, 2005, pp. 210 s.). Con todo, Gullén, en el respectivo tomo del
Sistema de Derecho civil, en coautoria con Diez-Picazo, manifiesta otra opinién, pues
entienden que «la buena fe es ingrediente fundamental, significando aqui el desconoci-
miento de que la cosa habia sido objeto de venta con anterioridad» (D{Ez-P1cAZ0/GULLON,
Sistema de Derecho civil, 111, Madrid, 2001, p. 287).

14 PEREZ GARCIA, La proteccion aquiliana del derecho de crédito, Madrid, 2005,
p- 212; PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho Hipotecario, 1, Madrid,
2001, p. 72, nota 34; RuBio GARRIDO, La doble venta y la doble disposicion, Barcelona,
1994, pp. 73 s.; GArcia CANTERO, «Comentario al articulo 1473», en ALBALADEJO/DiAZ-
ALABART (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XIX, Madrid,
1991, p. 267; Lacruz, Elementos de Derecho civil III-1.°, Barcelona, 1990, p. 258; ALBA-
LADEJO, «Pluralidad de ventas de una misma cosa», en Estudios de Derecho civil en honor
del Prof. Batlle Vizquez, Madrid, 1978, p. 28, que la califica de «especialidad fundamental
que viene a establecer el articulo 1473»; PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil,
III-1.°, Barcelona, 1971, p. 22; EspiN CANOVAS, «La transmisién de los derechos reales en
el Cédigo civil espafiol», RDP, 1945, pp. 356 ss.

15 La Sentencia de 11 de febrero de 1946 es muy clara, pues otorga la proteccién a
un comprador en documento privado frente a un segundo comprador en escritura ptblica
que inscribid, basandose en los hechos probados que demuestran que el segundo compra-
dor conocia la existencia de la venta anterior.

La Sentencia de 27 de mayo de 1959 trata de nuevo de una primera venta de una finca
en documento privado, seguido a los pocos dias por una segunda venta de la finca en escri-
tura publica que accede al Registro. Demostrado que los segundos compradores conocian
la primera venta, el Supremo falla a favor del primer comprador, a pesar de que los segun-
dos compradores alegaron en su defensa el articulo 34 y que, segtn ellos, sélo el conoci-
miento de una transmision previa da lugar a mala fe.

El Tribunal Supremo se reafirma en su criterio en la Sentencia de 18 de noviembre de
1967, en supuesto idéntico a los anteriores. Frente a la alegacion del segundo comprador
inscrito de que no es de mala fe, pues la venta anterior ni transmitié la propiedad ni provo-
¢6 por tanto inexactitud registral, el Tribunal declara de nuevo que el conocimiento de la
venta anterior no consumada perjudica la buena fe exigida para proteger al segundo adqui-
rente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1975 vuelve a dar la razén,
apoyandose en el articulo 1473, a un primer comprador en documento privado frente a un
segundo en documento publico, no inscrito, que conocia la existencia de la primera venta.
Tiene interés que la Sentencia salva la alegacion del articulo 1227 Cc. con el hecho de que
el documento privado habia sido presentado ante Notario para requerir a la parte vendedo-
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Pero aparte de ser ese el parecer casi undnime de la doctrina y
de la jurisprudencia, y el sentido interpretativo mds obvio del
propio texto legal, hay algtiin argumento interno en el articulo 1473
que lleva a concluir que la buena fe se refiere fundamentalmente, y
en algunos casos exclusivamente, al desconocimiento de una venta
anterior no consumada.

Asti, en el caso del parrafo segundo del articulo —bienes inmue-
bles inscritos, justamente el parrafo que no menciona la buena fe—
es posible interpretar el requisito de la buena fe como desconoci-
miento de que el vendedor, pese a que siga apareciendo como
propietario en el Registro, ha traspasado ya el dominio, es decir,
como desconocimiento de una inexactitud registral. Cabria, en
efecto, dandole sentido al citado parrafo, interpretar restrictiva-
mente el objeto de la mala o buena fe, haciendo que sélo se refiera
al conocimiento o desconocimiento de que el titular inscrito ya no
es propietario: la mala fe impediria la adquisicion del comprador
que inscribe, cuando éste supiese que el titular inscrito ya no era
propietario por haber adquirido un anterior comprador al que se

ra a su elevacion a publico, «y sobre todo, por el conocimiento de €l que tenia el recurrente,
segtin afirmacidn tajante de la Audiencia».

En la Sentencia de 31 de enero de 1985 el Tribunal Supremo vuelve a otorgar su pro-
teccion al primer comprador en documento privado frente a un segundo comprador en
escritura publica que inscribié conociendo la existencia de la primitiva compraventa.

El mismo criterio reitera la Sentencia de 20 de julio de 1990, al enfrentar a un primer
comprador en documento privado con un segundo en escritura ptiblica que conocia la exis-
tencia de la primera venta.

La misma doctrina aplica el Tribunal Supremo en la Sentencia de 24 de noviembre de
1995, en la que el segundo comprador (una hermana de la vendedora) conocia la existencia
de la venta anterior. (A diferencia del resto de Sentencias citadas, en ésta no se aclara
expresamente que la primera venta fuera en documento privado; pero asi se deduce de la
Sentencia, de otorgarse tal contrato en sabado, y de que los compradores comparecieron
posteriormente en una Notarfa para exigir su elevacién a ptblico).

La Sentencia de 8 de febrero de 2001, algo compleja, trata de dos acreedores que han
procedido a embargar un inmueble haciendo sobre él sendas anotaciones preventivas de
embargo; el acreedor que procedid a anotar primero el embargo, acumulé luego su expe-
diente de apremio con otros que tenia abiertos contra el deudor, dando lugar a una nueva
anotacion preventiva, postergada en el rango frente a la del otro acreedor. El adjudicatario
por el segundo embargo conocia la existencia del primero, y no puede acogerse al 1473
del Cc. porque, como dice la Sentencia «estamos en un caso que desemboca en una doble
venta y quien colaboré en la maniobra torticera, o al menos la conocié no merece protec-
C10n».

Por dltimo, la Sentencia de 14 de septiembre de 2007 vuelve a presentar el supuesto
tipico de un segundo comprador que adquiere por escritura publica e inscribe conociendo
la primera venta en documento privado a favor de una empresa competencia de la segunda
compradora. El Tribunal Supremo vuelve a conceder la proteccion al primer comprador en
documento privado, amparandose en que al segundo comprador inscrito le faltaba buena
fe, entendida como desconocimiento de la venta anterior.

No he querido citar otras Sentencias del Tribunal Supremo en las que, pese a ser la
argumentacion la misma y actuar con la misma ratio decidendi (conocimiento de la venta
anterior en documento privado), de la Sentencia se deduce que los primeros compradores
en documento privado habian consumado la transmisién de la propiedad con la entrega de
la cosa: Sentencias de 23 de junio de 1951, 11 de junio de 1954, 30 de enero de 1960, 30
de abril de 1974, 3 de mayo de 1985 y 15 de julio de 2004.
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hizo traditio en cualquiera de sus formas. El hecho de que existiese
una venta anterior no consumada, como no produciria inexactitud
registral, pues no existe transmision de la propiedad hasta que no
se produce la entrega, no perjudicaria la buena fe del segundo
adquirente. El parrafo segundo seria mera aplicacion de los articu-
los 34 y 32 de la Ley Hipotecaria, pero no seria incoherente. No se
referiria ya a una doble venta, sino a una venta de cosa ajena, lo
cual no dejaria de resultar paraddjico, pero no seria en si contradic-
torio 1°.

En cambio, en el parrafo primero y tercero del articulo 1473
—precisamente los parrafos que mencionan la buena fe—, no es
posible entender que la mala fe s6lo se refiera al conocimiento de
que el vendedor ya no era propietario por haber consumado una
compraventa anterior sin caer en contradiccion con doctrinas inter-
pretativas ya fijadas por el Tribunal Supremo: en concreto, con la
que establece que la posesion que sirve como criterio de atribucion
de preferencia en el articulo 1473 es cualquier forma traditoria pre-
vista en los articulos 1462 a 1464 17. En efecto, si del objeto de la
buena o mala fe en los casos de los parrafos primero y tercero del
articulo 1473 se excluye la existencia de una venta no consumada,
habrd que concluir que comprador de mala fe ha de ser el que
conozca que el vendedor ya no era propietario, por haber vendido y
transmitido a un primer comprador, y de buena fe el que le tenga
por tal. Y si por ser este ultimo de buena fe le defendemos frente a
un primer comprador que adquiri6 por titulo y modo, resultard que
estamos favoreciendo, frente a un primer comprador que ya adquirié
la propiedad, a un segundo al que también se le hizo entrega.
Segundo comprador que, por intentar dar un poco de légica al ar-
ticulo, no podra ser otro que el que recibié mediante entrega mate-
rial, desconociendo que el anterior comprador recibid por traditio
instrumental (art. 1462-2.°) o por constitutum possessorium
(art. 1463). En resumen, que si se excluye del objeto de la buena o
mala fe la existencia de una compraventa anterior no consumada
—una simple titularidad obligacional—, habrd que contradecir la
doctrina fijada por el Tribunal Supremo, de que a efectos del ar-
ticulo 1473 la toma de posesion alude a cualquier forma traditoria.
Problema interpretativo que, de querer mantenerse que la buena o
mala fe s6lo se refiere a las titularidades reales, y no a las obliga-

16 Después de unos afios de cierta indefinicion, en los que se excluyé del ambito de
aplicacion del 1473 del Cédigo civil los supuestos de venta de cosa ajena, las Sentencias de
5 de marzo de 2007 y 7 de septiembre del mismo afio, ya citadas, han vuelto a la tradicio-
nal doctrina de que el parrafo segundo del articulo 1473 se aplica tanto a la doble venta
como a los supuestos en que, por haberse perfeccionado ya una primera venta, hay propia-
mente venta de cosa ajena.

17 STS de 5 de noviembre de 1973, 25 de marzo de 1994 y 18 de mayo de 2005.
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cionales, se agrava hasta lo absurdo en el caso de la dltima frase del
articulo 1473, donde, concurriendo dos meros compradores, el
Cdédigo concibe la posibilidad de que el segundo de ellos sea de
mala fe: referida la mala fe s6lo a la titularidad real, ;como puede
darse en una situacidon de concurrencia entre dos compradores que
no han consumado sus compraventas?

En conclusién: que del sentido més claro del texto legal, de su
interpretacién por la doctrina mayoritaria y de su aplicacion por la
jurisprudencia, asi como de un andlisis detallado de su tenor literal,
se deduce que la buena o mala fe se refiere, como ya dije, propia y
fundamentalmente a la existencia de una compraventa anterior no
consumada. En el dltimo caso del parrafo tercero —concurrencia
entre dos compradores que no han consumado sus compraventas—,
como ya se ha visto, la buena fe no podrd, por definicién, referirse
a la titularidad real. En los casos del parrafo primero y del supuesto
primero del parrafo tercero —preferencia del comprador que toma
posesion con buena fe—, referirla ademds de a la inexistencia de
pretensiones obligacionales, a la inexistencia de mutaciones reales,
entrafaria admitir la prevalencia de unos modos traditorios sobre
otros, en contra de la opinién consolidada del Tribunal Supremo, y
de lo que me parece el criterio més acertado. S6lo en el caso del
parrafo segundo —preferencia del comprador que inscribe con
buena fe— se refiere la buena fe tanto a la inexistencia de una venta
no consumada como a la de una transmision no inscrita. Siendo
este ultimo supuesto —desconocimiento de una transmision no ins-
crita—, simple aplicacion de los articulos 32 y 34 de la Ley hipote-
caria.

Y con esto vengo a dos puntos que me parece importante des-
tacar. Primero, que el articulo 1473 del Cédigo civil no da lugar,
fuera del caso de la proteccién del comprador inscrito frente al
adquirente anterior, ya prevista en los articulos 32 y 34 de la Ley
hipotecaria, a ningin caso de adquisicion a non domino, pues si el
primer comprador tomé posesion por cualquier modo traditorio,
serd €l el protegido, y el comprador a non domino no adquirira pro-
piedad alguna. Y segunda, que el resultado previsto por el parrafo
segundo del articulo 1473 para el caso de que el comprador inscrito
conozca la existencia de una previa titularidad obligacional, no es
mera aplicacién de los articulos 34 y 32 de la Ley hipotecaria
—como si lo es en caso de proteccion del comprador de buena fe
inscrito frente al adquirente anterior no inscrito— sino que supone
una alteracion en lo que seria el régimen impuesto por estos ar-
ticulos, ya que, sin existir inexactitud registral —discordancia entre
Registro y titularidad real—, ni por tanto mala fe en el sentido de
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esos articulos de la Ley hipotecaria —conocimiento de la inexac-
titud registral—, un adquirente inscrito, que adquiere de propietario
y que ademds retine los requisitos de los articulos 32 y 34 de la Ley
Hipotecaria, por el hecho de conocer la venta anterior, va a quedar
postergado frente a un mero titular obligacional.

Con todo esto llegamos ya al punto esencial de la cuestiéon que
venimos tratando: que la exigencia de buena fe, entendida como
desconocimiento de una titularidad obligacional previa, que impone
el articulo 1473 para proteger al segundo adquirente que toma
posesion o incluso inscribe en el Registro, entrafia una correccion
de las reglas que para resolver la doble venta se deducirian de la
estricta aplicacion de la teoria del titulo y el modo, que no serian
otras que la preferencia del primer comprador que adquiriese la
propiedad, independientemente de su buena o mala fe, y salvo que
la fe publica registral impusiese otra solucion. Es decir, que la
estricta aplicacion de la teoria adquisitiva del titulo y modo debiera
llevar a la solucién que previé el Derecho romano y que hoy acogen
los Derechos austriaco, suizo y holandés: prevalencia del com-
prador que adquirié por titulo y modo, independientemente de su
buena o mala fe.

Pero es que el articulo 1473, ademds de no ser del todo con-
forme con el sistema adquisitivo de titulo y modo, provoca un
resultado extrafio, que suele ser pasado por alto: que un titular de
una mera pretensién obligacional, con supuestos efectos inter
partes, vaya a poder accionar frente al adquirente de un bien que
conocia que con su adquisicion defraudaba la pretension adquisi-
tiva del primero; el segundo comprador adquirird su propiedad,
pero esa adquisicion serd claudicante frente al primitivo comprador,
acreedor de dominio, que podrd imponerle la pretension a la trans-
misién del bien 8.

(Por qué el Derecho espafiol se ha apartado, al resolver el pro-
blema de la doble venta, de la estricta aplicacion de la teoria del
titulo y el modo y ha introducido un factor, la buena o mala fe del
segundo adquirente, que modaliza los resultados del sistema, hasta
el punto de dejar en entredicho el principio de relatividad de los
contratos? Una serie de autores que han tratado del articulo 1473
tienden a explicar el requisito de buena fe que impone la norma

18 No me parece adecuado entender que el segundo comprador que carece de buena
fe, en el sentido de desconocer la venta anterior no consumada, no llegue a hacerse propie-
tario pese a tener titulo y modo, pues, de sostenerse esto, y en caso de que el primer com-
prador decida no accionar contra €l, sino Ginicamente contra el vendedor por incumpli-
miento, resultara que el bien quedard vacante, o en el patrimonio del vendedor, principal
artifice del fraude, soluciones ambas poco coherentes.
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como una exigencia del principio general del mismo nombre '°. La
explicacion, siendo en si cierta, resulta en cierto modo tautoldgica,
y deja en penumbra la raiz del problema: ;por qué via llegd ese
requisito de la buena fe a figurar entre los criterios de solucion de
la doble venta en Derecho espafiol? ;Por qué otros Derechos euro-
peos, en los que la buena fe figura también como principio general,
no han llevado a cabo ese desarrollo? ;Qué instituciéon permitié
acoger la buena fe como criterio determinante de la doble venta en
Derecho espafiol mucho antes de que la buena fe, como principio
general, fuese, en 1974, institucionalizada en el articulo 7.1 del
Cédigo Civil? Porque, contra lo que podria pensarse, la exigencia
de la buena fe para proteger al comprador que toma posesion en
casos de doble venta no es un desarrollo reciente del Derecho
espafol, ni es una novedad introducida por el Cédigo Civil, sino
que recoge la tradicion espafola.

Algutn autor que ha tratado del requisito de la buena fe en el
articulo 1473 ha mencionado que es consecuencia de la pervivencia
en el Derecho espaiol de la institucion del ius ad rem 2. Pero la
mayoria de autores que se ocupan del problema, aunque mencionan
esa institucion del ius ad rem como un posible antecedente explica-
tivo del articulo 1473, tienden a negar que el articulo sea aplicacion
de esa doctrina, considerada como una rémora medieval y un
intento de desarrollar un imposible tertium genus entre los dere-
chos reales y los obligacionales, buscando un derecho que, sin ser
real, tenga ciertos efectos frente a terceros 2L. En fin, llegados a este
punto me parece necesario examinar la génesis y origenes de los
criterios de solucién de la doble venta, para intentar descubrir
cuando y por qué se institucionalizé en el Derecho espaiiol el requi-
sito de la buena fe como exigencia para la defensa del adquirente
en casos de doble venta. Me remontaré para ello hasta la distincion
entre derechos reales y obligacionales en Derecho romano y en la
Edad Media, pues habrd que ver si el efecto peculiar del articu-
lo 1473 —que un titular obligacional venza a un titular real que no
contrato con €l-rompe la estricta distincion entre derechos reales y
obligacionales o es compatible con ella.

19 PuiG BruTAu, Fundamentos de Derecho civil, 111-1.°, Barcelona, 1971, pp. 21 s.;
CASTAN, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, 1I-1.°, 14 ed. revisada y puesta al dia por
GARcia CANTERO, Madrid, 1992, p. 293.

20 EspiN CANOVAS, «La transmision de los derechos reales en el Cédigo civil espa-
fol», RDP, 1945, pp. 356 ss.

21 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales. Derecho Hipotecario, 1, p. 72,
nota 34; LACRUZ et al., Elementos de Derecho civil, 111, Derechos reales, vol. 1.°, Madrid,
2003, p. 9; CASTAN, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, II-1.°, revisada y puesta al dia por
GARciA CANTERO, p. 56; PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 11I-1.°, p. 21.
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2. LOS ORIGENES HISTORICOS DEL REQUISITO DE LA
BUENA FE EN LA DOBLE VENTA

2.1 La ejecucion necesariamente pecuniaria del derecho del
comprador en Derecho romano

Como es bien sabido, el Derecho romano clasico es un Derecho
formal y estructurado por el procedimiento formulario, de forma
que la accion determina y configura el contenido del Derecho. Asi,
la conocida distincion entre derechos reales y obligacionales o per-
sonales no existe como tal en Derecho romano, sino sélo como una
distincion procesal entre actiones in rem 'y actiones in personam.
Las primeras son aquellas en que en la intentio, parte de la férmula
en que se sustancia el derecho pretendido por el demandante, no
figura el nombre del demandado, sino Unicamente una genérica
alusién a cualquier persona que perturbe el presunto derecho del
demandante; s6lo en la condemnatio, cldusula por la que se manda
condenar a alguien si se demuestra el derecho del demandante,
figurard ya el nombre del demandado. En cambio, las actiones in
personam se caracterizan porque el nombre del deudor demandado,
ademads de en la condemnatio, aparece ya en la propia intentio 22.

En principio, tanto las actiones in rem como las actiones in per-
sonam daban lugar a una ejecucién meramente pecuniaria («omnis
condemnatio pecuniaria» 23). Pero las acciones reales y algunas
acciones personales de restitucion, como la de depdsito y como-
dato, conducian, de modo indirecto, a una ejecucién in natura: en
estas acciones, el juez, en vez de determinar €l la cuantia de la pena
pecuniaria, ofrecia al demandante que fijase la valoracién que hacia
del bien (iusiurandum in litem); y concedia a la vez al demandado
la posibilidad de eludir el pago de esa cantidad si restituia la cosa al
demandante (cldusula arbitraria). De este modo, el actor lo que en
realidad hacia era fijar a qué precio estaba dispuesto a despren-
derse del bien, de forma que el demandado podia elegir entre pagar
esa cantidad y conservar la cosa, o restituirla y liberarse de la con-
dena .

22 D’OrS, Derecho privado romano, Pamplona, 2004, § 80; KASER/HACKL, Das
romische Zivilprozessrecht, Munich, 1996, § 47 III-1V.

2 Gai 4,48: «Omnium autem formularum, quae condemnationem habent, ad pecu-
niariam aestimationem condemnatio concepta est». Tomo el texto de las instituciones de
Gayo de DoMINGO (Coord.), Textos de Derecho romano, que recoge a su vez la clasica
edicion de Seckel-Kiibler.

2 D’ORrs, Derecho privado romano, § 77; KASER'HACKL, Das romische Zivilpro-
zessrecht, § 48.
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La evolucién postcldsica tiende a la admisién en muchos casos
de una ejecucion in natura, pero, bien sea porque esa evolucién no
lleg6 a consumarse, bien sea porque el clasicismo de Justiniano le
hizo volver en ciertos casos al principio de condemnatio pecu-
niaria, lo cierto es que en el Corpus Iuris Civilis conviven el
régimen postcldsico de ejecucion especifica para una serie de
acciones con el cldsico de ejecucion pecuniaria para otras. A pesar
de que existen ciertas contradicciones en el Corpus luris sobre este
punto, la doctrina entiende, ya desde la misma época de los glosa-
dores, que daban lugar a ejecucion in natura no sélo las acciones
reales y las personales de restitucidn, que ya desde la época clasica,
por medio de la «cldusula arbitraria», tendian a esa forma de cum-
plimiento, sino también las acciones personales dirigidas al cum-
plimiento de una obligacién de dare. En cambio, las acciones per-
sonales tendentes al cumplimiento de obligaciones de facere o de
praestare, seguian llevando aparejada inicamente una ejecucion
mediante equivalente pecuniario 5.

El problema era que de esta delimitacién de dmbitos entre el
cumplimiento especifico y por equivalente surgia una grave difi-
cultad para la satisfaccion del comprador que pretendia la entrega
de la cosa. En efecto, hay que tener en cuenta que en la clasifica-
cién romana de las obligaciones segun el contenido de la presta-
cién, que distingue las obligaciones de transmitir la propiedad o
constituir un derecho real (obligationes dandi), de aquellas que
consisten en realizar un determinado comportamiento (obligationes
faciendi), o de garantizar o responder de una conducta (obliga-
tiones praestandi), la obligacion del vendedor no se encuadraba en
las obligaciones de dare, sino en las de facere, pues no se compro-
metia la transmision de la propiedad, sino la entrega de la vacua
possessio, y para los juristas romanos el tradere constituia siempre
un género de facere 2. De lo que se derivaba que el comprador que

25 ZIMMERMANN, The law of obligations, Oxford, 1996, p. 772 s.; NEHLSEN-VON
STRYK, «Grenzen des Rechtszwangs: Zur Geschichte der Naturalvollstreckung», AcP, 193
(1993), pp. 538 s.; RUTTEN, «Zur Entstehung des Erfiillungszwangs im Schuldverhaltnis»,
en Festschrift fiir Joachim Gernhuber, Tubinga, 1993, pp. 941 s.; DILCHER, «Geldkondem-
nation und Sachkondemnation in der mittelalterlichen Rechtstheorie», SZ, 78 (1961),
pp- 277 ss., 282. Una posicién minoritaria en este punto sostienen Kaser y Hackl (Das
romische Zivilprozessrecht, § 93 1l 2 b; también KASER, Das romische Privatrecht, 11,
Munich, 1975, § 257 II), que entienden que la ejecucion in natura abarcé en el Corpus
luris practicamente todos los supuestos, y que explican los abundantes textos en que s6lo
se admite la ejecucion pecuniaria como supervivencias del Derecho cldsico que deben ser
corregidas en este punto.

26 Sobre la distincion entre obligaciones de dare, facere y praestare, vid. CUENA
Boy, «La prestacion y sus requisitos», en PAricio (Coord.), Derecho romano de obligacio-
nes — Homenaje al Prof. Murga Gener, Madrid, 1994, pp. 95 ss. También D’Ors, Derecho
privado romano, § 349. El hecho de que la prestacion de vacuam possessionem tradere sea
de facere y no de dare, se deriva con claridad de varios textos (p.ej. D. 45,1,75,7,
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no obtenia la entrega de la cosa por el vendedor no podia imponer
la ejecucidn in natura, sino que habia de conformarse con el equi-
valente econdmico de la cosa vendida ?’.

2.2 Elius ad rem como pretension del comprador dotada de
ejecucion in natura y con alcance frente a tercero de mala fe

La situacion descrita en el epigrafe anterior —falta de ejecucion
especifica de la pretension del comprador a la entrega— fue here-
dada por los primeros glosadores que se enfrentaron con las fuentes
romanas en la época de la Recepcion. Aceptando que las obliga-
ciones de facere no daban lugar a ejecucion in natura —«nemo
potest praecise cogi ad factum»—, la consecuencia que de ahi se
derivaba, por mds que resultase grave, era la incoercibilidad de la
prestacion del vendedor, de forma que el comprador, en casos de
falta de cumplimiento, debia contentarse con obtener el resarci-
miento econémico 28. Asi lo declara Bulgaro, y a su opinién se
adhirieron la mayoria de los glosadores que trataron del asunto
(Rogerio, Placentino, Odofredo, Johannes Bassianus, Azo y, en un
primer momento, Accursio). Sin embargo, junto a esa doctrina
mayoritaria convivid, ya en esa época de los glosadores, un sector
doctrinal minoritario, encabezado por Martino, y al que se adhi-
rieron Rofredo y, cambiando de opinidn, Accursio, que sostenia la
coercibilidad in natura de la obligacién de tradere del vendedor 2°.

Esa que era posicién minoritaria entre los glosadores pasd, por
la influencia de la Glossa ordinaria de Accursio, y por el prestigio
de Bartolo, que tomd postura a favor de esta posicion, a ser doc-
trina practicamente unanime entre los postglosadores o comenta-
ristas. Ciertamente, €éstos siguieron sosteniendo, con mas fuerza
incluso que sus antecesores, la inexigibilidad in natura de las obli-
gaciones de facere 39; pero, sin perjuicio de ello, comenzaron a
aproximar, en cuanto a su eficacia ejecutiva, la obligacion de tra-

D. 45,1,72,pr., D. 45,1,28) y es admitido unanimemente por la doctrina: ademas de los dos
autores recién citados, ZIMMERMANN, The law of obligations, p. 773; NEHLSEN-VON
STRYK, «Grenzen des Rechtszwangs: Zur Geschichte der Naturalvollstreckung»..., p. 539;
KASER, Das romische Privatrecht, 1, Munich, 1971, § 130V 1 (p. 551).

27 De entre los textos del Corpus Iuris Civilis que imponen esta solucién vid. D.
19,1,1,pr; D. 19,1,11,9; C. 4,49, 4; C. 4,21,17,pr. Puede consultarse ademads la doctrina
citada en la nota anterior, en el mismo lugar alli citado.

28 COING, Derecho privado europeo, 1, Madrid, 1996, pp. 547 ss.

29 Vid. los textos y un resumen de las opiniones de estos autores en el detallado tra-
bajo de DILCHER, «Geldkondemnation und Sachkondemnation in der mittelalterlichen
Rechtstheorie», SZ, 78 (1961), pp. 287 ss.; también aporta interesantes textos y comenta-
rios SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf — Zur Rechtsstellung des ersten Kdufers im gelehrten
Recht des Mittelalters, Berlin, 1999, pp. 63 ss.

30 DILCHER, «Geldkondemnation ..», SZ, 78 (1961), pp. 291 ss.
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dere propia de la compraventa a las obligaciones de dare. Asi dice
Petrus Jacobi de la obligacion del vendedor que «potest dici, quod
rem tradi ex causa venditionis non est mere factum, sicut domum
aedificari: imo fraternizat in aliquo cum rem dari... Ergo probabi-
liter potest dici, quod si venditor rem habet, quod cogatur eam tra-
dere». Y del mismo modo Bértolo, quien sostiene la exigibilidad in
natura de la obligacion de tradere del vendedor, explicando «Ratio:
quia quando quis tenetur ex causa emptionis, non tenetur ad merum
factum: immo dicta obligatio participat naturam obligationis
dandi...» 3L

De este modo, trazando una analogia entre las obligaciones de
dare y la obligacion de tradere del vendedor, los comentaristas,
ahora ya de modo unanime (Cino de Pistoya, el ya citado Bartolo,
Baldo, Petrus de Bellapertica, Saliceto, Paulo de Castro, Jason de
Mayno), entienden que, aunque las obligaciones de facere no son
en general coercibles in natura, la obligacion de tradere del ven-
dedor representa en esto una excepcion, de forma que el comprador
puede exigir judicialmente el cumplimiento especifico 32.

Paralelo a este desarrollo, e influyendo en €I, se encuentra otro
del Derecho can6nico, tendente a conceder una ejecucion in natura
al titular de un derecho a la adquisicién de un beneficio, cuando
este beneficio no le es entregado. En el &mbito candnico, por para-
lelismo con el sistema de titulo y modo del Derecho civil, se
entendia que la designacion para un oficio eclesidstico —a menudo
por un patrén laico o capitulo eclesidstico— no daba lugar al dis-
frute del beneficio anejo y previsto para su mantenimiento —nor-
malmente, una porcion de bienes de la Iglesia— hasta que se produ-
jese la efectiva colacién por el superior que conferia canénicamente
el cargo y el beneficio. En consecuencia, y también por paralelismo
con la estructura de la compraventa civil, los canonistas entendian
primeramente que, el designado para un oficio eclesidstico, en
tanto no le fuera colacionado el cargo, no tenia accion para exigir
el disfrute del beneficio, sino, todo lo mas, una indemnizacion
pecuniaria, dado que la obligacion de llevar a cabo la colacién se
consideraba una obligacion de tradere, que no daba lugar a cumpli-
miento especifico 33.

31 Véase los textos de estos autores, asi como los de otros postglosadores que com-
parten undnimemente esa opinion, en DILCHER, «Geldkondemnation...», SZ, 78 (1961),
pp. 296 ss.

32 Ademads de Dilcher, en los lugares citados, vid. NEHLSEN-VON STRYK, «Grenzen
des Rechtszwangs: Zur Geschichte der Naturalvollstreckung»..., p. 540 ss.; MEUERS, «Le
soi disant jus ad rem», Etudes d’Histoire du Droit, IV, Leyden, 1966, pp. 175, 185 ss.

3 LANDAU, «Zum ursprung des ius ad rem in der Kanonistik», en Proceedings of
the third Internacional Congreso of Medieval Canon Law, Ciudad del Vaticano, 1971,
p- 81: se trata de un trabajo fundamental sobre los origenes canénicos del ius ad rem.
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Pues bien, como ha demostrado Landau, desde comienzos del
siglo x111, y en concreto desde la Decretal «Pastoralis» de Inocencio
III del afio 1204 (Liber Extra 3,38,29), se admite que quien ha sido
designado por un clérigo para un oficio eclesidstico, siempre y
cuando cumpla los requisitos de ese cargo, tiene un derecho a pedir
la ejecucion de ese nombramiento mediante la colacion del cargo y
de su beneficio 3. Los decretistas entendieron que, hasta que se
colacionasen cargo y beneficio, el nombrado para un cargo no era
titular de un ius in re sobre el mismo, pero si de lo que ellos lla-
maron un «ius ad rem», un derecho personal que llevaba aparejada
la facultad de exigir el cumplimiento especifico, es decir, la cola-
cion de oficio y beneficio. La designacion de ese derecho como
«ius ad rem» aparece ya en comentarios de decretales que pueden
fecharse entre 1206 y 1210, y tal denominacion se extiende hasta el
punto que puede datarse la acogida del término en decretales desde
el papado de Bonifacio VIII (1294-1303) 3.

Desde su origen candnico, la expresion ius ad rem se extiende
al &mbito del derecho civil y del derecho feudal para denominar
ese derecho a la ejecucién in natura de una obligacion de tradere 3°.
Entre los civilistas, la expresion fue empleada por Petrus de Bella-
pertica y, en sentido ain mds restringido, para denominar el derecho
del comprador a la entrega de la cosa, por Bartolo 37. En el Derecho
feudal la expresion ius ad rem es acogida por primera vez en una
«Summa feudorum», fechada entre 1230 y 1250, cuya autoria ha
sido a menudo falsamente atribuida a Jacobus de Ravanis 3.

Baldo de Ubaldis dio un paso decisivo en la caracterizacion del
ius ad rem, ya que juzgdé que la eficacia ejecutiva de ese derecho
del comprador a la entrega de la cosa era de tal virtualidad que le

Vid. también MICHAELS, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, Berlin, 2002, pp. 108 ss.;
OGRS, «lus ad rem», en ERLER/KAUFMANN, Handwdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschi-
chte, 11, Berlin, 1978, col. 491.

34 LANDAU, «Zum ursprung...», en Proceedings of the third Internacional Con-
greso of Medieval Canon Law, Ciudad del Vaticano, 1971, pp. 90 ss.

35 Para todos estos datos, LANDAU, «Zum ursprung...», en Proceedings of the third
Internacional Congreso of Medieval Canon Law, Ciudad del Vaticano, 1971, pp. 83 ss., 95 ss.

36 Después del trabajo de Landau recién citado, es pacifico en la doctrina europea
que la expresion ius ad rem surgi6 en el ambito del Derecho candnico (WESENER, «Dingli-
che und personliche Sachenrechte — Iura in re und iura ad rem. Zur Herkunft und Ausbil-
dung dieser Unterscheidung», Festschrift Niederlinder, Heidelberg, 1991, p. 197). Sin
embargo, los autores espafioles que han tratado esta cuestién han seguido demasiado ape-
gados a opiniones anteriores ya superadas, que veian el origen del término «ius ad rem» en
el derecho feudal.

37 Veéase las citas en WESENER, «Dingliche und personliche Sachenrechte — Iura in
re und iura ad rem. Zur Herkunft und Ausbildung dieser Unterscheidung», Festschrift Nie-
derlinder, Heidelberg, 1991, pp. 197 ss.; también en MICHAELS, Sachzuordnung durch
Kaufvertrag, p. 120.

38 Puede verse el texto y la critica a su atribucion a Jacobus de Ravanis (Jacques de
Révigny), en MEUERS, «Le soi disant jus ad rem», Etudes d’Histoire du Droit, 1V, Leyden,
1966, p. 175 nota 2, 177 ss.
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permitia imponerse no sé6lo al vendedor renuente, sino incluso a un
tercer adquirente del bien que hubiese conocido la existencia de la
anterior compraventa o que hubiese adquirido por donacién 3.
Aunque no se pueden desdenar ciertos precedentes y antecedentes
que explican la originalidad de este desarrollo —perceptibles, sobre
todo, en la tendencia moralizadora del Derecho canénico—, lo cierto
es que hay que atribuir a la creatividad de Baldo el haber introdu-
cido este criterio innovador 40. La solucién por €l aportada supo-
nia una novedad respecto a las fuentes romanas (los ya citados
C.3,32,15,pr. y C. 4,39,6), pues si esos textos no hacian sino aplicar
el sistema de titulo y modo a los casos de doble venta, atribuyendo
la propiedad al comprador que primero fuese en la posesion, Baldo
exigia ademds que el comprador al que primero se hacia entrega
fuese de buena fe, entendida como desconocimiento de la venta
anterior. En otro caso, o si el adquirente era a titulo lucrativo, el
primer comprador tendria una accién para revocar la adquisicién
del segundo, por mds que €ste hubiere recibido de propietario
mediante titulo y modo.

La doctrina de Baldo relativa a la prevalencia de la acciéon mera-
mente personal del primer comprador sobre la posicién del adqui-
rente que, con mala fe o a titulo lucrativo, habia tomado posesién
de la cosa, se fue difundiendo, paulatina pero terminantemente,
entre los juristas posteriores del mos italicus. Se sumaron a ella
entre otros, remitiéndose expresamente a Baldo, Jasén de Mayno y
Mariano Socinus, llegando a ser doctrina comun entre los dltimos
comentaristas 4. A partir de este momento, no se sabe si por lo
peculiar del efecto frente a tercero o por el hecho de haberse conso-
lidado como communis opinio la admisién del cumplimiento espe-
cifico de la obligacién de rradere del vendedor, lo cierto es que el
termino ius ad rem vino a designar fundamentalmente la eficacia

39 El texto de Baldo dice asi: «Mirabiles conclusiones videtur inferri in hanc mate-
ria: vendidisti mihi rem aliquam et, antequam tradas, vendidisti et tradidisti eam Titio in
fraudem meam. Nam in rei vindicatione et publiciana potior est Titius, tamen si fraudem
participavit, revocabo. Si autem fuit sibi donata, revocatur etiam si fraudem non participa-
vit, etc» (BALDUS, Commentaria in VII, VIII, IX, X et XI Codicis libros, ad 7,75, rubrica
ndm. 1; tomo la cita de WESENER, «Dingliche und personliche..», Festschrift Niederlinder,
Heidelberg, 1991, p. 203 nota 55; también SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf, p.184).

El texto puede traducirse al castellano del siguiente modo: «Sorprendentes son los
resultados que se infieren en esta materia: me vendiste una cosa y, sin llegar a entregarme-
la, se la vendiste y entregaste a Titius, defrauddndome asi. En lo referente a la accién rei-
vindicatoria y a la publiciana es preferible Titius; sin embargo, si éste particip6 en el frau-
de, podré revocar (su adquisicion). Y si le fue donada, podré revocar incluso en caso de que
no haya participado en el fraude, etc.».

40 Vid. SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf, pp. 188 ss., que ha estudiado el asunto con
detenimiento.

41 SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf, p. 197 ss., 229.
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del derecho del comprador contra tercer adquirente de mala fe o a
titulo lucrativo #2.

Dos puntos me parece importante mencionar antes de tratar de
la recepcién en Espaiia de esta doctrina medieval. En primer lugar,
que el ius ad rem, entendido como el que permite a un primer com-
prador imponerse frente a un segundo adquirente de mala fe o a
titulo lucrativo, no fue concebido por los autores medievales como
un tertium genus o figura intermedia entre los derechos reales y de
crédito, sino como un propio y tipico derecho obligatorio —el del
comprador a la entrega de la cosa vendida—; el hecho de que un
derecho obligatorio cuente en este caso con una virtualidad sufi-
ciente para alcanzar a tercero, no se debe a que tenga ciertos efectos
o naturaleza real, sino a que ese tercero, por ser de mala fe o a
titulo lucrativo, se encuentra en una posicion juridica claudicante:
su mala fe o la falta de onerosidad de su adquisicién le privan de la
proteccion normalmente prestada al adquirente contra las preten-
siones obligatorias que vinculaban al transmitente 43.

El segundo punto que quiero destacar es que Baldo y los comen-
taristas posteriores, al articular la pretension del primer comprador
dirigida a recuperar la cosa de manos de un segundo adquirente de
mala fe o por titulo lucrativo, recurrieron a la accién revocatoria o
pauliana, tnica accidn personal conocida que permitia recuperar
un bien de un adquirente por razén de conocer éste el perjuicio
causado a un tercero o carecer de titulo oneroso. En efecto, como
han destacado los estudios histéricos sobre la accion revocatoria y
sobre el ius ad rem, Baldo y sus seguidores, prescindiendo del
hecho de que el vendedor no se encontrase en situacién de insol-
vencia, requisito normalmente exigido para poder accionar con la
accion revocatoria, ampliaron el campo de esta accidén para pro-

42 'WESENER, «Dingliche und personliche..», p. 203; MICHAELS (Sachzuordnung
durch Kaufvertrag, p. 56) entiende que el termino es anfibolégico. Pero lo cierto es que a
partir de Baldo se consolidé el uso de «ius ad rem» para denominar la posible eficacia de
la accién del comprador frente a tercero de mala fe o a titulo lucrativo, quedando relegado
su empleo para referirse a la exigibilidad in natura de ciertas obligaciones de tradere, tipi-
camente la del vendedor.

4 Es muy citado en este contexto un pasaje de Jason de Mayno: «ius ad rem quod
non nisi in obligatione consistit». A su opinién y a su caracterizacion se suman la mayoria
de autores posteriores de derecho comtn (vid. las citas en WESENER, «Dingliche und per-
sonliche..», Festschrift Niederldnder, Heidelberg, 1991, pp. 198 ss.). En el mismo sentido,
es muy expresiva la conclusion a la que llega Meijers al final de su trabajo sobre el ius ad
rem: «lI’expression ius ad rem [...] n’a jamais servi a autre chose qu’a désigner un droit
personnel a la délivrance d’une chose ou une creance personnelle en général. Entre 1’action
personnelle et le droit réel, les civilistes n’ont pas connu de forme intermédiaire. Le seule
chose frappante dans 1’évolution historique de ces notions est la maniere dont 1’obligation
—en général— a perdu de plus en plus son caractere strictement relatif pour acquérir égale-
ment, en des cas de plus en plus nombreux, des effets juridiques vis-a-vis de tiers» (MEUE-
Rs, «Le soi disant jus ad rem», Etudes d’Histoire du Droit, IV, Leyden, 1966, p. 188).
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teger por medio de ella al primer comprador defraudado en sus
expectativas adquisitivas 4.

2.3 Recepcion y pervivencia en espaiia de la doctrina del ius ad
rem

La doctrina castellana fue, en materia de doble venta, especial-
mente sensible a la hora de seguir la evolucién recién expuesta
del Derecho comun. Asi, Partidas 5,5,50 recoge textualmente la
solucion del derecho romano, simple aplicacién de la doctrina del
titulo y modo, declarando la propiedad de quien primero sea en la
posesion de la cosa y pague el precio 4°; en cambio, los autores del
siglo xv1, que habian de conformar la doctrina espafiola de los
siguientes siglos, reciben ya todos y acogen unanimemente la pre-
cision introducida por Baldo, al que a menudo se remiten expresa-
mente para justificar que el segundo adquirente de mala fe, pese a
haber tomado posesion de la cosa, resulte postergado frente al
primer comprador. Gregorio Lépez, en su glosa a Partidas 5,5,50,
es el primero que limita y rectifica el texto legal para acoger esta
solucion: «sed limitari potest, quod propter scientiam emptoris de
prima venditione, competat primo emptori actio revocatoria ad revo-
candum alienata in fraude, ut dixit singulariter Baldus in rubrica
Codex de revocan. his quae in fraude creditorum alienata sunt in
principio et probari videtur in glossa in verbo iure in dic lex quotiens
ubi Alberico y Jason de Mayno 9 opposi; quod intelligerem quando
constaret de scientia emptoris secundi de prima venditione tempore
secundae venditionis: si tamen tunc erat ignorans, et ignoranter emit,
et solvit pretium, licet tempore traditionis sciat de prima venditione,
non habebit locum dicta actio revocatoria: cum tunc emptor non par-

4 Véase los textos de Baldo y sus continuadores en SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf,
pp. 184 ss.; la autora destaca especialmente el recurso a la actio pauliana para instrumen-
tar la proteccion del primer comprador en las paginas 185 ss. y 235 ss. También Ankum, en
su estudio histérico sobre la actio revocatoria, destaca que Baldo y todos sus continuado-
res se apoyaron en esta accion para articular procesalmente la proteccién del primer com-
prador (ANKUM, De Geschiedenis der actio pauliana, Uitgevers, 1962, pp. 183, 259).

4 Partidas 5,5,50: «Del ome que vende la cosa dos vegadas a dos omes en tiempos
departidos qual de ellos la deve aver: Una cosa vendiendo un ome dos veces a dos omes en
tiempos departidos; si aquel a quien la vendio primeramente passa a la tenencia de la cosa,
e paga el precio, esse la debe aver, e non el otro. Pero tenudo es el vendedor, de tornar el
precio a aquel que la vendio a postremas, si lo avie recebido, con todos los dafios e los
menoscabos que le vinieron por razon de tal vendida, porque la fizo engaiosamente. Otro-
si decimos, que si el postrimero comprador pasase a la tenencia, e a la posesion, e pagasse
el precio, que el la deve aver, e non el primero. E es otrosi el vendedor tenudo de tornar el
precio, si lo avia recebido, con los dafios, e los menoscabos que vinieron por esta razon al
primer comprador». Como es sabido, el pago del precio era, en Derecho romano y comiin,
requisito de la transmisién de la propiedad en la compraventa, si bien el rigor de esta exi-
gencia se fue atemperando hasta desaparecer en la mayoria de ordenamientos continuado-
res de la tradicién romanista.
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ticipaverit de fraude: et in ista fraude habetur respectus ad tempus
venditionis» 46, La misma solucidn, favorable a defender mediante
una accion revocatoria al primer comprador frente al segundo que
conscientemente le perjudicd, defienden Antonio Gémez, Diego de
Covarrubias y Leyva, y Luis de Molina*.

A partir de entonces, la solucién de Baldo y de los ultimos
comentaristas, la admision de un ius ad rem del primer comprador
frente a un segundo que adquiri6 conociendo la primera venta, se
consolida en el Derecho castellano. Es la solucién acogida por los
autores de los siglos xvir y xvii —Ibafiez de Faria, Castejon, Hevia
y Bolaios, Febrero—, que ciertamente se apoyan como texto basico

46 Las Siete Partidas de Alfonso X el sabio glosadas por el licenciado Gregorio
Lépez, Salamanca, 1555, reproduccion anastasica, Madrid, 1985. Saponts y Barba, Marti
de Eixala y Ferrer y Subifiana dan la siguiente traduccién a la glosa de Gregorio Lépez:
«pero parece que la revocacion de la segunda venta deberia también tener lugar, aunque se
hubiese usado de la primera férmula, porque, siendo sabedor el segundo comprador de la
venta precedente, deberd darse al primero la accién al efecto de revocar lo que se enajené
en fraude del mismo, como lo decide Baldo en la ribrica C. de revoc his quae in fraud.
creditor. alien. al principio, y parece probarlo la Glosa end. 1. 17 sobre la palabra jure, y alli
Alberico y Jason oposit 9: empero, me parece que esto debe concretarse al supuesto que el
segundo comprador tuviese noticia de la primera venta al tiempo de contrato; y que no
tendrd lugar si contraté con buena fe y pagé el precio, aunque al tiempo de transferirsele la
posesion tuviese noticia de la primera venta; toda vez que el vendedor no participé en el
fraude, respecto del cual y por lo que mira a la accién revocatoria se atiende al tiempo del
contrato» (Las Siete Partidas del Sabio Rey D. Alonso el IX [sic], con las variaciones de
mds interés, y con la glosa del Lic. Gregorio Lépez, vertida al castellano por D. Ignacio
Saponts y Barba, D. Ramén Marti de Eixala y D. José Ferrer y Subirana, tomo III, Barce-
lona, 1843).

47 Antonio Gémez dice, tratando de las limitaciones a la doctrina del titulo y modo
en la doble venta, que «secundo principaliter limite et intellige, ut procedat quando secun-
da venditio alteri facta fuit celebrata bona fide, sine dolo malo et fraude: secus tamen est,
quando fieret in fraudem primi emptoris, ut non habeat rem, et secundus emptor participa-
vit de fraude; quia tunc, licet secundo emptori sit facta traditio mediante qua in eum sit
translatum dominium, primus emptor poterit rem et traditionem revocare actione in factum
revocatoria, qui competit ad revocanda ea quae sunt alienata in fraudem creditorum». Para
continuar luego citando a Baldo en apoyo de su opinién y diciendo que la accién procedera
también, pese a no haber intencion de defraudar mds que en el enajenante, cuando la cosa
fuese, con posterioridad a la venta, donada o entregada por otra causa lucrativa (Antonio
GOMEZ, Variae resoluciones iuris civilis, communis et regii tomis tribus distinctae, tomo II,
cap. 2, nim. 20, Madrid, 1794, p. 446).

Covarrubias, en un pasaje titulado «Bona fides secundi emptoris necessaria est, ut is
possit uti dictae 1. quoties, responso», sigue la misma doctrina: «eadem constitutio procul
dubio intelligenda est, ubi secundus emptor bonam fidem habet; nam si is mala fide id est,
non ignarus primae venditionis, eamdem rem emerit, licet eidem tradita sit, nihilominus
per primum emptorem res ab eo revocabitur et evincetur». Declarando luego, al igual que
Antonio Goméz, y con cita de Baldo, que la donacién equivale en este punto al fraude
(COVARRUBIAS, Variarum ex iure pontificio, regio et caesareo resolutionum, libro II,
cap. 19, nim. 5, in Operum, tomus secundus, Genova, 1762, p. 250).

Molina, por dltimo, dice al respecto, citando a los autores recién mencionados que
«quando posterior emptor conscius fuit prioris venditionis, tunc esto ei sit facta traditio et
solverit pretium, poterit prior emptor evincere eam rem ab eo, tanquam in fraudem ipsius
alienatam: secus autem, si posterior emptor bona fide illam emit priorem ignorans veditio-
nem»; para continuar diciendo que la transmision lucrativa se equipara a la de mala fe (Luts
DE MOLINA, De iustitia et iure, tractatus II, disputatio 369, nim. 9; igualmente, en mismo
tomo y con cita de Baldo, disp. 328, nim. 17; Antuerpiae, 1615, pp. 216 y 135 respectiva-
mente).

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IV



1712 Bruno Rodriguez-Rosado

en Partidas 5,5,50, pero que lo corrigen remitiendo a la opinién de
los autores espaiioles citados, particularmente a Antonio Goémez y
Diego de Covarrubias4%. Y es la solucién que sigue vigente en la
doctrina justo anterior al Cédigo civil de 1889, y que, finalmente,
fue acogida en su articulo 1473 4°. De esta forma, este articulo
representa una supervivencia de una doctrina medieval, la del ius
ad rem, que por diversas causas habia sido abandonada en el resto
de paises europeos 0.

3. IUSAD REMY EFICACIA FRENTE A TERCERO DE LAS
EXPECTATIVAS ADQUISITIVAS

Como ya he dicho, la penalizacién que el articulo 1473 impone
al segundo adquirente que, pese a contar con titulo vdlido y
entrega, conocia la existencia de una venta anterior, entrafia una
correccion a la estricta aplicacion de la teoria del titulo y modo.
Como es sabido, segin las reglas generales de este sistema, la
propiedad se transmite derivativamente cuando se adquiere de
quien es propietario, mediando titulo valido y consuméndose la

48 Vid. HEVIA Y BoLANos, Curia Filipica, Madrid, 1725, tomo 11, libro I, cap 12,
ndm. 52, p. 50; IBANEZ DE FARIA, Additiones ad Covarrubiam, Genova, 1762, ad 2,19,5
nim. 39; Jost FEBRERO, Libreria de escribanos e instruccion juridica tedrico prdctica de
principiantes, Madrid, 1783, tomo II, p. 420; AEGIDII DE CASTEJON, Alphabetum luridi-
cum, tomo I, Madrid, 1678, voz emptio, nim. 10, p. 381.

49 Benito Gutiérrez, autor del tratado mds difundido antes de publicarse el Cédigo,
dice comentando Partidas 5,5,50, y apoyando su interpretacion en la glosa de Gregorio
Lépez y en Antonio Gomez: «finalmente la disposicion de la ley comentada se amplia a
cualquier enajenacion, ya provenga de titulo oneroso o lucrativo, y al poseedor de buena fe
que da o vende la cosa ajena transfiriendo al primero que la recibi6é un cuasi dominio y la
accion consiguiente. Por el contrario, se restringe cuando la segunda venta se haya hecho
en fraude del primer comprador, sabiendolo el segundo» (GUTIERREZ, Cddigos o estudios
Jfundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, 1V, Tratado de las obligaciones, Madrid,
1871, p. 329).

50 No puedo detenerme aqui a explicar por extenso el porqué de la desaparicion del
ius ad rem en el resto de ordenamientos europeos. Brevemente diré, que en Francia y en los
paises que asumieron un sistema consensual, el ius ad rem del primer comprador frente al
segundo dejo de tener sentido porque el propio contrato transmitia al primer comprador no
un ius ad rem, sino la misma titularidad; en Alemania desaparecié a consecuencia de la
adopcion, en el propio siglo XIX y por influencia de Savigny, de un sistema abstracto,
donde la causa obligacional no debia tener ninguna influencia sobre la transmisién y
donde, por tanto, la existencia de un derecho obligacional prioritario no debia obstar en
modo alguno al derecho real de un posterior adquirente; y, en fin, en el resto de ordena-
mientos que mantuvieron el sistema de titulo y modo, como Austria, Suiza y Holanda, un
apegamiento excesivo a las soluciones estrictas de Derecho romano y un rechazo, tipica-
mente ilustrado, a lo que se juzgaba como confusién de principios juridicos y morales,
1levé a los redactores de sus Codigos a no conceder ninguna preferencia al primer compra-
dor de un bien, ni siquiera en caso de mala fe del segundo. Véase, sobre todos estos puntos,
los estudios mds recientes sobre el ius ad rem: SELLA-GEUSEN, Doppelverkauf, pp. 241 ss.;
MICHAELS, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, pp. 140 ss.; ERNST, «Der zweifache Verkauf
derselben Sache — Betrachtungen zu einem Rechtsproblem in seiner européischen Uberlie-
ferung», en JAKAB/ERNST, Kaufen nach romischen Recht, Berlin, 2008, pp. 83 ss.
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entrega>!. Conforme con ello, el segundo comprador que recibe
la cosa debia, pese a su mala fe, ser defendido como propietario,
pues cumple los requisitos generales del sistema. Sin embargo, y
como hemos visto, el ius ad rem del primer comprador le permite
imponerse al segundo adquirente, cuya posicion, en virtud de su
mala fe, resulta claudicante. Una mera pretension obligacional a
la transmision va a poder imponerse frente a un tercero ajeno a la
relacion obligatoria. Como ha dicho Miquel, la conducta objeti-
vamente contraria a la buena fe que debe imperar en todas las
relaciones juridicas, hace que, en este caso, el propietario suscep-
tible de tal reproche se vea privado de proteccion frente a la pre-
tension obligacional a cuyo incumplimiento coadyuvo 32.

Vista esta modulacion que el articulo 1473 impone a la teoria
del titulo y el modo, surge la pregunta: ;se dan otros casos en
nuestro Codigo civil en que la mala fe de un adquirente a domino,
entendida como conocimiento del perjuicio causado con su adqui-
sicién a la expectativa adquisitiva de un tercero, haga que ese
adquirente quede a merced de la expectativa adquisitiva que pre-
tendi6 defraudar? Para responder a esta pregunta habrd que estu-
diar el articulo 1295.2 del Cédigo Civil, que parece dejar en entre-
dicho la adquisicién del tercero de mala fe en los supuestos de
rescision. Y, por remision expresa del articulo 1124 al régimen de
ese articulo, la situacion del tercero de mala fe que adquiri6 bienes
objeto de resolucién por incumplimiento 33.

4. EL TERCER ADQUIRENTE DE MALA FE DE BIENES
OBJETO DE RESCISION

La relacion entre el articulo 1473 del Cédigo Civil y el supuesto
del tercer adquirente de bienes objeto de rescision viene inducido
tanto por consideraciones histéricas como dogmaticas. Las pri-
meras, provocadas por el hecho de que los autores, desde Baldo y
sus continuadores, al aceptar una eficacia de la accioén del primer
comprador contra el segundo que adquirié conociendo el perjuicio
del primero, lo hacen apoydndose en la accién revocatoria o pau-
liana que, teniendo eficacia inter partes, permitia dirigirse contra

51 Sobre ello, MIQUEL, «Comentario al articulo 609», en Ministerio de Justicia,
Comentario del Codigo civil, Madrid, 1991, pp. 1546 ss.

52 MIQUEL, «Comentario al articulo 7.1», en Ministerio de Justicia, Comentario del
Codigo civil, Madrid, 1991, pp. 55 ss.

53 El articulo 1124.4 remite también al 1298, si bien éste trata mas bien, como
el 1295.3, de las consecuencias de que la rescisién haya devenido imposible; s6lo indirec-
tamente se deduce de €l que la accion rescisoria alcanza también a los subadquirentes de
mala fe de quien adquiri6 bienes enajenados en fraude de acreedores.
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un tercero de mala fe. Las segundas, nacidas del hecho de que
el articulo 1295.2 del Cdédigo civil permita que la accidn resci-
soria, generalmente tenida por personal, pueda tener una eficacia
contra un tercer adquirente de mala fe. Ambas razones llevan a la
necesidad de exponer someramente la situaciéon del que adquirié
en virtud de un contrato objeto de rescision, para saber si su cau-
sahabiente a titulo particular —el tercero— es un adquirente a
domino y, por tanto, la posicion de ese tercero, en caso de que por
su mala fe se vea sometido a las consecuencias de la rescision, es
parangonable a la del segundo comprador, adquirente a domino,
del 1473.

4.1 La rescision como supuesto de ineficacia sobrevenida con
efectos retroactivos meramente obligatorios

Es bien conocida la pluralidad de supuestos que engloba la res-
cision en el Codigo civil, consecuencia de la amalgama bajo un
mismo concepto de casos de revocacion por fraude a un tercero
—acreedor, demandante— y supuestos de restitucion por lesion 34,
La rescisién supone, en cualquier caso, el ejercicio de un derecho
potestativo por el facultado para ello, que provoca la ineficacia
sobrevenida de un negocio en si vdlido (art. 1290 CC.) 5. Se
entiende que la rescision opera con efectos retroactivos, pues se
impone la devolucién de los frutos e intereses percibidos en el
interin (art. 1295.1 CC). Pero dado que, como dice el propio
Codigo Civil, la rescisién actia sobre un contrato valido, la
mayoria de los autores entiende que ese efecto retroactivo no es
real, sino meramente obligacional, quedando las partes obligadas,

54 Sobre el diferente origen histérico de los supuestos que en el Codigo Civil se han
agrupado como causantes de la rescisiéon, DE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico,
Madrid, 1971, pp. 523 ss.; DE TORRES PEREA, Presupuestos de la accion rescisoria, Valen-
cia, 2001, pp. 75 ss.

55 Propiamente, la rescision de un contrato, al igual que la resolucion ex articulo
1124, no es ejercicio de un derecho personal ni real. La rescisién de un contrato es ejerci-
cio de un derecho potestativo (o, en terminologia que otros autores prefieren, de una facul-
tad de configuracion juridica), tendente a modificar una situacién juridica existente —en
este caso, a tornar un contrato valido en sobrevenidamente ineficaz—. Por tanto, me parece
inadecuado decir que la accién de rescision es personal o real: real o personal seran las
acciones de condena a la restitucion que puedan ser consecuencia del ejercicio del derecho
potestativo. Y esa naturaleza real o personal dependerd de cémo configure el ordenamiento
ese derecho potestativo. Por ejemplo, la facultad que el ordenamiento concede a una parte,
en su interés, de solicitar la anulacion de un contrato —nulidad relativa o anulabilidad—,
entrafia que el contrato en cuestion devendra ineficaz en su origen y, en consecuencia, no
habra podido provocar ninguna transmision derivativa del dominio. Las acciones de las
partes para operar la restitucion seran, por tanto, reales. En cambio, la rescision de un con-
trato sélo opera una ineficacia sobrevenida y, en consecuencia, como a continuacion se
explica, la eficacia de las acciones de restitucion sera diferente, pues podra darse el caso de
que un tercer adquirente haya adquirido de propietario.
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en virtud de la declaracion de resolucidn, a restituirse las presta-
ciones percibidas 3°.

Con todo, creo que estas declaraciones requieren de ciertas
aclaraciones, para evitar que induzcan a error. A mi juicio, la lla-
mada eficacia obligacional de la rescision no llega al punto de que
lo tnico que haga surgir sea un titulo retransmisivo que, para dar
lugar a la readquisicion de los bienes, requiera del complemento de
la entrega. Mds bien, y por encima de ciertas imprecisiones termi-
noldgicas, los efectos de la figura se pueden resumir asi: la resci-
sién tiene una eficacia real ex nunc y efectos retroactivos obliga-
cionales; declarada la rescision, se produce la extincion de las
obligaciones no vencidas y, en la medida que sea posible, la retrans-
misién instantdnea —sin necesidad de entrega— de los bienes objeto
de las prestaciones contractuales cumplidas; tendrd naturaleza obli-
gatoria, por no poder tenerla real, el deber de restitucion de los
frutos percibidos y los intereses devengados. De esta forma se
puede también decir que la rescision opera con efectos extintivos y
retransmisivos ex nunc, y con efectos indemnizatorios y restituto-
rios ex tunc>7.

Entendida asf la rescision, sus efectos sobre un contrato de
compraventa, y en particular sobre el objeto vendido, serdn los
siguientes: con la celebracion del contrato objeto de rescision, nace
un titulo, que servird de base para que la entrega del bien dé lugar a
la transmisién del dominio. Concurriendo titulo y modo, el com-
prador devendra propietario y, como tal, resultard investido de

56 DE CASTRO, El negocio juridico, p. 527 («la eficacia restitutoria se ha podido
considerar retroactiva, pero sélo en el sentido del llamado efecto retroactivo obligatorio.
[...] No se da, en cambio, el efecto retroactivo llamado real. A diferencia de lo que ocurre
con la anulacién del negocio, el negocio rescindido no pierde por ello su primitiva condi-
cién de vidlido. De aqui que la rescision no determine la ineficacia de los negocios deriva-
dos del rescindido, celebrados en base de su validez. Tampoco tendra lugar la rescision,
dice el Codigo, cuando las cosas objeto del contrato se hallaren legalmente en poder de
terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe (art. 1295, par. 2)». Sin embargo,
no se debe ocultar que, no se sabe bien por qué, De Castro si parece atribuir naturaleza real,
en contra de la mayoria de autores, a la rescision por fraude de acreedores). Atribuyen
igualmente efecto retroactivo obligacional a la rescision, sin distinguir siquiera si es por
lesion o por fraude, Lacruz y Delgado (en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1,
Barcelona, 1985, p. 333; y también en Elementos, I, vol. 2, Barcelona, 1987, p. 408),
MORENO QUESADA (Comentario al art. 1295, en Ministerio de Justicia, Comentario del
Codigo civil, I, Madrid, 1993, p. 532), Roca SASTRE (Derecho Hipotecario, 1, Barcelona,
1979, p. 850) J.A. MARTIN PEREZ (La rescision del contrato, Barcelona, 1995, p. 427).

57 Si me parece inoportuno decir que la rescision opera en todos los ambitos con
efectos obligacionales, también en cuanto a la retransmision, a pesar de que esa tesis faci-
litarfa atin mds la asimilacion entre el supuesto de hecho del 1473 y el del 1295.2, es por-
que, de admitirse eso, habria que concluir que declarada la rescision de un contrato trans-
misivo, y no devuelta atin la cosa por el adquirente, si éste cae en concurso, la otra parte no
tendria un ius separationis en el concurso, porque todavia no es propietario sino s6lo
acreedor de dominio, y se deberia ver sometido a la ley del dividendo. Volveré mas amplia-
mente sobre ello al tratar de los efectos de la resolucién por incumplimiento, que pienso
que son en este punto idénticos a los de la rescision.
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todas las facultades del dominio: uso, disfrute y disposicion. Si el
contrato es susceptible de rescision y €sta se declara efectivamente,
el bien se retransmitird instantdneamente —pero no retroactiva-
mente— a quien fue su propietario. Pero si en el interin entre adqui-
sicion y rescision, el adquirente cuyo contrato luego se rescindié
dispuso de €I, el tercero que de €l adquiri6 lo hizo de propietario —a
domino—y, en principio y salvo lo que luego se dird de las conse-
cuencias de su mala fe, no debe verse alcanzado por la rescisién de
un contrato en el que €l no fue parte.

4.2 Proteccion y desproteccion del tercero en los contratos
objeto de rescision

Vistas asi las cosas, no sorprende en absoluto la declaracién
que, en el marco de los efectos restitutorios de la rescision, hace el
articulo 1295.2 del Cédigo Civil: «tampoco tendrd lugar la resci-
sién cuando las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente
en poder de terceras personas que no hayan procedido de mala fe».
Esas terceras personas no fueron parte del contrato objeto de resci-
sion, sino que son los que adquirieron derivativamente de quien
adquiri6 en virtud de contrato luego rescindido 38. Ellos contrataron
con quien era propietario en ese momento y, si tenian titulo vélido
y concurrié la entrega, consumaron su adquisicion. El hecho de
que el articulo 1295 los proteja no proviene de que el Cédigo quiera
hacer aqui una particular proteccion de los terceros adquirentes de
buena fe, sino de que, por ser adquirentes a domino, no deben verse
afectados por la rescision, carente de eficacia retroactiva real, del
negocio del que trae causa su adquirente *.

En consecuencia, lo que resulta sorprendente en el articulo 1295.2
no es la proteccion del tercer adquirente de buena fe, sino la
desproteccion —establecida a contrario— del tercer adquirente de

58 Si se interpretase que el tercero aludido por ese articulo 1295.2 es quien adquirié
en virtud de un contrato luego rescindido, se llegaria a la conclusién, que no parece admi-
sible, de que la rescisién por lesién o por enajenacién de bienes litigiosos requiere de la
mala fe del adquirente.

3 Asi, por ejemplo, dice Jordano Barea tratando del articulo 1295: «aparentemente
parece que se protege al adquirente de buena fe. Pero bien vistas las cosas no es asi. El
articulo 1295 se refiere al juego de la accion rescisoria que, siendo de cardcter personal, no
puede afectar a terceros adquirentes. Y, sobre todo, porque el tercero antes de la impugna-
cién habia adquirido en firme a vero domino» (JORDANO, «La teoria del heredero aparente
y la proteccién de los terceros», ADC, 1950, p. 703). En el mismo sentido se expresa
Lacruz al tratar de la rescision por fraude de acreedores, diciendo que «si puede ejercitarse
contra terceros no es por la posible eficacia erga omnes de la accion, sino por la participa-
cién del tercero en el fraude (conscius fraudis) o su conocimiento del mismo (mala fe). Su
alcance frente a terceros adquirentes de buena fe es debido, o a que no se consideran pro-
piamente terceros los adquirentes a titulo lucrativo, o bien a una presuncion iuris et de iure
de connivencia en el fraude» (LACRUZ, Elementos, 11, vol. 1.°, p. 333).
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mala fe frente a la accidn rescisoria del primer enajenante. Esta
desproteccion es la que lo pone en relacién con el ius ad rem del
articulo 1473, pues responde a la misma idea de fondo. En estricta
teoria, y sin tener en cuenta la ponderacion de los intereses en juego
en funcién de la buena o mala fe del adquirente, pareceria que el
tercero que adquiri6 el dominio de un titular cuyo contrato adquisi-
tivo se vio rescindido, por mucho que conociese la causa de resci-
sidn, debiera ser defendido en su adquisicion. El adquirié a domino,
de quien era en ese momento propietario, y la rescisioén del con-
trato, carente de efectos retroactivos reales, no debiera afectarle: su
adquisicion debiera ser inmune frente a una pretension readquisi-
tiva del primer enajenante que no tiene eficacia real. Sin embargo,
la mala fe del tercero, que conocid que con su adquisicion perjudi-
caba la expectativa readquisitiva del primitivo enajenante, hace que
se vaya a ver afectado por una ineficacia sobrevenida a la que
debiera ser ajeno. El ordenamiento realiza un juicio de disvalor de
la mala fe, de forma que en el conflicto entre la parte facultada para
ejercitar la rescision, y un tercero que conocia ese derecho, este
ultimo quedard postergado: a juicio del legislador, no merece pro-
teccion quien con su adquisicion pretendia contribuir a defraudar el
derecho del otro. Si en el articulo 1473 un adquirente a domino y
con titulo y modo —es decir, con una adquisiciéon consumada—, por
ser de mala fe, va a quedar a merced del ejercicio de una pretension
obligacional respecto a la que €l era un tercero, en el articulo 1295.2
un adquirente con una adquisicion igualmente consumada va a
quedar, a consecuencia de su mala fe, en una posicién claudicante
frente a un tercero que, por haber dejado de ser propietario, no
debiera en otro caso tener accion alguna contra €l 0.

Dos puntualizaciones me parece importante hacer antes de
acabar con la eficacia de la rescision frente a tercer adquirente de
mala fe. Primera, que la mala fe del tercer adquirente, como ya se
ha apuntado, consiste en el conocimiento que éste tenia de la exis-
tencia de una causa para pedir la rescision. Quien adquiere un bien
sabiendo que su enajenante podia verse sometido a la rescision de
su adquisicion, no alcanza a su vez una posicidén inmune frente a
esa rescision. Y segunda, que a estos efectos, conforme a una inve-
terada tradicion juridica, que encuentra reflejo en el articulo 1297
del Cédigo Civil, las adquisiciones a titulo lucrativo se consideran

%0 En esta linea dice Lacruz, tratando de la rescision por fraude de acreedores, que
«el alcance respecto de terceros de la accion pauliana no le viene de tener naturaleza real
(siendo rescisoria, es decir, personal); le viene de la sancién a la mala fe o la inferior pon-
deracion de los intereses en juego, frente al fraude de los acreedores» (LACRUZ, Elemen-
tos, 11, vol. 1.°, p. 346).
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equiparadas a las de mala fe ¢. De conformidad con la cldsica regla
«potior est qui certat de damno evitando quam qui de de lucro cap-
tando», en el conflicto entre un titular que sufre una pérdida y un
adquirente que se va a lucrar, el ordenamiento entiende mas digno
de proteccion al primero que al segundo, y por eso le concede una
accion que evite su perjuicio 2.

5. EL TERCER ADQUIRENTE DE MALA FE DE BIENES
OBJETO DE RESOLUCION

Hemos visto que existe una identidad de razén entre los articu-
los 1473 y 1295.2, en cuanto que ambos entrafian una desvalora-
cién y desproteccion del tercer adquirente de mala fe. Se hace
necesario ahora, al estudiar este fendmeno de reprobacién de la
mala fe, tratar también del articulo 1124.4 del Cédigo Civil, ya que
éste, al ocuparse de los efectos frente a terceros de la resolucion
por incumplimiento, remite expresamente a los articulos 1295
y 1298 63, Se trata de ver si también en este caso, una adquisicién
del dominio que redne todos los requisitos de una adquisicién deri-
vativa —titulo, modo y titularidad del tradens—, va a resultar claudi-
cante en virtud del conocimiento por parte del adquirente del per-
juicio a la expectativa adquisitiva de un tercero. Para dilucidar esto
y para entender los efectos de la resolucion por incumplimiento en
relacidn con los terceros adquirentes me parece necesario, lo mismo
que al estudiar la rescision, estudiar primero cudles son los efectos
de la resolucién, pues s6lo asi se pueden comprender los meca-
nismos que posibilitan la proteccion del tercero.

5.1 La facultad de resolver un contrato por incumplimiento
y su eficacia retroactiva obligatoria

Hoy es cominmente aceptado en la doctrina espafiola que la
facultad de resolver los contratos por incumplimiento, recogida en

6l La equiparacion entre adquirentes a titulo lucrativo y adquirentes de mala fe se
produce sélo a efectos de que tanto los primeros como los segundos estdn sometidos al
posible ejercicio de la rescision. La equiparacion no actua, por tanto, a otros efectos (por
ejemplo, en relacion con el articulo 1298).

62 Laregla se remonta a D. 50,17,41,1. Sobre su origen y aplicaciones, WACKE,
«Verlustabwehr rangiert vor Gewinnstreben», SZ, 118 (2001), pp. 264 ss.

03 En realidad, como ya he dicho, los efectos de la rescision frente a terceros estan
regulados en el articulo 1295.2, ya que el 1298 sélo se ocupa directamente de los efectos
inter partes de la rescision cuando ésta ha devenido imposible por cualquier causa —por
ejemplo, por adquisicién por un tercero de buena fe—. En ese sentido, el articulo 1298 tiene
mas relacion con el 1295.3, y s6lo indirecta con el 1295.2 y los terceros.
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el articulo 1124 del Cédigo Civil en sede de obligaciones condicio-
nales, poco tiene que ver en su naturaleza, e incluso en su eficacia,
con las obligaciones sometidas a condicion resolutoria. La condi-
cién resolutoria es una determinacion accesoria de la voluntad,
expresa y voluntariamente pactada para un concreto negocio, mien-
tras que la facultad de resolver los contratos por incumplimiento
viene atribuida por ley en cualquier supuesto de obligaciones reci-
procas. El articulo 1124 ni siquiera establece una condicién resolu-
toria tdcita, como tan a menudo se ha dicho, sino que confiere al
contratante que no ha incumplido la facultad, verdadero derecho
potestativo, de poner fin a la relacion obligatoria que le liga con el
contratante incumplidor 4.

La llamada resolucién por incumplimiento tiene, por tanto,
unos presupuestos y unas consecuencias diferentes que las obliga-
ciones sometidas a condicion resolutoria expresa. En lo que aqui
mads importa, los efectos de la resolucién ex articulo 1124, se acepta
comunmente por la doctrina y jurisprudencia espafiola que, en los
contratos de tracto instantdneo, la resolucion tiene eficacia retroac-
tiva o ex tunc 5. Se discute, en cambio, si el efecto retroactivo de
esta forma de resolucidn es real —de forma que, declarada la resolu-
cidn, se opera instantdneamente la retransmision del bien—, o el
efecto es meramente obligacional —de modo que, declarada la reso-
lucién de un contrato, surge una obligacidn de retransmitirse las
prestaciones contractuales entregadas— .

A mi parecer, la resolucién por incumplimiento tiene, lo mismo
que la rescision, una eficacia real ex nunc y efectos retroactivos
obligacionales. Como aquélla, opera instantdneamente la extincion
de las obligaciones no vencidas y la retransmision, en la medida
que sea posible y sin necesidad de entrega, de los bienes objeto de
las prestaciones contractuales cumplidas. Si no es posible la resti-
tucion in natura, surgird un deber de resarcimiento por equivalente
de naturaleza obligatoria; e igualmente tendrd naturaleza obliga-
toria el deber de restitucion de los frutos percibidos y los intereses

64 DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, 1993,
p. 702; CLEMENTE MEORO, La facultad de resolver los contratos por incumplimiento,
Valencia, 1998, pp. 40 ss., 55.

65 DiEz-PicAZO, Fundamentos, 11, p. 724; CLEMENTE MEORO, La facultad de resol-
ver..., pp. 495 ss, con la bibliografia allf citada.

%6 Entre la doctrina mas reciente es prevalente la tesis de los efectos meramente
obligatorios de la resolucion. Asi Roca SASTRE/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho
Hipotecario, 11, Barcelona, 1979, pp. 787 ss.; MONTES PENADES, «Comentario al articulo
1124», en ALBALADEJO (dir), Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales, XV-1.°,
Madrid, 1989, p. 1.248; CLEMENTE MEORO, La facultad de resolver..., p. 554. En cambio,
a favor de los efectos reales, ALVAREZ VIGARAY, (La resolucion de los contratos bilaterales
por incumplimiento, Granada, 1972, pp. 196 ss.) quien, con todo, como entiende que la
resolucion no afecta a terceros adquirentes de buena fe, prefiere hablar de «retroactividad
real relativa».
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devengados. Por eso se puede decir que la resolucién por incumpli-
miento opera, lo mismo que la rescision, con efectos extintivos y
retransmisivos ex nunc, y con efectos indemnizatorios y restituto-
rios ex tunc 97,

Quiz4 resulte dificil entender ese particular matiz que califica
la eficacia retransmisiva de la resolucion, al igual que la de la res-
cisién, como instantdnea pero no retroactiva. La eficacia retrans-
misiva instantanea de la resolucion, como la de la rescision, se
basa en que la transmisién de la propiedad exige en Espafia titulo
y modo, siendo titulo aqui el contrato. Y que, operando la resolu-
cién por incumplimiento y la rescision una ineficacia sobrevenida
del contrato, con ellas decae el titulo que sirvi6 de base a la trans-
misién, con lo cual la transmisién misma, por la causalidad del
sistema transmisivo espafiol, deviene ahora ineficaz. No se trata
de que surja una obligacion de retransmitir, sino de que la misma
obligacion primitiva de transmitir se disuelve, y su disolucién

67 Esta eficacia retransmisiva-real ex nunc y retroactiva obligacional, se comprueba
al confrontar la resolucién por incumplimiento con situaciones en que intervengan terce-
ros, pues s6lo en relacién con los terceros se puede captar la distincién entre efectos reales
y obligacionales. Por eso, las dos coyunturas que permiten analizar la eficacia real u obli-
gacional de la resolucién son los casos en que un tercero adquirié el bien sujeto a resolu-
cién y la situacion frente a terceros en el concurso del transmitente con facultad de resol-
ver. En relacion con los terceros adquirentes, habla en contra de la eficacia retroactiva real
de la obligacion la remisién del articulo 1124.2 al 1295.2, de la que luego se tratara: si esos
terceros adquirentes estan protegidos, desconociendo como desconoce el Cédigo civil las
adquisiciones a non domino, ha de ser porque adquieren a domino; el derecho entiende,
por tanto, que en el momento de enajenar a un tercero, el contratante parte en un contrato
transmisivo luego resuelto por incumplimiento era propietario del bien objeto del contrato;
el efecto retroactivo, en consecuencia, no puede ser real.

Pero igualmente habla en contra de la eficacia retroactiva real el hecho de que la Ley
Concursal no permita al contratante que cumpli6 su prestacion ejercitar la resolucién cuan-
do la parte incumplidora ha caido en concurso (art. 61 L.C.; vid. sobre ello, CORDON
MORENO, Proceso concursal, Pamplona, 2003, p. 124; GOMEZ MENDOZA, «Comentario
articulo 61», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ (dir.), Comentarios a la legisla-
cion concursal, 11, Valladolid, 2004, pp. 1148 ss.). Si la resolucion del articulo 1124 tiene
eficacia retroactiva, el contratante cumplidor podria ejercitar la resolucion y dispondria de
un ius separationis como propietario; si no la puede ejercitar ni, por tanto, separar el bien,
es porque se considera que la resolucién no le concede retroactivamente la propiedad.

Por su parte, en contra de la eficacia meramente obligacional de la retransmisién —de
forma que la resolucién sélo haria surgir un titulo para la retransmisidn, que para ser per-
fecto requeriria de la entrega— esta el hecho de que, a mi parecer, declarada la resolucion de
un contrato por incumplimiento, y recaido en concurso el adquirente cuya adquisicion se
resolvio, la otra parte, aunque no se le haya hecho entrega del bien, tiene un ius separatio-
nis, como propietario que es, para separar el bien del concurso: de ser el efecto retransmi-
sivo meramente obligacional, se debiera concluir que el contratante que resolvié antes de
la declaracién del concurso, en tanto no se le haga entrega, sigue siendo acreedor —acree-
dor de dominio— sometido por tanto a la ley del dividendo. Y este resultado no me parece
ajustado a nuestro Derecho.

En fin, no deja de ser indicativo, que la Ley del ITP-AJD, en su articulo 57, trate de
igual modo los efectos de la nulidad, rescisién y resolucion de un contrato —devolucién del
impuesto—, mientras que los casos de mutuo disenso o de retroventa los trata como supues-
tos de doble transmision. Parece que los primeros casos los configura como un supuesto de
decadencia de la primitiva transmisién, mientras que en los segundos entiende que surge
una nueva obligacion de transmitir de eficacia inversa a la primitiva.
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arrastra a la transmision que ella fundaba. El adquirente ha sido
propietario en el interin, pero su adquisicion se deshace al devenir
ineficaz la causa que la sustentaba. Por su parte, el hecho de que la
retransmision no tenga eficacia retroactiva se debe a que durante
un tiempo, hasta que se produjo la resolucidn, la obligacion existio,
y si a ella se le sum6 un modo transmisivo, se dio la conjuncién de
elementos que provoca en nuestro sistema la transmision. Resci-
sién y resolucion operan sobre un contrato valido, del que nacieron
obligaciones, y esa validez no puede ser retroactivamente elimi-
nada. Del hecho de que existiese obligacién y de que esa obliga-
cion, titulo de la transmision, devenga luego ineficaz, se deriva
que la transmisidn, ni pueda ser retroactivamente cancelada —pues
se basé en un titulo y un modo—, ni sobreviva tampoco a la extin-
cion del titulo 3.

5.2 Proteccion y desproteccion del tercero en los contratos
objeto de resolucion

Configurados asi los efectos de la resolucién por incumpli-
miento, se entiende la remision en cuanto a los efectos protectores
de terceros a los articulos 1295 y 1298. Al igual que sucede en caso
de rescision, el tercer adquirente que adquiri6 la propiedad del con-
tratante cuyo contrato adquisitivo luego se resolvid, adquirié a
domino, y debiera por tanto ser ajeno a cualquier pretensién del
primer enajenante. Sin embargo, y me remito a lo ya dicho al tratar
de los efectos frente a terceros de la rescision, también aqui la mala
fe del tercer adquirente, conocedor de que con su adquisicion frus-
traba la expectativa readquisitiva de un tercero, perjudica su posi-
cion, hasta el punto de quedar sujeta su adquisicion a la facultad
readquisitiva del primitivo enajenante. Una vez mas, la idea latente
de penalizar al adquirente que conscientemente frustra el derecho o
la expectativa adquisitiva de un tercero (arts. 1473, 1295.2), hace
que un sujeto carente de titularidad real —el primer comprador,
quien rescinde o resuelve un contrato— pueda imponerse a un titular
real con el que no le ligaba vinculo juridico alguno.

Dos puntos me parece importante mencionar antes de terminar
este punto. En primer lugar, que a efectos de la proteccién del ter-

68  Laidea de que la resolucion tiene efectos meramente obligacionales, también en
cuanto a la readquisicion de los bienes transmitidos, no es coherente con un sistema causal,
sino con uno abstracto, en el que la transmision es independiente de la obligacién que la
funda. De hecho, no es de extrafiar que el Derecho alemdn, caracterizado por la abstrac-
cidn, haya configurado la resolucién como una figura de eficacia exclusivamente obliga-
cional que no da lugar a efecto real alguno (vid. MEDICUS, Schuldrecht, 1, Munich, 2004,
marg. 543a).
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cero en caso de resolucién por incumplimiento, se entenderd de
mala fe no al que simplemente conoce que el contrato del que trae
causa su transmitente se encuentra pendiente de cumplimiento,
sino a quien conoce que ese contrato ha sido efectivamente incum-
plido®. Y en segundo lugar que, lo mismo que sucede en materia
de rescision, y conforme con el principio general ya citado de equi-
paracion a estos efectos de las adquisiciones de mala fe y las lucra-
tivas, se considerara de mala fe al tercero que adquiri6 en virtud de
donacion, legado u otro negocio que carezca de contraprestacion.

6. CONCLUSION

Recapitulando lo hasta ahora dicho, se puede decir que el
Derecho espaiiol presenta un rasgo caracteristico, resultado de una
particular ponderacién del criterio de buena fe en las relaciones
juridicas: el articulo 1473 de forma paradigmadtica, pero también
los articulos 1295.2 'y 1124.4, recogen la idea de que quien adquiri6
un bien conociendo que con su adquisicidn frustraba una titula-
ridad obligacional o una expectativa adquisitiva de un tercero, pese
a adquirir la propiedad, se encuentra sujeto a la pretension o expec-
tativa que pretendi6é defraudar. En el caso concreto de la doble
venta, se trata de una regulacion peculiar en Europa, que en cierto
modo anticipa la solucién que hoy buscan otros ordenamientos por
medio de la llamada «tutela aquiliana de los derechos de
crédito» 70.

A mi juicio, los articulos citados no son reglas excepcionales y
aisladas, sino que la condena a la mala fe que determina sus solu-
ciones actia en nuestro ordenamiento con la fuerza expansiva de
un principio general, sirviendo de ratio decidendi para la resolu-
cién de casos similares carentes de prevision legal. Y asi, no sor-
prende que la jurisprudencia, en el conflicto entre el titular de un
derecho de opcidn no inscrito y un tercero que adquiere el bien
objeto de la opcion conociendo ese derecho —supuesto en que tam-

69 MIQUEL, «Comentario a la STS de 5 de mayo de 1983», CCJC, 3, p. 726;
LAcRruUZ, Elementos de Derecho civil, 11-1.°, 1985, p. 277; DiEz-Picazo, Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, 11, p. 725.

70 Ya he sefialado como en Austria, Holanda, Suiza y, en menor medida, en Alema-
nia, una serie de autores y una corriente jurisprudencial buscan llegar a la misma solucion
espailola en caso de venta a un segundo comprador de mala fe concediendo al primer com-
prador contra el segundo la accion de dafios extracontractuales, a la que ligan una ejecu-
cién in natura, es decir, la posibilidad de exigir la entrega del bien vendido. Vid. sobre ello
en Alemania el extenso trabajo de MICHAELS, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, Berlin,
2002, passim. En Espafia, sobre la tutela aquiliana del crédito, y enmarcando en este con-
texto el articulo 1473 y la accién pauliana, PEREZ GARCIA, La proteccion aquiliana del
derecho de crédito, Madrid, 2005.
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bién se da un conflicto entre el titular de una expectativa adquisi-
tiva y un tercer adquirente de mala fe—, otorgue su proteccién al
titular de la opcién, permitiendo que su accién, meramente per-
sonal, alcance en este caso al tercer adquirente 7'. Una adecuada
ponderacion de los intereses en juego habrd de determinar en qué
otros casos, por existir identidad de razén con los previstos en la
ley, la regla de desproteccion del adquirente de mala fe cuya con-
ducta pueda tacharse de colusoria ha de actuar como criterio deci-
sorio. No se trata sino de llevar a la prictica lo que Ihering planted
en su dia, cuando auguraba «que la extension de la actio in per-
sonam al adquirente mala fidei del objeto de la obligacion, llegaria
a ser, dentro de no mucho tiempo, Derecho vigente» 72,

71 Asi, en primer lugar, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre
de 1990, que entiende que el titular de un derecho de opcidn no inscrito, al que la Sentencia
atribuye naturaleza puramente obligacional, puede ejercitar ese derecho contra el tercero
que adquirié e inscribi6 el bien conociendo que al hacerlo perjudicaba la expectativa del
optante.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1997, en un caso idéntico,
volvié a fallar a favor del optante y en contra del tercer adquirente de mala fe, razonando
que «el principio de relatividad de los contratos, en cuanto a sus limites subjetivos, ha sido
mitigado en su rigidez por la doctrina de esta Sala», y concretando que «existiendo un
contrato de opcion y conocido por la recurrente —conforme hecho probado firme— en el
momento de la incorporacion de las dos fincas a su haber social no le asiste condicion
blindada de tercero de buena fe, ajeno a la relacion de opcidn, la que le afecta».

Y de nuevo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1998, que entien-
de que al tercero de mala fe se le impone el cumplimiento del contrato de opcién celebrado
por su transferente.

Comentando la primera de las tres Sentencias citadas, decia Cafiizares Laso que, pese
a que el Tribunal Supremo no mencionaba en su argumentacion la condena de la mala fe,
la solucidn a la que llegaba sdlo era justificable por la relevancia de la mala fe del adqui-
rente, y por analogia con la norma del articulo 1473. Con todo, la autora planteaba sus
dudas sobre si se podia equiparar a estos efectos una situacién en que existe una compra-
venta perfeccionada, como se da en la doble venta, con otra en que s6lo hay un derecho
potestativo ain no ejercitado (CANIZARES LAso, «Tanteo y opcidn. Frustracion del interés
del titular del Derecho — Comentario a la STS 24.X.1990», ADC, 1991, pp. 921 ss., 935).

72 IHERING, Bromas y veras en la ciencia juridica, Madrid, 1987, p. 270 nota 2.
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