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Asunto: La polémica se centra en si el mencionado precepto se
aplica a las adquisiciones a non domino, en particular cuando €stas
se producen a consecuencia de procedimientos de apremio sobre
bienes embargados después de haberlos enajenado ya su titular re-
gistral.

Hasta la fecha, el Tribunal Supremo en algunas sentencias ha-
bia negado que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (LH) protejaa
quien adquiere del titular registral si éste, conforme a las normas
del Codigo Civil, ha dejado de ser dueno por haber transmitido la
finca a otro que no inscribi6é su adquisicion. Y ello por entender
que el acto de adquisiciéon del comprador es nulo por falta de obje-
to, siendo de aplicacion el articulo 33 LH que impide que la ins-
cripcion convalide actos o contratos que sean nulos con arreglo a
las leyes.

En esta sentencia el Tribunal Supremo descarta esta postura
jurisprudencial y aclara que la venta de cosa ajena no es nulay que
el segundo comprador que inscribe puede ser protegido por el ar-
ticulo 34 LH, ya que este precepto salva el defecto de titularidad o
de poder de disposicion del transmitente que, segun el Registro,
aparezca con facultades para transmitir la finca, no siendo aplica-
ble a esta hipotesis el articulo 33 LH.
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Resumen de los hechos

El hecho que enjuicia la sentencia constituye un caso de doble venta de
un mismo inmueble, la primera realizada por el titular registral y la segunda
consisti6 en una venta judicial consecuencia de un embargo trabado sobre la
finca litigiosa. Con fecha 12 de abril de 1994 la sociedad titular registral (Poli-
gono Industrial La Mora S.A) de la finca litigiosa, otorg6 escritura publica de
dacién en pago a favor del Banco Espanol de Crédito S.A. E1 27 de abril de
1994 la mencionada escritura se present6 en el Registro de la propiedad para

su inscripcion, la cual fue denegada por la existencia de dos defectos subsana-
bles.

El 17 de febrero de 1997 la Agencia Tributaria, como consecuencia de un
expediente administrativo de apremio, procedi6 a vender la finca litigiosa a la
entidad Indeco Construcciones S.A., en representacion del deudor (Poligono
Industrial La Mora S.A) quien seguia apareciendo como titular registral, a pe-
sar de haber transmitido la finca previamente al Banco Espanol de Crédito
S.A., entidad que no logré inscribir su derecho cuando se efectué la adquisi-
cion. Por el contrario, la entidad compradora como consecuencia del procedi-
miento de apremio, inscribi6 su derecho el 5 de mayo de 1997. Hay que hacer
constar que el embargo de la finca litigiosa, que constituye el origen de la venta
judicial, se concret6 mediante diligencia de 14 de noviembre de 1995y fue ano-
tado preventivamente en el Registro de la propiedad el dia 27 de noviembre de
1995.

En el mes de julio de 1997 la entidad adquirente (Banco Espanol de Crédi-
to S.A) que adquiri6 en primer lugar la finca litigiosa, present6 de nuevo la es-
critura de dacion en pago en el Registro de la propiedad, dado que ya habia
procedido a subsanar los defectos denunciados con anterioridad. Tal inscrip-
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cion le fue denegada por la previa inscripcion a favor del segundo adquirente
por venta judicial (Indeco Construcciones S.A).

Ellitigio se centra en determinar a quién de los distintos adquirentes le co-
rresponde la propiedad de la finca litigiosa. El procedimiento es iniciado por la
primera entidad adquirente (Banco Espanol de Crédito S.A), quien solicita la
nulidad de la segunda venta, es decir la otorgada en 1997 como consecuencia
de un procedimiento de apremio instado por la Agencia Tributaria. La entidad
demandante solicita que se la declare propietaria de la finca litigiosa y que se
cancele la inscripcion a favor de la segunda entidad compradora (Indeco Cons-
trucciones S.A). Por lo tanto, se solicita la nulidad de la venta judicial, pero no
se insta la nulidad del procedimiento administrativo de apremio culminado
mediante la compraventa de 1997, ni la del embargo trabado sobre la finca liti-
giosa en tal procedimiento.

Lasentencia de primera instancia fue totalmente desestimatoria de las pre-
tensiones del Banco demandante por entender que la segunda entidad adqui-
rente tenia la condicién de tercero hipotecario, porque habia adquirido de
buena fe de quien en el Registro aparecia como propietario (articulo 34 Ley
Hipotecaria, en adelante LH). Se entiende que la adquisicién del segundo ad-
quirente se habia producido a titulo oneroso y en virtud de un contrato valido,
pues la falta de derecho del transmitente es precisamente lo que el articulo 34
de la Ley Hipotecaria viene a contrarrestar.

Interpuesto recurso de apelaciéon por el Banco demandante, la Audiencia
revocé totalmente la sentencia apelada, estimando las pretensiones de la enti-
dad demandante. El tribunal de apelacién estima que la segunda venta realiza-
da por la Agencia Tributaria, como consecuencia de un procedimiento de
apremio contra la entidad titular registral (Poligono Industrial La Mora S.A),
es nula por inexistencia de objeto, por lo que la inscripcion en el Registro del
segundo adquirente (Indeco construcciones S.A), no le permite tener la pro-
teccion del art. 34 LH al haber tenido participacién en ese negocio nulo, sien-
do de aplicacion la norma contenida en el art. 33 LH. S6lo en el caso de que el
segundo comprador hubiera vendido la finca litigiosa a persona distinta y éste
reuniese los requisitos del art. 34 LH hubiera quedado protegido en su adquisi-
cion.

Contralasentencia de apelacion recurre en casacion el Abogado del Es-
tado en representacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributa-
ria, recurso que se funda en dos motivos: la infraccion del art. 34 LH, y la in-
fraccion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que protege la
adquisicion de una finca en procedimiento de apremio incluso en los casos
de declaracion de nulidad de la subasta siempre que tal nulidad no fuera co-
nocida por el adquirente.
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COMENTARIO.

Sumario: 1. Trascendencia de esta sentencia: fijacion de doctrina sobre el articulo 34
de la Ley Hipotecaria. 2. Las distintas posiciones jurisprudenciales respecto
al alcance del art. 34 LH. 3. Doble venta y venta de cosa ajena. 4. El problema
de fondo: el papel del contrato en el proceso transmisivo. 5. El principio de
fe publica registral y las adquisiciones a non domino. 5.1. El principio de fe pu-
blica registral subsana la falta de poder de disposicién del transmitente. 5.2.
Laresolucién del derecho del transmitente. 6. Alcance del articulo 33 LH. 7.
En particular, la validez del embargo de cosa ajena. 8. Bibliografia.

1. Trascendencia de esta sentencia: fijaciéon de doctrina sobre el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria

La trascendencia de la sentencia que comento radica en que en ella el Tri-
bunal Supremo pretende fijar definitivamente la doctrina de la Sala respecto
del alcance de uno de los preceptos medulares de nuestro sistema registral,
como es el principio de fe publica consagrado en el art. 34 LH. En particular,
trata de determinar “si el mencionado precepto ampara o no las adquisiciones
a non domino, especialmente cuando é€stas se producen a consecuencia de pro-
cedimientos de apremio sobre bienes embargados después de haberlos enaje-
nado ya su titular registral” (Fundamento juridico sexto). En consonancia con
este objetivo, hay que destacar que la sentencia ha sido dictada por el pleno de
los magistrados de la Sala.

Por lo que luego senalaré, la doctrina sentada por el TS en esta sentencia
me parece absolutamente acertada, pero es que ademads, es digna de mencion
su claridad expositiva, tarea meritoria de su ponente don Francisco Marin Cas-
tan. Después de hacer referencia a los hechos probados y a la resolucién del
caso en las dos instancias, en el fundamento de Derecho quinto se lleva a cabo
una extraordinaria sintesis del tratamiento que el TS hallevado a cabo respecto
del problema de la doble venta y de la venta de cosa ajena en conexién con el
art. 34 LH. El tema objeto de litis es capital, uno de los mas complejos del dere-
cho patrimonial y, por ello, me parece oportuno resaltar el tratamiento esplén-
dido que tanto en el fondo como en la forma se hallevado a cabo porel TSy, en
particular, por el citado ponente de la sentencia.

2. Las distintas posiciones jurisprudenciales respecto al alcance
del art. 34 LH

La falta de claridad de ideas acerca del sistema de transmision de los de-
rechos reales consagrado en el art. 609 Cc ha provocado, a mi juicio, una ju-
risprudencia contradictoria en torno a lo que acontece cuando un compra-
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dor contrata con un sujeto que ha dejado de ser dueno de la cosa vendida,
bien porque nunca lo fue, o bien porque dejé de serlo por haber enajenado
antes la cosa a otro. Como senalaré en su momento, entiendo que no cabe
contraponer como si de realidades distintas se tratara, la doble venta de la
venta de cosa ajena (esta cuestion sera pormenorizadamente tratada en mi
comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2007,
en este mismo volumen).

Sin perjuicio de lo que se dird en su momento acerca de esta cuestion, lo
que queda claro es que la patologia en ambas hipoétesis es la misma: la falta de
poder de disposicion del tradens. Y como el problema es el mismo, idéntica
debe serla solucion y esto es precisamente lo que sostiene el Tribunal Supremo
en la sentencia que comento: el juego del principio de fe publica registral con-
sagrado en el art. 34 LH también tiene lugar en los casos en los que el vendedor
ha dejado de ser dueno por haber transmitido antes a otro, es decir, a los casos
de doble venta del art. 1.473 Cc.

Con ello se acaba con la jurisprudencia vacilante que al respecto ha mante-
nido el Tribunal Supremo en los tltimos anos.

Una primera linea jurisprudencial, hasta el ano 1989 aproximadamente
no distinguia conceptualmente entre doble venta y venta de cosa ajena como si
se tratara de dos realidades distintas. De ahi que cuando el segundo comprador
contrataba cuando ya se habia consumado la primera venta a favor del primer
comprador que no inscribe su derecho en el Registro de la propiedad, el segun-
do adquiria a non domino, siéndole de aplicacién el principio de fe publica re-
gistral consagrado en el art. 34 LH, siempre que se reunieran todos sus requisi-
tos y, en particular, que el segundo comprador adquiriera de titular registral.
Caso de que este requisito no tuviera lugar, cabria acudir a la proteccion dis-
pensada por el art. 32 LH, siempre, claro esta que el primer comprador no hu-
biera inscrito su derecho en el Registro. En definitiva, esta linea jurisprudencial
vinculaba la operatividad de la norma contenida en el art. 1.473 Cc con las nor-
mas registrales que consagran adquisiciones a non domino. A estos efectos, se-
gun esta primera linea jurisprudencial, era irrelevante el que entre la primeray
segunda venta hubiera transcurrido un periodo de tiempo importante. Lo de-
cisivo es que el segundo comprador que adquiere de titular registral non domin-
us celebra un contrato valido y es tercero respecto de la anterior adquisicién en
la que no fue parte.

Entre los anos 1989 y 1994 se inicia una tendencia jurisprudencial que la
sentencia que comento ha decidido desterrar. Esta segunda linea jurispruden-
cial distingue la doble venta de la venta de cosa ajena, excluyendo esta tltima
del ambito del art. 1.473 Cc. De esta forma, este precepto no resulta aplicable
cuando el primer comprador ha consumado su adquisicién bien por tradicion
material o instrumental: el primer comprador habria adquirido la propiedad y
el contrato celebrado por el segundo comprador es ya un contrato de compra-
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venta de cosa ajena. Pero lo grave no es la exclusion de esta segunda venta del
ambito del art. 1.473 Cc por considerar que se trata de venta de cosa ajena, hi-
potesis que se considera que no esta contemplada en dicho precepto, sino que
lo determinante es que esta segunda linea jurisprudencial considera nulo el
contrato celebrado con el segundo comprador. Aqui esta el auténtico cambio
de orientacion y que trastoca toda la operatividad del principio de fe publica re-
gistral: al considerar nulo el contrato celebrado por el segundo comprador por
adquirir de quien ha dejado de ser dueno por haber enajenado antes a otro
que no inscribi6 en el Registro de la propiedad. Al ser nulo el contrato de venta
de cosa ajena celebrado a favor del segundo comprador, éste pierde su condi-
cién de “tercero” por ser parte en un contrato nulo. Es claro que con este plan-
teamiento, el principio de fe publica registral no seria aplicable nunca, porque
o bien el tradens era dueno, en cuyo caso no se precisa la proteccién registral o
bien no lo era, y si en este caso el contrato es nulo, seria siempre de aplicacion
elart. 33 LH (que dispone que la inscripcién no convalida acto o contratos que
sean nulos con arreglo alas leyes) yno el 34 LH. La hipétesis del tercero hipote-
cario no podia tener lugar si la falta de poder de disposicion del tradens consti-
tuye una patologia predicable del titulo o contrato. Por tanto, entiendo que lo
mas criticable de esta segunda linea jurisprudencial no es tanto la exclusion de
laventa de cosa ajena del ambito del art. 1.473 Cc, sino el entendimiento de tal
contrato como un contrato nulo. Especialmente reveladora de esta forma de
pensar es la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1989 (R]
1989, 6928) que declara nula por falta de objeto la adquisicién del segundo ad-
quirente que lo hace en publica subasta consecuencia de una venta judicial,
concluyendo que el primer adquirente “extrano al juicio ejecutivo por no resul-
tar obligado al pago de la cantidad reclamada y que resulte titular legitimo de
algtun bien que ha sido trabado, esta autorizado a instar judicialmente la nuli-
dad de las actuaciones del proceso de embargo, subastay adjudicacion, nulidad
determinante a su vez del titulo del segundo adquirente y que le priva de la pro-
teccion que otorga el art. 34 de la Ley Hipotecaria, de suerte que el adjudicata-
rio no reviste la condicion de tercero hipotecario y la inscripciéon que llevé a
cabo no convalida la adquisicion ineficaz de la finca al primar el articulo 33 de
la misma ley del que el art. 34 es una excepcion”. En definitiva si ante la falta de
poder de disposicion del transmitente, el contrato deviene nulo, siempre serd
de aplicacién el art. 33 LH y nunca lo sera el art. 34 LH. Como se puede apre-
ciar, mal resuelto el problema de la validez de la venta de cosa ajena, se deja ino-
perante ni mas ni menos que toda la eficacia registral y ese mal entendimiento,
deriva, a suvez, de una, amijuicio, deficiente comprensiéon de un precepto me-
dular: el ultimo inciso del parrafo segundo del art. 609 Cc.

Una tercera linea jurisprudencial que viene a confirmar la sentencia que
comento es la que entiende, por el contrario, que el segundo adquirente en los
supuestos de doble venta en que ya se ha consumado la primera a favor del pri-
mer comprador que no inscribe su derecho en el Registro de la propiedad, si
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resulta protegido por el principio de fe publica registral consagrado en el art.
34 LH. Se entiende que dicho principio salva el defecto de titularidad del trans-
mitente y no los vicios del propio titulo adquisitivo del tercero. La falta de po-
der de disposicion del transmitente no provoca la nulidad del contrato por fal-
ta de objeto. El segundo comprador que inscribe lo hace en virtud de un titulo
valido (venta de cosa ajena), no siendo aplicable el art. 33 LH. Su problema ra-
dica en la falta de poder de disposicion del tradens, defecto este tltimo que esta
llamado a subsanar el principio de fe publica registral. Esta idea es confirmada
por el TS en la sentencia que comento.

Pues bien, a la vista de estas lineas jurisprudenciales el TS decide aclarar la
polémica. Son varios los temas que se entrecruzan en la sentencia, pero creo
que no todos son claves para unificar la doctrina, objetivo que pretende la sen-
tencia. De los problemas que suscitan, cabe senalar los siguientes:

1°. Elproblema desiel art. 1.473 Cc resulta o no aplicable cuando se ha consu-
mado la primera venta a favor del primer comprador. Se trata de determinar si
doble venta y venta de cosa ajena son dos realidades distintas, en el sentido de
que el art. 1.473 Cc no resulte aplicable a la venta de cosa ajena.

2°. En intima conexién con este primer problema, se suscita en la sentencia
que comento la cuestion de si el art. 1.473 Cc requiere o no para su operativi-
dad una cierta coetaneidad cronolégica entre ambas ventas, porque en otro ca-
so, se daria en la segunda un supuesto de venta de cosa ajena.

3°. En tercer lugar, se plantea la cuestion clave de determinar la proteccién
que merece el comprador de cosa ajena por haberla enajenado el vendedor an-
tes a otro sujeto que no inscribié su derecho. En particular, si este segundo
comprador debe o no ser protegido por el principio de fe publica registral.
Para ello, el TS se plantea el &mbito de aplicacion de este precepto, la nocion
de tercero, su conexion con el art. 33 LH. Todo ello en el ambito de la doble
disposicion de un mismo bien a consecuencia de procedimientos de apremio
sobre bienes embargados después de haberlos enajenado ya su titular registral,
en definitiva, se trata de determinar el alcance de la venta judicial de cosa ajena.

3. Doble ventay venta de cosa ajena

Aunque la sentencia hace referencia al aludir a las lineas jurisprudenciales
existentes hasta la fecha acerca del tema objeto del litigio, al problema de si el
art. 1.473 Cc resulta aplicable o no cuando la primera venta ha sido consumada
y a la cuestion de si debe tener lugar una cierta coetaneidad cronolégica entre
ambas ventas para que opere dicho precepto, lo cierto es que se trata de un tema
que no es objeto de unificacién de doctrina en esta sentencia, pues, como se se-
nala en el fundamento de Derecho octavo, el art. 1.473 Cc no se cita como pre-
cepto infringido. Por el contrario, este tema si es objeto de especial atencion en
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la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2007. Por ello, el pro-
blema de la interpretacién que merece el mencionado art. 1.473 Cc, serd objeto
de tratamiento especifico en el comentario a dicha sentencia del que también
me ocuparé. Alli trataré de sila doble ventay el de venta de cosa ajena son reali-
dades distintas que merezcan un tratamiento distinto y especifico.

4. El problema de fondo: el papel del contrato en el proceso
transmisivo

Amijuicio, lo que esta resolucién del TS pone de relieve no sélo al resolver
el recurso, sino al enunciar la jurisprudencia que hasta la fecha se ha ido produ-
ciendo en relacién al problema objeto de la litis, es la falta de claridad de ideas
que ha tenido lugar tanto en algtn sector doctrinal como en alguna jurispru-
dencia acerca, ni mas ni menos, del alcance del inciso final del parrafo segundo
del art. 609 Cc cuando senala que la propiedad y los demas derechos sobre los
bienes se adquieren y transmiten “por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicion”. En particular, me refiero al alcance de la teoria del titulo y el modo
que se dice recogida en dicho precepto, especialmente al papel que juega el
contrato en el proceso transmisivo, lo que condiciona indudablemente el mo-
mento en el que el poder de disposicion del transmitente es exigible. La falta
de claridad acerca de la ubicacién del poder de disposicién en el proceso trans-
misivo es la que, a mi juicio, ha provocado todas las discrepancias existentes en
torno a la validez y eficacia de la venta de cosa ajena, problematica subyacente
en los hechos que enjuicia la sentencia.

Y es que creo que pocos temas de Derecho civil son tan prédigos en conse-
cuencias practicas como el de determinar si la venta de cosa ajena es o no vali-
da, lo cual pone sobre la mesa, como he dicho, toda la problemadtica en torno a
c6mo se produce en nuestro Derecho el paso de la esfera meramente obligacio-
nal ala juridico real. Lo que resulta llamativo es que una cuestioén capital como
la enunciada haya sido objeto de tal discrepancia doctrinal y jurisprudencial.

Lasentencia que comento pone de relieve, a mi juicio, que nuestro sistema
estd construido sobre la base de la separacion entre la esfera juridico real y la
meramente obligacional, que los contratos forman parte del proceso transmisi-
vo, pero no lo agotan y la transmisién del dominio no constituye un requisito ni
de validez ni de eficacia del contrato, sino de la tradicién como modo de adqui-
rir. De ahi la necesaria supervivencia del contrato tanto en la esfera de su vali-
dez como en la de su eficacia cuando se trata de una patologia que afecta al po-
der de disposicion para que el sistema registral funcione, tesis que mantuve yo
anteriormente [vid. CUENA (1996), en especial pp. 381 yss.].

Y es que si el poder de disposicion se erige en requisito del contrato provo-
cando la nulidad de la venta de cosa ajena, tal y como declara la sentencia recu-
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rrida, lisa y llanamente dejamos inoperativo el principio de fe ptblica registral
y, en definitiva, todo el sistema de garantias que el Registro de la propiedad esta
llamado a cumplir. Y es que hay que tener en cuenta que detras de muchas reso-
luciones del Tribunal Supremo, en realidad subyace la interpretacion de nues-
tro sistema de transmision de los derechos reales como si de un sistema de
transmision por el solo consentimiento se tratara, al estilo del consagrado en
Derecho francés. Sé6lo asi cabia entender que la venta de cosa ajena era nula
por falta de objeto (STS de 8 de marzo de 1993 [R] 1993, 2052]), solucién que
adopta la sentencia de la Audiencia recurrida en el caso que comentamos. Se
interpreta nuestro sistema de transmision de los derechos reales “ala francesa”,
depositando en el contrato toda la fuerza transmisiva, llegandose a la misma so-
lucién que en el articulo 1.599 del Cédigo francés que expresamente declara la
nulidad de la venta de cosa ajena.

En nuestro Codigo civil no hay una referencia expresa a la venta de cosa
ajenay sencillamente creo que no hacia falta dado nuestro sistema de transmi-
sion que, como en el Derecho romano, niega al contrato virtualidad dispositiva
y configura la venta como negocio obligacional. Ademas, la validez de la venta
de cosa ajenaviene, a su vez, exigida por la mera presencia en sede de compra-
venta, del saneamiento en caso de eviccion, que constituye una de las obligacio-
nes del vendedor y presupone asimismo un contrato valido de venta de cosa aje-
na [RUBIO GARRIDO (1993), p. 266; GAYOSO ARIAS (1921), p.226.]. De ahi
que el mantenimiento dicha obligacion tipica en los sistemas de transmision

solo consensu desnaturalice la funcién transmisiva prevista como regla y algin
autor haya abogado por su supresion [RICCA-BARBERIS (1958), p. 229].

No obstante, el hecho de que en nuestro Derecho el contrato intervenga
en el proceso transmisivo como causa de la atribucién patrimonial consumada
por la tradicién, ha envuelto de confusion la disciplina de la venta de cosa ajena
por entenderse que la compraventa es en cierto modo también negocio de dis-
posicion. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986 (R]
1986, 7189), aunque no contempla un caso de venta de cosa ajena, es contun-
dente en este sentido: «la venta es, por definicién, un acto de enajenacion,
puesto que su finalidad es la traslativa de dominio que se consuma mediante la
entrega de la cosa, obligacion que el vendedor contrae, establecida en los arts.
1.461, 1.468 y 1096 Cc., consecuente a su naturaleza de acto de disposicion, por
lo cual el contrato que se asimile a la compraventa también constituye un acto
de disposicion o enajenacion». Esta erronea manera de entender la naturaleza
del contrato de compraventay, por ende, el sistema de transmision de los dere-
chos reales esta detras de la doctrina jurisprudencial que la sentencia que co-
mento quiere definitivamente desterrar.

Por el contrario, la particularidad de nuestro sistema, y de ahi su dificultad,
reside en que el mantenimiento de la distincion de origen romano entre nego-
cios de obligacion y de disposicion se hace desde un planteamiento causal, lo
que nos diferencia del sistema alemdan en el que dicha delimitacién también
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estd presente, si bien los negocios obligacionales se hallan desligados del proce-
so transmisivo, como impone la abstraccion consagrada en el BGB. Por ello, en
nuestro Codigo civil existe una categoria intermedia entre los negocios mera-
mente obligacionales y los dispositivos como son los que se han venido denomi-
nando contratos traslativos del dominio, los cuales participan de la naturaleza de
los obligacionales (en el sentido de generar obligaciones y no derechos reales)
pero intervienen en el iter transmisivo porque albergan la voluntad de las partes
de transferir y adquirir el derecho real que se consumara con el acto dispositivo
traditorio. Pero esta circunstancia, consecuencia de la causalidad de nuestro
sistema de transmision de los derechos reales, no convierte a los mencionados
contratos en negocios de disposicion pues, a tenor de lo dispuesto en el art. 609
Cc, no son suficientes para producir el efecto transmisivo (aunque el vendedor
sea duenoy ello a diferencia de sistema italiano actual) y, por ende, no requie-
ren el poder de disposicion del transmitente.

Y es que la teoria del titulo y modo consagrada en el inciso final del parrafo
segundo de nuestro art. 609 Cc, parte de los presupuestos de la {raditioromana
que constituia un auténtico acto de disposiciéon que debia reunir una serie de
requisitos: 1°. El tradens debia ser propietario, es decir, tener poder de disposi-
ci6n 2°. Un contrato valido que albergara la voluntad de las partes de transmitir
y adquirir el derecho real. No bastaba cualquier contrato, sino que debia ser de
finalidad traslativa. Este requisito se denomind iusta causa traditionis. Las partes
deben querer transmitir y adquirir por una determinada razoén, lo que exige un
titulo vilido que albergue dicho elemento volitivo 3°. Por tltimo, la tradicion
traslativa del dominio debia transmitir la posesion o adoptar una forma de en-
trega ficticia, es decir, habia formas de tradicién que no requerian el traspaso
posesorio [sobre la {raditioromanay su evolucion tras la elaboracion del titulo y
el modo, vid. CUENA (1996), pp. 25, y también, recientemente, “La validez”
(2008)].

El negocio obligacional precedente a la tradiciéon constituye uno de los re-
quisitos de la tradicion traslativa del dominio (desde un planteamiento causa-
lista), como fundamento juridico de la transmisién, pero en ninguin caso se
hace reposar en el contrato toda la potencia transmisiva. Es la tradicion la res-
ponsable de la transmisién juridico real. Consecuencia de este planteamiento
fue la admision indiscutible de la validez de la venta de cosa ajena en el Dere-
cho romano. La venta s6lo genera obligaciones y el poder de disposicién no es
un requisito del contrato, sino de la tradicién como modo de adquirir. El com-
prador de cosa ajena ha celebrado un contrato valido por mas que la entrega
que sigui6 al contrato no constituy6 tradicion como modo de adquirir debien-
do recurrir al instituto de la usucapion.

Con la teoria del titulo y el modo se produce una cierta confusién termino-
l6gica, pues lo que antes era un todo (la tradiciéon como modo de adquirir)
ahora con esta denominacién parece tan sé6lo una parte (la transmision de la
posesion). De esta formulacion arranca, a mi juicio, la tendencia actual a asimi-
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lar Ia tradicién a la mera transmisién de la posesion, es decir, a considerar la tra-
dicién como un mero hecho material y concentrandose en el contrato antece-
dente toda la fuerza transmisiva [DE LOS MOZOS (1972) pp.1027 y ss]. En
esta concepcion erronea se basa la jurisprudencia que declara nula la venta de
cosa ajenay que la sentencia que comento descarta definitivamente.

A mi juicio, el tratamiento de la tradicion realizado por los autores del De-
recho intermedio no modifica, salvo en el aspecto puramente terminolégico, el
significado que la tradicién tenia en el Derecho romano. La teoria del titulo y
el modo supuso una explicacion cientifica de un fenémeno pero sin que ello
implicara la alteracion del fenémeno mismo. La ¢raditio romana constituia un
acto de disposicion y ello tanto desde su consideracion de acto causal como de
acto abstracto. Esta polémica acerca de la causalidad de la tradicién sélo afecta-
ba a uno de los elementos de la misma (la ¢usta causa), pero no afectaba para
nada a la naturaleza dispositiva de la tradicién que no se cuestionaba. El ele-
mento volitivo de la tradicion traslativa (la intencién de las partes de adquiriry
transmitir) se toma de determinados contratos a los que es de esencia tal ele-
mento intencional. Pero tal requisito volitivo que se encuentra en determina-
dos contratos se integra, como un elemento mas de la tradicién como modo de
adquirir, sin que ello convierta a los contratos en actos de disposicion. La tradi-
cién toma uno de sus requisitos del Derecho de obligaciones. Esta unidad del
acto traslativo es la que parece romperse con la elaboracién de la teoria del titu-
loy el modo que se limita, a mi juicio, a dar autonomia terminolégica (titulo) a
lo que constituye uno de los requisitos de la tradicion traslativa.

Sin embargo, se ha admitido por un importante sector doctrinal al que
acompano cierta jurisprudencia que ahora se quiere desterrar, que la estructu-
ra de la tradicién ha sufrido una mutacion tras la elaboracién de la teoria del ti-
tuloy el modo. Asi, se ha dicho, que “ con la teoria del titulo y el modo, la tradi-
tio queda amputada de su animus y reducida al corpus sélo, o sea a la mera
entrega posesoria de poder; en un acto real de transferencia posesoria, que po-
dia adoptar las mismas formas ficticias anteriores, mas intensificadas ain en
esta época. Era una nuda traditio, en el sentido de desprovista de aquel animus
transferendi et accipiendi dominii, el cual formaba la sustancia nuclear de un ver-
dadero negocio de disposicion. La teoria del titulo y el modo no reconoce nin-
gun acuerdo real formalmente configurado, y menos incrustado en la traditio.
Esta queda depauperada y se la califica de simple modo de adquirir. Su auténti-
ca energia traslacional queda desplazada en gran parte a otro centro: en el titu-
lus. El convenio causal pasa a constituir iusta causa traditionis, que califica la fi-
nalidad traslativa de la traditio, dado el caracter equivoco de ésta propio de todo
acto real de atribucién de un poder o estado posesorio. Tanto como la traditio
quedaba debilitada por la segregacion del animus trasferendi et accipiendi domini,
el elemento causa resultaba robustecido, y mas bien convertido en el iustus titu-
lus, por efecto de habérsele incrustado dicho animus, con lo cual aparecia des-
tacado el contrato obligatorio, pero de energia traslativa, siempre que fuera
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completado con el modus. Hubo un cambio de palabras, en el fondo muy signi-
ficativo: los elementos traditioy causa seran en lo sucesivo denominados modoy
titulo” [ROCA SASTRE (1954), p. 70].

Las consecuencias que se derivan de tal afirmacion son de extraordinario
alcance, no s6lo en relacion con la interpretaciéon que se dara al art. 609, sino
también respecto de instituciones afines que se ven intimamente relacionadas
con el sistema de transmision, como es la compraventa o la usucapién y, como
se pone en evidencia en la sentencia que comento, todo el sistema registral.
Esta forma de pensar, sin embargo, prescinde de otro requisito que se exigia en
el Derecho romano para que la tradicion transmitiera el dominio: el poder de
disposicion del transmitente que con esta doctrina no queda claro cuando
debe concurrir si en el momento de contratar o es todavia un requisito de la en-
trega.

Y es del entendimiento que se tenga de la tradicién depende el juicio que
merece la venta de cosa ajena. Si tras la elaboracion de la teoria del titulo y el
modo ha supuesto que ahora toda la fuerza traslativa reside en el contrato, ello
supone incorporar a la teoria general de los contratos de finalidad traslativa el
requisito del poder de disposicion, cuya ausencia provocaria una patologia en
el terreno de la validez, asi como de la eficacia del contrato. Ello supone predi-
car del titulo la eficacia dispositiva, de manera semejante a lo que sucede en el
sistema de transmision consensual francés, con la peculiaridad de que en el sis-
tema de titulo y modo es necesaria la entrega, que queda con este planteamien-
to reducida a un mero hecho sin entidad dispositiva. Si la energia traslativa re-
posa en el titulo serd necesario que el enajenante sea dueno en el momento de
la celebracion del contrato. Lo que no cabe, a mi juicio, es afirmar que en el ti-
tulo se concentra la eficacia transmisiva y admitir, por ejemplo, la validez de la
venta de cosa ajena argumentando esta posicion, en palabras de ROCA SAS-
TRE (1948, p. 378), en que la venta s6lo produce obligaciones. Si reducimos la
tradicion a la simple entrega posesoria la convertimos en un acto puramente
material que se resiste, por definicion, a cualquier calificaciéon de ineficacia.
Cierto es que si la tradicion es la entrega material y el vendedor de cosa ajena
efectia tal entrega, no cabe decir que no ha habido tradicion. Y si, por el con-
trario, se afirma que tal entrega ha sido ineficaz para transmitir el dominio es
porque entonces la tradiciéon no es un acto material. En definitiva, se produce
una peticién de principio. No cabe afirmar que la entrega hecha por un non do-
minus no es tradicién cuando previamente se ha afirmado que la tradicion es
un acto material consistente en transmitir la posesion del bien.

Por lo tanto, sise afirma que con la teoria del titulo y el modo no se explico
un sistema de transmision ya existente en los textos romanos, sino que se cre6
uno nuevo en el que la energia traslativa pasa al titulo, lo que realmente se esta
haciendo es romper la separacion entre la esfera obligacional y la real sobre la
que se edifico el orden juridico romano, acercandose el sistema al regulado en
el Codigo civil francés de transmisiéon de la propiedad por el solo consenti-
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miento. Es mas nuestro sistema seria notablemente mas imperfecto que el fran-
cés, ya que al subordinar la transmisién de la propiedad o de otro derecho real
a la transmision de la posesion (que es en lo que consistiria la tradicion, segin
este planteamiento), llegariamos al resultado absurdo de que el propietario no
poseedor (me refiero al propietario despojado) no podria transmitir la propie-
dad por tradicién [DE LA ESPERANZA MARTINEZ RADIO (1964), p.35].

Y es que el entendimiento de la tradicion en sentido material como trans-
mision de la posesion plantea también serias dificultades para armonizar el sis-
tema de transmision de los derechos reales con la normativa registral. El con-
cepto de traditioa que alude el art. 609 Cc tiene una importante incidencia a la
hora de valorar las relaciones entre tradicion e inscripcién. La identificacion
de la traditio con el traspaso de la posesion, fundamentada en la necesidad de
hacer publicas las mutaciones juridico-reales, pone en serio peligro su subsis-
tencia en aquellos casos en los que concurre con una forma mas perfecta de pu-
blicidad: la inscripcion. Asi parece confirmarlo una lectura superficial del art.
1.473 Cc.

El mantenimiento de la tradicién con una orientacion posesoria no cuadra
con el fundamento de la institucion registral en tanto que dirigida a publicar
derechos reales y a garantizar la seguridad del trafico juridico, ya que la certeza
de la adquisicién quedaria supeditada a la preexistencia en el fradens de una po-
sesion, mediata o inmediata [ROCA SASTRE, Derecho hipotecario... cit, p. 164].
Con este planteamiento, la consecuencia es clara: si la inscripcion es meramen-
te declarativa, para inscribir es preciso ser propietario y sélo se es propietario
cuando se ha efectuado la tradicién en favor del adquirente, es decir, se ha con-
vertido en poseedor. De esta manera, la falta de posesion del tradens hace inefi-
cazla tradicién y, por tanto, el Registro inexacto.

No es de extranar que con esta argumentacion no pocos autores hayan de-
fendido que la inscripcion sustituye a la tradicion. Y es que interpretar la doctri-
na del titulo y el modo en el sentido de subordinar la adquisicién del derecho
real a la de la posesion, supone, en palabras de URIARTE BERASATEGUI,
(1950, p. 240), “estrangular y practicamente aniquilar todo el sistema registral
imaginado por las mas preclaras mentes del siglo pasado”.

Efectivamente, si se parte del principio de que el tradens debe ser poseedor,
la falta de este hecho no puede ser purgada por el Registro. Este publica titula-
ridadesy por ello garantiza (aunque no sea asi en la realidad) que el que apare-
ce como titular es dueno y no tiene limitada su facultad de disposicion, idea
que claramente afirma la sentencia que comento; pero no garantiza que sea po-
seedor, sencillamente porque el Registro no esta capacitado para asegurar tal
condici6n por ser algo que no puede ser comprobado. En este sentido, se ha se-
nalado, que “en el fondo no cabe hacer una calificacion registral completa del
requisito de la tradicion, pues el Registrador s6lo podria calificar una mera apa-
riencia de tradicion, desvirtuable a través de medios que no resultarian del do-
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cumento ni del Registro, con lo que, en definitiva, toda inscripcién se plantea-
ria ya de entrada como una situacion totalmente eventual pendiente de la
realidad posesoria y de que se acreditase o no en su dia que existia tal posesion.
Se trataria de un requisito que no se podria calificar en su plenitud. Para ello se-
ria mucho mas légico exigir, cada vez que se va a practicar una inscripcion, un
acta notarial acreditativa de la previa posesion del tradens, pues en otro caso,
todo el sistema registral estaria montado sobre un artificio facilmente desmon-
table en cualquier momento y sin posibilidad de haberse podido apreciar pre-
viamente este requisito que se estima tan fundamental” [GARCIA GARCIA,
(1988), p. 643].

Las dificultades aludidas derivan precisamente de un concepto, a mi jui-
cio, erréneo de tradicion. Para evitar los malos resultados que se derivan de
mantener la necesidad de tradicién concibiéndola como el traspaso material
de la posesion, se podria argumentar, como han hecho algunos autores, que
cuando se trata de propiedad inscrita la inscripcion sustituye a la tradiciéon [DE
LA RICA (1953) p. 638]. Sin embargo, esta doctrina carece de apoyo legislativo
y plantea también serios problemas.

Los problemas que suscita las relaciones entre tradicion e inscripcion en-
cuentran respuesta, a mi juicio, si se altera el concepto de tradicién mantenido
por los autores citados y, por el contrario, se la considera como un acto de dis-
posicion al que no es de esencia la condicion de poseedor del tradens. El art. 3
LH exige para la inscripcion de los titulos en el Registro que sean consignados
“en escritura publica, ejecutoria, o documento auténtico expedido por autoridad judicial
o por el Gobierno y sus agentes, en la forma que prescriban los reglamentos”. No basta el
simple contrato, es necesario que tal documento pase el filtro de la fe publica
notarial. Si a ello se une que nuestro Coédigo civil recoge una forma de tradi-
cion en el art. 1.462.2° por la cual “cuando se haga la venta mediante escritura publi-
ca, el otorgamiento de ésta equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la
misma escritura no resullare o se dedujere lo contrario’, encontramos el punto de en-
garce entre el sistema consagrado en el art. 609 Ccy la inscripcion declarativa
que establece nuestra legislacion hipotecaria. Este planteamiento resuelve los
problemas de la relacién entre inscripcién y tradicion pero lo hace a partir del
entendimiento de que la tradicion instrumental no requiere la condicioén de
poseedor en el tradens (Véase sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo
de 1988, (R] 1988, 1554) y de 22 de diciembre de 2000 (R] 2000, 10136)).

Elsistema consagrado en el art. 609 no es el mds defectuoso, sino como tra-
taré de explicar a continuacion, es el mas coherente. No s6lo la tradicion, a mi
juicio, no es la transmisién meramente posesoria, sino que, es mas, hay formas
de tradicion que no requieren la condicién de poseedor en el tradens. Tal es el
caso de la instrumental del art. 1.462.2° Cc [GORDILLO CANAS (2001), p-
177; LACRUZ BERDE]JO y SANCHO REBULLIDA, (1984), p. 119]. En contra,
MORALES MORENO, (1972, p.. 263,] para quien el art. 1.462.2° Cc requiere
de la posesion del tradens: “ la escritura es instrumento admitido para ceder la
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posesion que tenga el tradens (entrega), no para transmitir —con independen-
cia de la posesion del tradens— el derecho subjetivo”. Sobre el valor y alcance de
la tradici6n instrumental, cfr. JEREZ DELGADO (2004), pp 66y ss.

Si se observa la regulacion del Cédigo civil en estas instituciones cuya confi-
guracion depende del sistema de transmisiéon adoptado, se detecta con toda
claridad que lo que esta presente es el planteamiento romano de separacion
entre la esfera obligacional y la real. Asi, el art. 1.457 Cc solo requiere capaci-
dad para obligarse para celebrar el contrato de compraventa, no estando san-
cionado en ningtin precepto del Cédigo civil Ia nulidad de la venta de cosa aje-
na (ello a diferencia de lo que acontece en el art. 1599 del Cédigo civil francés).
Por otro lado, la usucapién ordinaria exige como requisito el justo titulo que
debe ser vilido (art. 1953 Cc) y que siempre serda un contrato traslativo del do-
minio o de otro derecho real celebrado por quien no es su titular. Por altimo, el
Codigo civil contempla formas de tradicion que no requieren el traspaso pose-
sorio. Asi sucede, a mi juicio, con la tradicién instrumental del art. 1.462.2° Cc
que permite la posibilidad de transmitir Ia propiedad u otro derecho real aun-
que el tradens haya perdido la posesion (art. 460.4° Cc): siempre hay una forma
de tradicion posible. De ahi, también que la necesidad de tradicién no resulte
excepcionada cuando se trata de transmitir derechos reales no posedibles. Esta
idea justifica la remision del art. 1.464 Cc al art. 1.462.2° Cc.

La correcta inteligencia de la doctrina del titulo y el modo pasa, a mi juicio,
por una recuperacion de la nocién, genuinamente romana, del concepto de
modo de adquirir. En mi opinion, el modo es elemento fundamental en el pro-
ceso adquisitivo y el titulo constituye tan s6lo un requisito de la tradicién como
modo de adquirir; es pues un requisito que acompana al del poder de disposi-
cién y al de la transferencia de la posesion, siquiera ésta aparezca sumamente
espiritualizada. Asi lo ha puesto de manifiesto .M. MIQUEL, para quien “la
propiedad del tradente es un requisito de la eficacia real de la tradicién, no es
un requisito de la validez del titulo” (J. M.MIQUEL (1998), p. 50).

De esta manera, y aqui esta la esencia de la sentencia que comento, la ausencia
de poder de disposicién sera un problema de modo (art. 433 Cc), que hace inefi-
caz la tradicién como modo de adquirir, permitiendo la supervivencia del titulo,
como hecho justificativo de la adquisicién, para operar la misma por otra via inti-
mamente relacionada con el instituto de la tradicion, cual es la usucapion ordina-
ria que requiere asimismo un titulo valido habil para transferir el dominio. La usu-
capion viene asi a subsanar la ausencia de poder de disposicién del transmitente,
que hizo en su momento ineficaz la tradicion, sirviéndose de los mismos requisitos
de esta ultima (justo titulo, posesion) y anadiendo la buena fe (ignorancia acerca
de la titularidad del tradens) y un periodo de tiempo dirigidos a suplir la ausencia
de poder de disposicion. Con este planteamiento, el requisito de la validez del justo
titulo para la usucapion ordinaria (art. 1953 Cc), no constituye un elemento per-
turbador para el sistema, sino que es coherente con el mismo. No se trata, como se
ha dicho, que el titulo “ha de ser legalmente correcto e ineficaz, pues si fuera eficaz
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sobraria la usucapion” (BADOSA COLL (1971), p. 711). Esta forma de pensar,
consciente o inconscientemente, esta otorgando al contrato un protagonismo en
el proceso transmisivo que el art. 609 Cc le niega, en tanto que este precepto no exi-
ge para transmitir un derecho real titulos eficaces. Aunque el vendedor hubiera
sido dueno de la cosa entregada, el titulo por si solo no habria producido el efecto
transmisivo. Como ha senalado RUBIO GARRIDO (1993, p. 239), “al deber ser el
justo titulo un contrato valido, emerge un argumento legal contundente para sos-
tener que, salvo que concurran otras circunstancias, la mera ajenidad del derecho
que se ha programado transmitir, no implica per senulidad del contrato, ni supone
necesariamente infraccion de deberes contractuales”. En definitiva, el requisito de
la validez del justo titulo para la usucapion ordinaria pone de relieve que la falta de
poder de disposicién del transmitente no es un requisito del contrato. En este sen-
tido, claramente se ha pronunciado GORDILLO CANAS (2008, p. 1436) para
quien “la ajenidad de la cosa no afecta a la validez del titulo de su transmisién (art.
1953 Cc), aunque determine un vicio en el modo de adquirir (art. 433 Cc) impedi-
tivo de la regular adquisicion por quien es parte en dicho titulo valido y tercero res-
pecto al verus dominus’.

Y es que esta referencia a la vinculacion entre la usucapién y la tradicion
me parece basica pues, como senalaré en breve, el principio de fe publica regis-
tral juega en sede inmobiliaria el mismo rol que la usucapién ordinaria: subsa-
nar la falta de poder de disposicion del transmitente, valiéndose al igual que
ésta de un titulo valido, tal y como ordena el art. 33 LH. Esta es, en definitiva, la
tesis que confirma la sentencia que comento.

Por dltimo, otro argumento legal que confirma la tesis que mantengo y que
mantiene también la sentencia que comento de que la falta de poder de disposi-
cion del fradens no afecta ni a la validez ni a la eficacia del contrato, es la norma
contenida en el art. 1.160 Cc que, ubicado en la teoria general de la obligacién,
dispone: “en las obligaciones de dar no serd valido el pago hecho por quien no tenga la libre
disposicion de la cosa debida y capacidad para enajenarla’. La falta de poder de dispo-
sicion afecta, pues, a la fase solutoria, al cumplimiento y no a la génesis del con-
trato. Solo cabe plantearse el cuamplimiento de contratos validos y eficaces.

5. Elprincipio de fe publica registral y las adquisiciones a non
domino

5.1. El principio de fe publica registral subsana la falta de poder de
disposicion del transmitente

La importante doctrina que deja sentada la sentencia respecto al principio
de fe publica registral es que “este precepto ampara las adquisiciones a non do-
mino precisamente porque salva el defecto de titularidad o de poder de disposi-
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cién del transmitente que, segin el Registro, aparezca con facultades para
transmitir la finca (fundamento de derecho séptimo)”.

En nuestro sistema de transmisién de los derechos reales, de naturaleza
causal, el adquirente de un bien puede no llegar a adquirir por dos razones: la
primera por una irregularidad en su titulo, en su contrato, patologia que pue-
de afectar a cualquiera de los requisitos del mismo: consentimiento objeto o
causa. La segunda, consiste en una irregularidad que afecta al modo de adqui-
rir (art. 433 Cc), es decir, a la falta de poder de disposicion del transmitente.
Esta distincion se refleja tanto en la usucapién ordinaria que subsana la falta de
poder de disposicién valiéndose de un titulo valido (art. 1.953 Cc), como en el
principio de fe publica registral que también subsana la falta de poder de dispo-
sicién del transmitente, tal y como senala la sentencia que comento, valiéndose
de un contrato valido (art. 33 LH).

La falta de poder de disposicion del transmitente puede deberse bien a
que el enajenante nunca fue dueno (por ejemplo, porque su derecho se anulo
o resolvi6) o bien, porque habiéndolo sido, dejo de serlo por haber enajenado
validamente a otro que, sin embargo, no procedi6 a hacer publica su adquisi-
ci6on en el Registro de la propiedad permitiendo asi que el Registro siguiera pu-
blicando la titularidad (ahora aparente) del tradens. En el caso que enjuicia la
sentencia se produce este ultimo supuesto: el titular registral (Poligono Indus-
trial La Mora S.A) enajend la finca el 12 de abril de 1994 al Banco Espanol de
Crédito. Posteriormente, el 17 de febrero de 1997 la Agencia Tributaria, como
consecuencia de un expediente administrativo de apremio, procedi6 a vender
la finca litigiosa a la entidad Indeco Construcciones S.A., en representacion del
deudor (Poligono Industrial La Mora S.A) quien seguia apareciendo como ti-
tular registral. Por lo tanto, en el caso objeto de litis, la segunda venta constitu-
ye una venta judicial como consecuencia de un embargo de cosa que ya no per-
tenecia al deudor que, sin embargo, seguia apareciendo como titular registral.

Estoy absolutamente de acuerdo con la doctrina que mantiene la sentencia
respecto al principio de fe publica registral, elemento basico del sistema, ya que
garantizar el poder de disposicién del transmitente constituye uno de los prin-
cipales objetivos de la propia institucion registral. Y es que el principio de fe pu-
blica viene a jugar en propiedad inmobiliaria inscrita, el mismo papel que tiene
la usucapién ordinaria: subsanar la falta de poder de disposicion del transmi-
tente, figuras claves para la seguridad del trafico juridico. La particularidad del
principio de fe publica es que no requiere transcurso del tiempo ni posesion
del adquirente. En lo demas, comparte idénticos requisitos que aquélla: un ti-
tulo valido (art. 1953 Ccy 33 LH) y la buena fe que consiste, segtin la doctrina
mayoritaria precisamente en la creencia de que la persona de quien recibi6 la
cosa era dueno de ella y podia transmitir su dominio, en el sentido que el art.
1950 Cc refleja en sede de usucapion ordinaria. [LACRUZ /SANCHO, cit., p.
186, GORDILLO CANAS (2006), p. 580; NUNEZ LAGOS (1949), p.252]. En
definitiva, en la creencia en la exactitud del Registro.
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Y es que un principio como el de fe publica registral resulta basico en un
sistema que, como el nuestro, no es de inscripciéon constitutiva, pero al mismo
tiempo no se limita a publicar titularidades, sino a prestar una determinada ga-
rantia, derivada del principio de exactitud registral, que estimule la inscrip-
cion. Y el objeto de esta garantia lo constituye precisamente la titularidad de de-
rechos reales, que quien en el Registro aparece como titular, se le tiene por tal
salvo prueba en contrario (art. 38 LH) y que incluso un determinado adquiren-
te que lo sea en determinadas circunstancias sera mantenido en su adquisicion
aunque se demuestre que su ¢radens titular registral no lo era en la realidad. El
Registro nos exime de la probatio diabolica del dominio y favorece de esta forma
la seguridad del trafico juridico [LUZURIAGA, en las Concordancias de Garcia
Goyena, (1952), IV, pp. 194-195]. De las dos irregularidades que puede presen-
tar la adquisicién o constituciéon de un derecho real sobre un inmueble (irregu-
laridades del titulo y las del modo de adquirir), el Registro de la propiedad sub-
sana las del modo de adquirir, la falta de poder de disposicion del transmitente.
Esta es la conclusion basica de la sentencia que, indirectamente, viene a reco-
nocer que la falta de poder de disposicion del tradens es una irregularidad afec-
tante al modo de adquirir y no al titulo. El Registro de la propiedad no esta para
sanar adquisiciones cuyo vicio radica en el titulo. Como ha sefialado NUNEZ
LAGOS (1949), p. 243 “Inter paries, el problema del titulo, valido o invilido, no
interesa al Registro; queda en el Derecho civil (...). No obstante, si el titulo in-
valido e inscrito, o mejor dicho, si el asiento claudicante que encierra un acto o
contrato nulo ha inducido a error a un adquirente posterior, respecto de éste
no se hace efectiva la nulidad o resolucion del derecho de su causante o trans-
mitente. Para este tercero especial la resolucién o la nulidad han dejando de
ser ex tunc,. Queda protegido frente a la accion reivindicatoria. Asi lo consagra
elart. 34 LH”.

Cuando una irregularidad en el titulo del transmitente provoca que éste
deje de ser dueno, opera el art. 34 LH respecto del tercer adquirente. Y no se
diga que con ello se esta subsanando irregularidades que atienden al titulo,
sino que éstas han desembocado en un problema de poder de disposicion que
sana el art. 34 LH. De ahi que el tercero hipotecario deba ser ante todo tercero,
es decir, no debe ser parte en un contrato nulo. Esto lo que confirma el art. 33
LH. Si el poder de disposicion fuera una patologia que afectara al contrato, el
art. 34 LH no se aplicaria nunca, y siempre lo seria el 33 LH. De hecho este es el
principal error de la sentencia recurrida y que viene a subsanar el TS. El princi-
pio de fe publica registral garantiza aquello que es objeto de publicidad: se pu-
blican titularidades y se garantiza que, frente a determinados terceros, el que
aparece como titular lo es juridicamente, aunque no sea asi en la realidad ex-
trarregistral. De ahi que el art. 34 LH provoque adquisiciones a non domino
[GORDILLO CANAS (2006), p. 510]. Este es el efecto mas potente del princi-
pio de fe publica registral, pero no el inico, pues como senala el Gltimo autor
citado “el Registro protege al tercero que adquiere de titular inscrito, no sé6lo
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contra el defecto radical y absoluto de titularidad en el transmitente, sino tam-
bién contra las condiciones y causas que la hacen inestable y la dejen pendien-
te, y contra las cargas y limites que, igualmente existentes aunque no inscritas,
larecortan en sisin que el tercero adquirente pueda normalmente saberlo”.

5.2. Laresolucion del derecho del transmitente

Otra de las aportaciones de la sentencia es también de extraordinario cala-
do al senalar que el art. 34 LH “no supone necesariamente una transmision in-
termedia que se anule o resuelva por causas que no consten en el Registro, ya
que la primera parte del parrafo primero goza de sustantividad propia para am-
parar a quien de buena fe adquiera a titulo oneroso del titular registral y a con-
tinuacion inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o resuelva el de su
propio transmitente (fundamento de derecho séptimo)”.

Lo que, a mi juicio, aclara el TS con esta afirmacion es que el ambito del
principio de fe publica registral no cabe cenirlo exclusivamente a la hipétesis
en la que el tradensno es titular del derecho que el Registro publica por haberse
resuelto su derecho (piénsese en el caso de que el transmitente titular registral
deje de ser dueno porque se anula su titulo adquisitivo, por ejemplo, se anula el
testamento que le hacia dueno, o bien se resuelve su derecho por falta pago del
precio etc...), sino que se extiende a aquellos casos en los que el transmitente
no es dueno por haber enajenado antes a otro que no inscribi6 su derecho en
el Registro de la propiedad.

Senala el TS que la primera parte del parrafo primero del art. 34 LH tiene
sustantividad propia. Efectivamente, cuando en el mencionado precepto se
dice “el tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en
el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, seré mantenido en su adquisicion,
una vez haya inscrito su derecho (...)", en este inciso primero se encuentra enun-
ciada la regla basica del precepto basada en la proteccion de la apariencia juri-
dica tabular. El resto de la norma no supedita la regla a dicha hipétesis. Es decir
cuando el primer inciso del parrafo primero continta “aunque después se anule o
resuelva el derecho del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Regis-
tro”, segun el TS, el “aunque” no significa que el tercero sera mantenido en su
adquisicion s6lo cuando esto ultimo acontezca. El tercero puede ser protegido
incluso cuando el derecho de su transmitente no se resuelva ni se anule, es de-
cir, cuando el tradens deja de ser dueno (ex dominus) porque habiéndolo sido,
deja de serlo por haber enajenado antes a otro que no inscribe su derecho. En
definitiva, el TS con esta doctrina conecta claramente el art. 34 LH con la doble
venta. Y ello porque una doble venta puede conducir a una venta de cosa ajena,
siendo por ende aplicable a este caso el art. 34 LH, que subsana la falta de po-
der de disposicion del transmitente cualquiera que sea la causa por la que ésta
se ha producido, siempre que de tal causa no se dé informacién en el Registro.
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Para ello es obvio decir que deben darse todos los requisitos del art. 34 LH y,
particularmente, que el comprador haya adquirido de titular registral y, por
ello, un caso de doble venta en el que consumada la primera venta, el segundo
comprador procede a inmatricular la finca, no sera protegido por el art. 34 LH.
Cosa distinta es que silo esté por el principio de inoponibilidad de lo no inscri-
toregulado en el art. 32 LH, desde un planteamiento dualista [LACRUZ/ SAN-
CHO, cit., p. 175].

En este punto, el TS aclara el concepto de tercero protegido por la fe pu-
blica registral, que no sélo es tercero aquel que adquiere de quien deviene non
dominus por haberse resuelto su derecho por causas que no constan en el Regis-
tro, sino también es “tercero” a los efectos del art. 34 LH quien adquiere de un
ex dominus. E1 “aunque” del art 34 LH se refiere a que el tercero hipotecario lo
es “no s6lo” cuando se anula el derecho de su transmitente. En definitiva, es in-
diferente la causa por la que el titular registral ya no es propietario del bien, lo
importante es que ésta (resolucion, anulacion, venta.) no conste en el Registro
para que puedan entrar en juego los articulos citados [C. BETEGON (2008)].

Por lo tanto, cuando el TS indica que para ser del tercero del art. 34 LH no
es necesaria una transmision intermedia que se anule o resuelva por causas que
no consten en el Registro, esta manteniendo una interpretacién amplia del art.
34 LH. Al respecto, conviene mencionar aqui la polémica que se suscit6 a nivel
doctrinal respecto a si dicho tercero s6lo resulta protegido cuando la nulidad o
resolucion del derecho del transmitente ha tenido lugar después de que dicho
tercero ha inscrito su titulo. Asi, interpretado literalmente el art. 34 LH, no re-
sultaria protegido dicho tercero cuando tal resolucién o nulidad se producen
antes de la adquisicion. En estos casos, el tercer adquirente también seria prote-
gido por otras normas, particularmente el art. 40 LH. El art. 34 LH no esta enu-
merando los supuestos de inexactitud registral que cubre dicho precepto, sino
que se esta limitando a establecer las condiciones de proteccion de dicho terce-
ro y no da una lista exhaustiva de situaciones que pueden desembocar en una
falta de titularidad del transmitente, “sino una relaciéon de presupuestos que
debe reunir el adquirente para acogerse a la tutela del Registro” (LACRUZ/
SANCHO, cit., p. 170). Por el contrario, para ROCA SASTRE Y ROCA SASTRE
MUNCUNILL (1979, p. 530), en el art. 34 LH se centra el principio de fe publi-
caregistral, pero no en su totalidad, sino tan s6lo en cuanto a la parte primera o
inicial del primer parrafo de este articulo, combindndolo con el parrafo segun-
do del mismo, es decir, el tercero sera mantenido en su adquisicion “cuando
haya inexactitud del Registro”. Esta polémica, a mi juicio, no tiene especial tras-
cendencia por cuanto ya sea por virtud del art. 34 LH o por virtud de otras nor-
mas de la LH que lo completan, dichos autores estan de acuerdo en que el ter-
cero protegido por la fe publica registral lo esta cualquiera que sea la razén por
la cual se produce la inexactitud registral, la falta de poder de disposicion del
tradens. Esta consecuencia si es relevante y el TS en la sentencia que comento
aclara este particular manteniendo una interpretacion amplia del art. 34 LH.
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6. Alcance del articulo 33 LH

Una vez sentado que el principio de fe publica registral subsana la falta de
poder de disposicion del transmitente y después de haber centrado el ambito
de aplicacion de dicho principio a todas las hipotesis en las que el titular regis-
tral resulta ser non dominus, no sélo a los casos en que nunca lo fue por anularse
o resolverse el derecho del transmitente, sino también a los supuestos en que se
trata de un ex dominus, naciendo su falta de poder de disposicion de una enaje-
nacion anterior, el TS considera que el supuesto de hecho que enjuicia la sen-
tencia, un embargo de cosa ajena, constituye una hipoétesis cuya patologia es
precisamente la falta de poder de disposicion del transmitente, por lo que ope-
ra plenamente el principio de fe publica registral. Tal carencia, a juicio del alto
tribunal, no provoca la nulidad del acto adquisitivo del tercero en procedi-
miento de apremio. Y es que, efectivamente, si el titulo por el que adquiere el
tercero es nulo, tal y como entendi6 la sentencia recurrida siguiendo la doctri-
na sentada por el TS en sentencia de 7 de diciembre de 1987 (R] 1987, 9280)
entre otras, tal tercero no recibiria proteccion alguna del art. 34 LH, ya que se-
ria de aplicacion el art. 33 LH que dispone que “la inscripcion no convalida los ac-
tos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”. Declarada nula la venta judicial
realizada por la Agencia Tributaria en representacion del non dominus titular
registral (Poligono Industrial La Mora S.A) por falta de objeto, la inscripciéon
en el Registro por parte del comprador de su derecho, no le permite tener la
proteccién del articulo 34 LH al haber tenido participacién en ese negocio nu-
lo. En definitiva —se senala en la sentencia recurrida— por no tener el caracter
de subadquirente, es decir el que compra mediante contrato valido al titular re-
gistral que lo fue en virtud de un acto nulo. Solamente en el caso de que el ad-
quirente en el procedimiento de apremio a su vez hubiere vendido la parcela li-
tigiosa a otra persona distinta y éste reuniese los requisitos del art. 34 LH
hubiera quedado protegido de su adquisicion”.

La argumentaci6n de la sentencia recurrida, tal y como reconoce el propio
TS adolece de erroresy, anado yo, de alguna contradiccion. Y es que si el titulo
del segundo comprador, adquirente en el proceso de apremio, es nulo por falta
de objeto, por entenderse, errbneamente a mi juicio, que la falta de poder de
disposicion afecta al titulo, en este caso, una venta judicial, no se entiende bien
la razén que justifica el que si resulte protegido un eventual subadquirente,
cuando la patologia de la adquisicion de éste seria exactamente la misma: la fal-
ta de poder de disposicion del tradens. Si el adquirente en el procedimiento de
apremio no consolid6 su adquisicion por serle inaplicable el art. 34 LH, si hu-
biera vendido a un subadquirente éste hubiera tenido el mismo problema que
su antecesor pues se trataria de una venta de cosa ajena también nula por falta
de objeto. Sise le niega proteccion al adquirente (segundo comprador que ins-
cribe), por la misma razén debe negarse tal proteccion a un eventual subadqui-
rente cuyo proceso adquisitivo ha adolecido de idéntico defecto: la falta de po-



MATILDE CUENA CASAS 371

der de disposicion del transmitente. La tinica explicacion que cabe encontrar a
este planteamiento que estimo contradictorio y que por fortuna descarta el TS,
es que la venta judicial de cosa ajena no reciba la misma sancién de validez de
una venta ordinaria de cosa ajena. Hoy es claro la validez del embargo de cosa
ajenasegun lo dispuesto en el art. 594 LEC, precepto que no era aplicable al su-
puesto de hecho que enjuicia la sentencia, si bien ya adelanto, tal validez es una
exigencia de sistema en los mismos términos que lo es la validez de la venta de
cosa ajena ordinaria.

El TS declara la validez del embargo de cosa ajena y el adquirente en el
procedimiento de apremio debe ser protegido por el art. 34 LH por tratarse de
una hipétesis en la que falta el poder de disposicién del transmitente, defecto
que viene a salvar el principio de fe publica registral. El acto adquisitivo del ter-
cero es valido y no nulo siendo aplicable el art. 34 LHy no el art. 33 LH.

Con independencia de lo que diré respecto del embargo de cosa ajena,
creo que en primer lugar procede fijar el alcance del art. 33 LH que condiciona
la nocién de tercero protegido por la fe publica registral.

Si el principio de fe publica registral subsana la falta de poder de disposicién
del transmitente, tal y como ha senalado la doctrinay especificamente el TS en la
sentencia objeto del presente comentario, conectada esta idea con lo dispuesto
en el art. 33 LH que establece que la inscripcién no subsana irregularidades que
procedan de la nulidad del titulo del adquirente, la conclusion confirma la idea
de que el poder de disposicion del #radens no constituye una irregularidad que
afecte al titulo transmisivo y, por el contrario, constituye una patologia afectante
al modo de adquirir, tal y como mantuve con anterioridad (1996, pp. 329y ss).

La fe publica registral purga o subsana una {raditio viciada por falta de po-
der de disposicién del tradens. En este sentido ha dicho SANZ FERNANDEZ
(1947, t. 1, p. 431) que ‘la tradicion para que surta plenos efectos reales en nues-
tro Derecho, debe apoyarse en un titulo valido y requiere, de una manera indis-
pensable, que el tradens sea previamente dueno de la cosa, que pueda transfe-
rir su dominio. En caso contrario no produce estos efectos. Mas precisamente
este vicio del titulo (sic), esta falta de preexistencia del derecho en el transfe-
rente, es lo que se convalida por el Registro a través de la fe publica: la tradi-
cién, que no podia producir los efectos traslativos por provenir de un no pro-
pietario, los produce en virtud de la funcién convalidante del Registro”.
Nuestro legislador hipotecario permite que un adquirente que cumpla deter-
minadas circunstancias adquiera de quien no era dueno, pero no le permite
consolidar una adquisicién, cuando, contratando con un dominus, no se ha pro-
ducido la adquisicién por un vicio esencial en el titulo. El Registro no purga,
por ejemplo, una falta de consentimiento valido. Es decir, el contrato o negocio
obligacional precedente que aporta el animus transferendi dominii que integra la
tradicion traslativa del dominio, debe ser valido (lo que debe ser comprobado
por el Registrador de la propiedad en el tramite de calificacion registral).
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Por tanto, si, por un lado, la fe publica garantiza y subsana la falta de poder
de disposicion del tradensy, por otro, la inscripcién no convalida actos o contra-
tos nulos con arreglo a las leyes, el poder de disposicion del transmitente debe
hallarse, en pura logica, fuera del ambito contractual propiamente dicho,
pues, de lo contrario, de exigirse en este momento, provocaria la nulidad del
contrato, que no podria ser convalidado por el Registro. Por ello, la venta de
cosa ajena, en nuestro sistema de adquisiciéon de los derechos reales, no sélo es
valida, sino que necesariamente debe serlo, para una correcta operatividad de la
institucion registral: el art. 33 L.H constituye, a mi juicio, una prueba mas, aca-
so la decisiva, de que nuestro sistema patrimonial esta edificado sobre la base
de la situacion del requisito del poder de disposicion fuera del ambito contrac-
tual. En este sentido, se pronuncia GARCIA GARCIA (1993, p. 81) “si se enten-
diera que la venta de cosa ajena es nula por falta de objeto o por falta de legiti-
macion del vendedor, ya no habria posibilidad de proteger al comprador ni
siquiera aunque reuniera los requisitos del art. 34 L.H, pues este precepto se
aplica sobre la base de que la venta en que participo el tercero es valida, y en
este caso, con esa teoria de la falta de objeto o de la falta de legitimacion seria
nula, y la inscripcién no podria convalidarla, conforme al art. 33 L.H, ni seria
aplicable el art. 34 L.H, pues en la relacion juridica inscrita ese “supuesto terce-
ro” seria parte y no tercero”.

Este es el error que comete la sentencia recurrida y que hay que decir que
tal forma de razonar tenia cierto apoyo doctrinal. Asi, por ejemplo, cabe citar
las palabras de CANO TELLO (1965, p. 276y 1982 p. 103) quien, con referen-
cia a la posicion del segundo comprador que inscribe en el supuesto de doble
venta cuando el primero ha recibido la posesion, afirma que «el segundo com-
prador celebra un contrato de compraventa con una persona que ha dejado de
ser propietario al haber enajenado el inmueble a otra con titulo y modo. Este
contrato es nulo, pues nemo dat quod non habet (cita la sentencia del Tribunal Su-
premo de 26 de julio de 1924). Al ser nula la segunda compraventa, el compra-
dor no adquiere vidlidamente la cosa inmueble comprada y, sin embargo, si ins-
cribe su titulo en el Registro se convierte automaticamente en propietario.
¢Qué significa esto? Sencillamente, que la inscripcion tiene caracter convali-
dante (..). Es el tinico caso en que un acto nulo (una transmisién inexistente)
deviene valido y perfecto por el solo hecho de la inscripcion». Salva, pues, el au-
tor, el escollo del art. 33 L.H diciendo que el caso en examen constituye la ex-
cepcion de lo previsto en €l. La consideracion del art. 34 LH como una excep-
cion al art. 33 LH, consecuencia, ni mas ni menos, de la consideracion de la
falta de poder de disposiciéon como una irregularidad que afecta al contrato ce-
lebrado por el adquirente ha sido una idea mantenida por un importante sec-
tor doctrinal que ha infravalorado el alcance del art. 33 LH [ROCA SASTRE,
cit. p. 502; DE ANGEL (1982) p. 116; CAMY SANCHEZ CANETE (1975), p.
462] En este sentido, hay que destacar la opinién de ROCA SASTRE, (1954, p.
503) para quien “el art. 33 L.H podria muy bien haberse suprimido, quedando
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todo igual. Este precepto establece una norma que en rigor es de innecesaria
formulacién legal, no sélo a causa de su evidencia, sino también porque la pre-
supone no sélo el art. 79 de la propia ley, sino su art. 34 LH, pues el preservar
éste de las consecuencias de la nulidad al subadquirente oneroso de buena fe,
equivale a afirmar que fuera de este caso, la inscripcion no sostiene el acto juri-
dico nulo registrado”.

También el Tribunal Supremo ha mantenido que el art. 34 LH es una ex-
cepcion al art. 33 LH en las sentencias de 10 de julio de 1984 (R] 1984, 3844); S
18 marzo 1987 (R] 1987, 1514); S. 17 octubre de 1989 (R] 1989, 6928); S. 21 de
julio de 1993 (R] 1993, 6273). Como reflejo de la confusion existente respecto
del alcance del art. 33 LH cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
febrero de 1983 (R] 1983, 961) que senala incluso que existe una contradiccion
entre el art. 33 y 34 L.H. Asi establece que «aunque el rigor aplicativo del art. 34
L.H parezca estar en contradiccién con lo dispuesto en el precedente art 33, re-
lativo a que la inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos, con-
tradiccion que la doctrina patria no resuelve, la jurisprudencia, en ciertos casos
en que se puso en juego la validez del titulo del transferente, se ha pronunciado
afavor de la proteccion del art. 34 L.H, aun en los supuestos de nulidad del con-
trato. Por obra del principio de la fe publica registral las inscripciones quedan
revestidas de tal rango de veracidad respecto de la realidad juridica que el terce-
ro que de buena fe a titulo oneroso adquiere algtin derecho de quien aparece
con facultades para transmitirlo, se halla a cubierto de todo ataque que contra-
diga la adquisicién de su derecho inscrito, no obstante que fuere inexistente o se decla-
rase nulo el acto por el que adquirié de quien figuraba como titular registral>.

Y es que afirmar que el art. 34 LH constituye una excepcion al art. 33 LH
trae como importante consecuencia el entendimiento de que la falta de poder
de disposicion del tradens provoca la nulidad del titulo y que tal irregularidad,
excepcionalmente, es convalidada por el Registro en el art. 34 LH.

Si se observa el iter legislativo del art. 33 LH se percibe que la confusion
acerca de su alcance estaba presente inicialmente en el propio legislador. En
redacciones anteriores del art. 34 LH parecia deducirse su caracter excepcio-
nal respecto de lo disenado en el art. 33 LH, ya se iniciaba su redaccién con la
frase “no obstante lo dispuesto en el articulo anterior...”. Asi, inicialmente la
doctrina entendio en tal sentido el alcance del art. 34 LH. Asi, senala MORELL
Y TERRY (1917, p. 612): “la declaracion del art. 33 es una consecuencia del sis-
tema inmobiliario aceptado por el legislador. Supeditada la inscripcion al titu-
lo, si este es nulo, ya por razon del contrato o de la obligacion en €l contenida,
ya por razon de la transmisién y su consiguiente adquisicion, la inscripcion es
en principio nula también, puesto que ni anade ni quita nada al titulo. Esta es la
regla. El art. 34 senala sin embargo el verdadero alcance de esta regla. Mientras
el derecho contintie segun el Registro, en la misma persona que inscribi6 el
actonulo, el art. 33 se aplica en todo su rigor; declarada su nulidad, el asiento se
anula, no ha existido legalmente nunca, quedando por lo mismo vigentes los
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asientos anteriores con la fuerza que tenian antes de que el acto nulo se inscri-
biese. Pero si la finca o el derecho se ha transmitido a tercero, y el acto ha sido
inscrito, el tercero que ha adquirido bajo la garantia del Registro merece respe-
to con arreglo al mismo sistema de la ley, y de aqui el precepto del art. 34 L.H”.
Obsérvese como en el razonamiento del autor citado subyace la idea —erréonea
amijuicio—de que unairregularidad en la transmision provoca un vicio en el ti-
tulo. En el fondo, un entendimiento “ala francesa” de nuestro sistema de trans-
mision de los derechos reales estaba entorpeciendo gravemente la inteligencia
de nuestro sistema registral.

Considerado el art. 34 L.H como excepcioén al 33 L.H y bajo un sistema de
inscripcién declarativa se postulé su no inclusion pues, como senala ROCA
SASTRE (cit., p. 503) el art. 34 L.H “al preservar de las consecuencias de la nu-
lidad al subadquirente oneroso de buena fe, ello equivalia a afirmar que fuera
de este caso, la inscripcion no sostiene el acto juridico nulo registrado”. Hasta
tal punto fue este el pensamiento de la doctrina de la época, que el art. 33 L.H.
fue suprimido en el Proyecto de reforma de la Ley Hipotecaria de 1944. En la
discusion de las Cortes de la Ley de 1944 se dio entrada nuevamente al precep-
to, incorporandolo como parrafo primero del art. 34, y suprimiéndose la ex-
presion que comenzaba con la adversativa “no obstante”.

Art. 34 segun la redaccion de la Ley de 30 de diciembre 1944 sobre refor-
ma de la Ley Hipotecaria: Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de
mds proteccion registral que la que tuviere su causante o transferen-
le». «La inscripcion no convalida actos o contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes. El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso de
persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd
mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aun-
que después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que
no consten en el mismo Registro. La buena fe del titular inscrito se presu-
me siempre, mientras no se pruebe lo contrario.

El texto refundido de 1946 trasladé6 la norma al art. 33 L.H., desaparecien-
do, en el art. 34 L.H, toda expresion referida a la excepcionalidad con respecto
al art. 33 L.H. Esta evolucion legislativa pone de manifiesto la vacilacién del le-
gislador respecto al alcance del art. 33 L.H, siendo muy significativo el hecho
no so6lo de su mantenimiento, sino también la independencia de su redaccion
respecto al art 34 L.H.

Por lo tanto ¢cabe sostener que la adquisicion en virtud del art. 34 L.H su-
pone una convalidacion de un acto nulo? Senala ROCA SASTRE (cit., p. 502)
que “el art. 33 L.H usa inoportunamente el concepto convalidacion. No es cierto
que se pretenda que la inscripcién purgue del vicio de nulidad el acto o contra-
to invalido inscrito, sino tan s6lo que, cuando éste sea declarado nulo, actien
las defensas hipotecarias en favor del tercer adquirente (..). El art. 34 L.H sélo
trata de impedir que la nulidad del titulo inscrito arrastrela adquisicion del ter-
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cero”. Si esto es asi, el art. 34 L.H no excepciona en nada al art. 33 L.H sino que
lo reafirma. Supongamos, por ejemplo, que Primus vende y entrega (tradicion
instrumental) a Secundus una finca y el contrato, que resulta ser simulado, en-
tra no obstante en el Registro. Secundus inscribe su derecho y enajenalafincaa
Tertius que inscribe también su derecho. Si Tertius adquiere en virtud del art.
34 L.H lo que se esta purgando con el principio de fe publica registral es la falta
de poder de disposicion de Secundus que, por haber adquirido en virtud de un
contrato nulo (no ha sido convalidado por la inscripcién) no es dueno de la
cosay por tanto no puede disponer validamente de la misma, por lo que Tertius
requiere la ayuda de la ley para consolidar su adquisicion. Si el art. 34 L.H fuera
una excepcioén al art. 33 L.H habria que entender convalidado el contrato en-
tre Primus y Secundus y si eso fuera asi, no seria necesario, en este supuesto, el
art. 34 L.H, pues por la inscripcién el contrato entre Primus y Secundus deven-
dria valido y, por consiguiente, este tltimo habria adquirido y Tertius lo habria
hecho de quien era dueno. Lo que, a mi juicio, se quiere evitar con el art. 33
L.H, es que por el hecho de la inscripcién lo nulo civilmente se transmute en
valido registralmente (GOMEZ DE LA SERNA (1862), p- 620).Yademas el art.
33 L.H le recuerda a Tertius que si su contrato con Secundus resultare nulo no
seria protegido pero ahora por faltarle la condicién de tercero. Por tanto, la
norma del art. 33 L.H no resulta excepcionada nunca. Como sefiala DIEZ-PI-
CAZO, la falta de fuerza convalidante de la inscripcion hace que la nulidad
pueda ser siempre judicialmente declarada. Otra cosa es determinar las conse-
cuencias ulteriores o los efectos reflejos de la nulidad y especificamente su pro-
pagacion a los actos o contratos que con el inicialmente nulo se hallaren en
condicién de dependencia (DIEZ-PICAZO (1995), p. 429).

Declarada la nulidad de la compraventa realizada entre Primus y Secun-
dus, se provoca que la venta subsiguiente que hizo Secundus a Tertius lo sea de
cosa ajena. Esta compraventa, a mi juicio, es valida y por tanto, no contraviene
el art. 33 L.H. Asi como el vicio esencial de la adquisiciéon de Secundus es repu-
table al #itulo (nulidad de contrato), el vicio de que adolece la de Tertius s6lo
puede atribuirse al modo. Ello tiene importantes consecuencias de cara a la apli-
cacion del art. 33 L.H., que resulta plenamente aplicable a la adquisicion de Se-
cundus porque su contrato era nulo, pero, en cambio, no es aplicable a la ad-
quisicion de Tertius, no porque sea un tercero del art. 34 L.H (y, por tanto,
excepcion al art. 33 L..H), sino porque adquiri6 en virtud de un titulo vilido, en
el que el tradens es un non dominus extrarregistral. No otros son los supuestos
paralos que esta pensado el art. 34 L.H yla propia institucion del Registro de la
propiedad que a través de los mecanismos presuntivos, no hace sino evitar las
probatio diabolica del derecho de propiedad al servicio de la seguridad del trafico
juridico y fundandose en la proteccion que merece la buena fe diligente que se
ampara en la publicidad registral del sistema. Por ello el art. 33 L.H, a mi juicio,
ni sobra ni es inutil, ya que recuerda que el Registro no salva la venta nula de
cosa propiay si la venta formalmente valida de cosa ajena. En este sentido creo
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que el art. 33 L.H no s6lo reafirma la validez de la venta de cosa ajena sino que
la presupone, significando el precepto que el Registro purga defectos de modo
pero en ningun caso los de titulo.

Esta idea fue puesta claramente de relieve por SANZ FERNANDEZ (1947, p.
484]: “Para determinar —dice— a qué situaciones es aplicable el art. 33 L.H es preci-
so recordar que toda transmisién del dominio, asi como todo acto de gravamen,
exige la existencia de un acto o contrato valido, y la preexistencia del derecho
transmitido o gravado en la persona que realiza la enajenacion. Sin la concurrencia
de ambas no es posible la enajenacion, si bien, ambas tienen una esfera de actua-
cion diferente. La nulidad del acto o contrato elimina la causa de la transmisién y la
hace imposible. La falta de derecho previo impide la transmisién (nemo dat quod
non habet), pero no afecta a la validez del contrato en si mismo considerado. Hay
pues que distinguir dos cuestiones que en la legislacion anterior a 1944 aparecian
equivocadamente confundidas: a) El problema de la causa de la transmisién en si
misma considerada, esto es, el de la validez del acto o contrato, tnica a que se aplica
elart. 33 L.H,y que queda limitado a las relaciones infer partes. b) El problema de la
transmision misma o de la preexistencia del derecho en el enajenante, regido ex-
clusivamente por la Ley Hipotecaria y el principio de la fe publica registral, para el
que no tiene aplicacion el art. 33 LH y se aplica inicamente el art. 34”.

Pues bien, esta doctrina es sustentada por la sentencia que comento que
después de aclarar que el principio de fe publica registral salva la falta de poder
de disposicion del transmitente, considera que la ausencia de tal requisito no
constituye una irregularidad atinente al titulo, razon por la que no resulta apli-
cable el art. 33 LH y si el art. 34 LH (fundamento de derecho noveno). Esta
doctrina también ha sido objeto de aplicacién en otras sentencias del TS (19 de
octubre de 1998 [R] 1988, 8072], 21 de junio de 2000 [R] 2000, 5736], 4 de oc-
tubre de 2006 [R] 2006, 8709], 20 de marzo de 2007 [R] 2007, 1849]).

7. En particular, la validez del embargo de cosa ajena

Como se ha senalado, en el caso que enjuicia la sentencia que comento se
trataba de una venta judicial de cosa ajena derivada de un embargo de cosa que
ya no pertenecia al deudor por haberla enajenado éste antes a otra persona. El
problema de la validez del embargo de cosa ajena es tratado en el fundamento
de derecho octavoy es planteado en los siguientes términos: “queda una cuestion
por examinay, que la de si el embargo trabado sobre una fina que no era ya propiedad del
ejecutado por habérsela vendido a otro determina o no la nulidad del acto adquisitivo del
tercero en el procedimiento de apremio pues, de ser nulo, la inscripcion no tendria efecto
convalidante por impedirlo el articulo 33 de la Ley Hipotecaria’.

No ha lugar a plantear la norma contenida en el vigente art. 594 LEC por
no ser aplicable al caso. E1 TS resuelve el problema del embargo de cosa ajena
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drasticamente en los siguientes términos: “la circunstancia de no pertenecer ya al
ejecutado la finca embargada, por habérsela transmitido a otro pero sin constancia regis-
tral de la transmision, no determina la nulidad del acto adquisitivo del tercero por venta
Judicial o administrativa pues precisamente por tratarse de una circunstancia relativa al
dominio y carecer de constancia registral no puede impedir la adquisicion del dominio por
quien conffio en el Registro y a su vez inscribio. Se trata, en definitiva, de un efecto combi-
nado de los principios de inoponibilidad y de fe prblica registral que sacrifican el derecho
real de quien no inscribio, pudiendo haberlo hecho, en beneficio de quien si lo hizo después
de haber confiado en el Registro (fundamento de derecho octavo)”.

Adelanto ya mi conformidad con la doctrina sustentada en la sentencia, si
bien, tengo que senalar que creo debe hacerse una precisiéon terminologica.
Constantemente el TS en esta sentencia se refiere a la “validez o nulidad del
acto adquisitivo del tercero”. Pues bien, entiendo que, de nuevo, hay que tener
en cuenta para valorar la patologia que genera una venta judicial de cosa ajena,
la distincion entre titulo y transmisién. Entiendo que una venta judicial de cosa
no perteneciente al deudor no puede nunca provocar una acto adquisitivo vali-
do en accipiens. De ahi, que precisamente por no haber adquirido el rematante
deba reunir los requisitos del art. 34 LH para ser mantenido en su adquisicion.
Cosa distinta es que el titulo de adquisicion de éste sea valido, por las mismas razo-
nes que lo es la validez de la venta de cosa ajena. Ello justifica que el supuesto
no sea subsumible en el art. 33 LH. La adjudicacién judicial es invalida e inefi-
caz, razén por la que —insisto— el rematante debe ampararse en el principio de
fe publica registral. El rematante adquiere por obra del art. 34 LH y no por con-
secuencia de la adjudicacién en subasta judicial. Y se ampara en el art. 34 LH
porque larazén de su falta de adquisicion es la falta de poder de disposicion del
transmitente, en este caso el debitor non dominus cuyo consentimiento es suplido
por el juez.

Por las mismas razones me parece criticable el tenor literal del vigente art.
594 LEC cuando senala que “el embargo trabado sobre bienes que no pertenezcan al eje-
cutado serd, no obstante, eficaz. Si el verdadero titular no hiciese valer sus derechos por
medio de la terceria de dominio, no podra impugnar la enajenacion de los bienes embarga-
dos, si el rematante o adjudicatario los hubiera adquirido de modo irreivindicable, confor-
me a lo establecido en la legislacion sustantiva”. A mi juicio, lo que provoca la adqui-
sicion del rematante como consecuencia de un embargo de cosa ajena son las
normas de adquisicion a non domino (art. 34 LHy 464 Cc), normas a las que el
rematante no tiene mas remedio que acogerse para consolidar una adquisicion
que de otra forma no habria logrado por aplicacion de la regla nemo dat quod
non habet. Lo que si resulta valido y eficaz es el titulo de adquisicion del rema-
tante constituido por una venta judicial de cosa ajena (se trata de una transmi-
sion derivativa en la que el juez enajena en sustitucion del ejecutado; cfr. ROCA
SASTRE, cit., p. 593. Véase la sentencia del TS de 13 de abril de 1993 (R] 1993,
2999)1, validez que impide que el supuesto de hecho caiga en la o6rbita del art.
33 LH. Y es que una cosa es el titulo y otra la transmision. Esta diferenciaciéon
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me parece basicay es consecuencia del ultimo inciso del art. 609.2 Cc. No cabe
confundir titulo con titularidad. En nuestro sistema puede ser valido el titulo y
no serlo la transmisiéon porque la falta de poder de disposicion del tradens, de-
fecto que, como insistentemente he senalado, no vicia el titulo y si la transmi-
sion [en este sentido, GORDILLO CANAS, (2008) p- 1434]. Entiendo que el
TS queriendo decir esto (que el titulo es valido) realmente se refiere a la vali-
dez del acto adquisitivo en su totalidad, lo cual me parece una inexactitud ter-
minologica que no afecta a la consecuencia que es la de subsumir el supuesto
en la operatividad del principio de fe puiblica registral.

Insisto pues que el fundamento de la solucién por la que opta el TS se justi-
fica en la interpretacién del sistema de transmisién de los derechos reales, que
al requerir contrato y tradicion realizada por el dueno excluye del terreno con-
tractual la patologia que genera la falta de poder de disposicion del transmiten-
te. Solo asi cabe justificar la validez del titulo y la irregularidad de la transmision
del accipiens que provoca que deba acogerse al principio de fe publica registral.

Cabe por ultimo reflexionar acerca de si el rematante que adquiere como
consecuencia de un procedimiento de apremio, de una venta judicial debe go-
zar de la misma proteccién que el que lo hace a titulo particular como conse-
cuencia de contrato celebrado con el titular registral. La sentencia que comen-
to apuesta claramente por la solucién afirmativa. Lo cierto es que del tenor
literal del art. 34 LH no cabe deducir la exclusion de la adquisicién en subasta
judicial. Esta cuestion ha sido definitivamente resuelta por el art. 594 LEC ya ci-
tado. Y es que no creo que existan razones de peso que justifiquen una menor
protecciéon del rematante en procedimiento de apremio que el adquirente de
titular registral por adquisicién derivativa convencional, pues el fundamento
del principio de fe publica registral que es la proteccion de la seguridad del tra-
fico juridico se hace necesario en ambas hipotesis. El art. 594 LEC viene a zan-
jar una polémica existente a nivel doctrinal, ya que algunos autores considera-
ban que el adquirente en subasta judicial no podia “beneficiarse” del principio
de fe publica registral aimagen y semejanza de lo que sucede en el Derecho ale-
man donde se niega tal proteccion [sobre el estado de la cuestion en la doctri-
na en este punto, cfr. GORDILLO CANAS (2007), p. 3].

El problema es que la doctrina negadora de la proteccion del adquirente
en subasta judicial por el principio de fe publica registral ha tenido un impor-
tante reflejo en la jurisprudencia del TS que ha negado proteccién a dicho ad-
quirente por considerarse nulo en embargo de cosa ajena, subsumiendo el su-
puesto en el art. 33 LH. [STS de 8 de marzo de 1993 (R] 1993, 2052), 10 de
junio de 2003 (R] 2003, 4598), 16 de junio de 2003 (R] 20003, 4243)]. Pues
bien, las mismas razones que he apuntado que justifican la validez de la venta
de cosa ajena entiendo plenamente aplicables a la venta judicial de cosa ajena.
Como con claridad afirma GORDILLO CANAS (2007, p. 3], “la venta publica
no deja, por ser publica, de ser venta” y provoca con la adjudicacién hecha en
su consecuencia, una transmisién derivativa y onerosa (PENA BERNALDO DE
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QUIROS, 1982). El cardcter forzoso o judicial de la venta no convierte a ésta en
negocio dispositivo del que quepa considerar como requisito de validez el po-
der de disposicion. La actuacion judicial sustituye el consentimiento del deu-
dor en la enajenacion del bien embargado (si bien no cabe considerar que el
juez actie en representaciéon del deudor, RDGRN 11 de mayo de 1989 [R]
1989, 4002]). Esta es la especialidad de régimen, pero en lo demas, juegan los
principios generales de transmision de los derechos reales (art. 674.1 LEC).
Como senala VEGAS TORRES (2000, p. 268) “cuando se enajenan en ejecu-
cién bienes inmuebles la traditio se produce con la entrega al rematante o adju-
dicatario del testimonio expedido por el Secretario Judicial comprensivo del
auto de aprobacion de la enajenacion, y en el que se exprese, ademas, que se ha
consignado el precio asi como las demas circunstancias necesarias para la ins-
cripcion con arreglo a la legislacion hipotecaria (art. 674.1 LEC). La entrega
del testimonio determina, pues, la transmision del dominio al rematante o ad-
judicatario (art. 609 CC)”. La naturaleza judicial de la transmisién no muta el
sistemay el rematante, como todo adquirente, debe ser protegido por el princi-
pio de fe publica registral si retine todos los requisitos (sentencias del TS de 1
de septiembre de 1997 [R] 1997, 6376] y 25 de octubre de 1999 [R] 1999,
7623]). Efectivamente, en las ventas judiciales debe concurrir titulo y modo: la
aprobacion del remate equivale al titulo y el testimonio del Auto de aprobacion
del remate expedido por el Secretario judicial seria al modo (traditio ficta), lo
que provocaria la adjudicacién o transmision en sentido estricto. En este senti-
do, lasentencia del TS de 14 de octubre de 2002 (R] 2003, 255) senala al respec-
to del momento de la transmisién de la propiedad por venta judicial que “ con
la aprobacion judicial de remate y la subsiguiente adjudicacién al rematante de
la finca subastada, se opera la consumacién del contrato (venta judicial), pues
la referida adjudicacion que el Juez hace al rematante no hay obstaculo legal al-
guno de atribuirle el caracter de tradicién simbolica “ficta”, al no ser “numerus
clausus” la enumeracién de las formas espiritualizadas de tradicion que hacen
los arts. 1.462 a 1.464 Cc”. La vigente LEC explicitamente establece en su art.
674 que el titulo inscribible el expedido por el Secretario Judicial comprensivo
del auto de aprobacion del remate. Por tanto, no ha lugar a plantearse la nece-
sidad de una escritura publica posterior. La aprobacion judicial del remate
constituye el tituloy el testimonio del Auto expedido por el Secretario Judicial
constituye el modo.

Cosa distinta es que el procedimiento de embargo resulte nulo por no ha-
berse realizado las oportunas notificaciones o por no haberse cumplido el iter
procedimental establecido en la Ley. Pero en si misma la falta de poder de dis-
posicion del deudor sobre el bien embargado, no hace por si mismo nulo el
procedimiento (ninguna norma expresamente lo establece), por ser en este
punto de aplicacion las normas generales del sistema de transmision de los de-
rechos realesy, también, por ello, el de fe publica registral. Se dira que es presu-
puesto del embargo el que el bien embargado pertenezca al ejecutado, pues
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como ya dijera GUASP (1968, p. 430), “seria inconsecuente teéricamente y
practicamente injusto que otra persona distinta soportara en su patrimonio la
consecuencia de una ejecucion en la que no figura como sujeto pasivo”. Siendo
esto obvio, entiendo que cuando se requiere que el bien embargado pertenez-
ca al ejecutado se esta afirmando un principio general consecuencia del de res-
ponsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC) y que se deriva a su vez de la
regla nemo dat quod non habet. E1 poder de disposicion (también en el caso de la
venta judicial) constituye un requisito de la transmisién, no del titulo. Precisa-
mente porque no se puede embargar bienes ajenos es por lo que la adjudica-
cion realizada al rematante no provoca la transmisién (nemo dat quod non habet),
y dicho rematante debera acogerse al principio de fe publica registral (art. 34
LH) para consolidar su adquisicion. Sera el art. 34 LH el responsable de que se
mantenga al rematante en su adquisicion [en este sentido, ESPEJO LERDO DE
TEJADA, (2005), p. 99] y no el embargo o adjudicacién que ha sido ineficaz
como modo de transmision, por mas que el titulo (venta judicial) sea valido.
Como la ausencia de poder de disposicién no vicia el titulo es por lo que no jue-
gaelart. 33 LH ysi lo hace el 34 LH.

Lo que no parece coherente es que se declare nulo por falta de objeto el
embargo de cosa ajena, subsumiendo el supuesto en el art. 33 LH por tratarse
de un supuesto de falta de objeto, pues ello implica, a mi juicio, confundir el re-
quisito del poder de disposicion de transmitente con el de la enajenabilidad
del objeto [sobre esta distincion cfr. mi trabajo, Funcion del poder de disposicion. .,
cit., pp- 505y ss]. Esta confusion se aprecia en alguna doctrina procesalista [ CA-
CHON CADENAS,1991]. Pero el objeto existe: la finca embargada esta dentro
del comercio, no constituye un derecho personalisimo y retine todos los requi-
sitos del art. 1.271 Cc. Una cosa es la aptitud del derecho para ser objeto de dis-
posicion y otra la aptitud del sujeto para disponer de ese derecho. Ambos son
requisitos necesarios para que un sujeto pueda disponer validamente de un
bien, si bien la indisponibilidad objetiva afecta al contrato provocando su nuli-
dadylaausencia de poder de disposicion de un derecho naturalmente disponi-
ble no vicia el contrato, sino el acto de disposicion globalmente considerado
(asi cabe deducirlo implicitamente del art. 1.160 Cc). Por ello un contrato en el
que se enajene un derecho personalisimo es nulo absolutamente y entra en la
orbita del art. 33 LH. Por el contrario, el contrato celebrado sobre un objeto
disponible, pero por quien no es su dueno, es valido y el supuesto es subsumi-
ble en el art. 34 LH.

Estas ideas vienen hoy confirmadas por el art. 594 LEC y vienen a coinci-
dir con la doctrina que el TS mantiene en la sentencia objeto del presente co-
mentario, en el sentido de que la adquirente de cosa ajena como consecuen-
cia de un procedimiento de apremio merece ser protegido si reune los
requisitos del art. 34 LH, no planteando este supuesto ninguna especialidad
de régimen.
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