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RESUMEN

La cldsica y util division de los derechos patrimoniales en derechos
reales y derechos de crédito, siempre debatida, estd sufriendo una trascen-
dental relativizacion tanto en la doctrina como en la jurisprudencia espa-
fiolas. Desde variados argumentos, algunos autores y sentencias propug-
nan cierta permeabilidad o indefinicion en los limites que han identificado
tradicionalmente la diferente eficacia entre los derechos reales y los de
crédito. En especial, se defiende que el criterio decisivo para determinar
dicha eficacia viene dado por el conocimiento que el tercero alcance sobre
el derecho, y no por su naturaleza. Ello representa una profunda e indebida
alteracion de las bases del Derecho patrimonial espaiiol, desde considera-
ciones equivocadas sobre la trascendencia del principio de buena fe, que
denota ademds una incorrecta comprension acerca del alcance de la opo-
nibilidad e inoponibilidad registral.
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ABSTRACT

Some Spanish legal literature and case law are trying to rework and blur
the classical and useful distinction between proprietary and personal (credit)
rights. Grounded on different legal arguments, some judgments support a
sort of ambiguity on the different efficacy of those rights. The keynote for the
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distinction, according to this case law, would be the knowledge of the third
parties on the right’s efficacy and not in their own legal nature. This approach
would mean a deep and wrong change in the Spanish Patrimonial Law and a
misunderstanding of the effects of good faith and the meaning of the publicity
granted by registration in the Land Registry.
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SUMARIO: 1.  La cldsica biparticion de los derechos patrimoniales: dere-
chos reales versus derechos de crédito.—1l. La relativizacion de la dis-
tincion: 1. La lesién del crédito por tercero. 2. La oponibilidad del
contrato.—IIl. La eficacia de los derechos patrimoniales en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo: 1. El principio de relatividad del contrato
como criterio de resolucién de conflictos. 2. La mencién a la eficacia
refleja, mediata o indirecta de los contratos. 3. La situacién juridica de
los adquirentes de bienes a titulo singular respecto del contrato de su
tradens: A) El contrato de adquisicién de su tradens como fuente de
derechos para el tercero. B) El contrato de adquisicion de su tradens
como fuente de obligaciones para el tercero. 4. La relevancia del cono-
cimiento de los derechos reales. 5. La incidencia sobre el derecho de
propiedad. 6. El contraste con el tratamiento del embargo y sus conse-
cuencias.—IV. A modo de conclusion.

I. LA CLASICA BIPARTICION DE LOS DERECHOS
PATRIMONIALES: DERECHOS REALES VERSUS
DERECHOS DE CREDITO

La tradicional division de los derechos patrimoniales en dere-
chos reales y derechos personales es uno de los tépicos juridicos
mads reiterados, lo cual induce a asumir su necesidad, pero al mismo
tiempo mas discutidos.

Didacticamente, toda introduccién al Derecho civil patrimonial
empieza por distinguir los diferentes poderes de que el Derecho
inviste a las personas para satisfacer sus intereses con contenido
econdmico. No es otro el punto de partida de la distincion, que
simplemente constata como tales intereses pueden atenderse bien
con la mediacion de la conducta de otra persona, bien con la actua-
cién directa que el titular del derecho puede legitimamente desa-
rrollar sobre el objeto de éste. En el primer caso, el Derecho debe
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articular correcta y justamente las relaciones de cooperacién entre
las personas; en el segundo, los instrumentos de atribucién de los
bienes. Esta aproximacion finalista a las dos categorias de derechos
demuestra que el interés por su distincidén no reside en un mero
empefio tedrico o académico, sino que descansa sobre considera-
ciones objetivas y realistas !.

Como es sabido, dicha clasificacién hunde sus raices en el
Derecho romano, donde hall6 expresion en la contraposicion entre
las actiones in personam e in rem, seguin existiera o no, frente a la
pretension del demandante, una previa obligacion del demandado.
Asi, las acciones personales, dirigidas frente a la persona concreta
y determinada del deudor, cuyo nombre aparecia ya en la intentio
en el procedimiento formulario del Derecho cldsico, contenian una
condena a la realizacion de una conducta, a la que previamente el
demandado se hallaba obligado. Todo lo contrario sucedia en las
acciones reales, dirigidas a la defensa de la pertenencia o integri-
dad de una cosa frente a cualquiera que, no ligado con el deman-
dante por una previa obligacion, entorpecia su disfrute.

Posteriormente, los glosadores y post-glosadores tradujeron en
términos de ius estas posibilidades de actuacién juridica que, desa-
rrolladas por los juristas sisteméticos del siglo xvI, son asumidas
por la doctrina anterior a la Codificacion y por ésta misma, que la
recibe en los Codigos 2.

Ahora bien, desde mediados del siglo X1x surgen teorias criti-
cas con la vision clasica de la distincion entre tales derechos, ela-
borada a partir de las concepciones romanas y centrada en el objeto
de los mismos y en su contenido (elemento interno). Estas doctri-
nas criticas parten de la inter-personalidad de toda relacion juridica
para negar la inmediatividad como elemento estructural del dere-
cho real. Consecuentemente, estas nuevas tesis centran en su abso-
lutividad o eficacia erga omnes la caracterizacion de tales derechos
(asi, von Thurn). Desde esta aproximacion subjetivista o persona-
lista no llega a negarse totalmente la diferenciacién entre los dere-
chos reales y los personales: si se afirma la identidad de su estruc-
tura, pero siguen admitiéndose las diferencias en su caracterizacion.
Efectivamente, el derecho real presenta segtin estas tesis un conte-
nido negativo, consistente en excluir a su titular de la prohibicién
general de abstencion sobre la cosa que recae sobre los demds suje-

I En este sentido, DiEz Picazo afirma que la clasificacion encierra un problema
econdmico y social, pero también de técnica juridica, vid. Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, tomo 111, 4.* ed., Madrid, Ed. Civitas, 1995, p. 68.

2 Como se menciona en el texto, no hay manual de derechos reales que no principie
la exposicion con una referencia, mas o menos extensa, al origen y desarrollo de las actio-
nes in rem e in personam; como ejemplo y por todos, vid. DIEz Picazo, Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, cit., p. 60.
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tos (todos los no titulares). El titular, asi, actuaria sobre la cosa no
en virtud de un poder juridicamente reconocido, sino porque a €l
no le afecta el deber general de abstencidén que para esta explica-
cion conforma el contenido del derecho real (Winscheid). Desde
esta aproximacién personalista al derecho real, las diferencias con
el de crédito se mantienen no tanto en cuanto a su estructura sino
en cuanto a su desenvolvimiento concreto. Porque en esta tesis, la
relatividad del derecho personal o de crédito, cuyo sujeto pasivo es
determinado, se contrapone a la absolutividad del real cuyo sujeto
pasivo es indeterminado. Ademas, en los derechos de crédito, la
pretensién del titular puede tener contenido positivo o negativo,
mientras en los reales s6lo negativo, hasta su violacion, que se con-
vierte en una obligacién de indemnizar positiva. Y, por dltimo, el
deber en que consiste el derecho real se entiende de naturaleza
publica, universal y general, caracteristicas todas ellas contrapues-
tas al deber que recae sobre el deudor en el derecho de crédito 3.
Con posterioridad surgen las llamadas tesis intermedias, a fina-
les del siglo x1X, que asumiendo parte de las objeciones opuestas a
la doctrina clédsica por la obligacionista, manifiestan también la
artificiosidad de algunas de sus consideraciones. Estas tesis inter-
medias reafirman las diferencias estructurales entre los derechos de
crédito y los reales al distinguir en éstos dos elementos, interno y
externo. En virtud del primero, los derechos reales procuran a su
titular inmediatividad o inherencia sobre la cosa, esto es, tutelan un
poder juridico que faculta al titular para dirigirse directamente
sobre la cosa y obtener la satisfaccion de su interés sin la interme-
diacion de la conducta de otra persona. La extension del poder del
titular sobre la cosa identifica el contenido del derecho y su tipolo-
gia, l6gicamente de manera positiva y no negativa. Si el elemento
interno considera las posibilidades de actuacion del titular, el exter-
no atiende a la eficacia del derecho respecto a quienes no son su
titular. Se dice asi que los derechos reales tienen eficacia erga
omnes, oponibilidad erga omnes, absolutividad, reipersecutorie-
dad, haciendo referencia con todos estos términos a la posibilidad
del titular de obtener la tutela de su derecho frente a cualquiera que
entre en contacto con la cosa. La oponibilidad estructural del dere-
cho real, asi, consiste en la posibilidad de exigir de cualquier sujeto
el respeto al poder que otorga el derecho real, porque cualquiera
puede vulnerarlo. En contraposicion, el derecho de crédito tutela
un poder del acreedor consistente en la posibilidad de exigir una

3 Para una exposicion detenida de la doctrina obligacionista de los derechos reales,
por todos, vid. HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, Editorial CEURA, 1983,
pp. 23 ss. y CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Derecho real o carga real: naturaleza juridi-
ca de la hipoteca, Barcelona, Cedecs, 1998, pp.. 28 ss.
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determinada conducta o abstencién de un deudor concreto. La vin-
culacion creada asi por el derecho de crédito es relativa, por cuanto
sOlo al deudor incumbe la posibilidad de incumplir la prestacién
objeto del derecho. Asi, se afirma que los derechos de crédito son
inoponibles a terceros, por cuanto no cabe exigir de éstos su cum-
plimiento.

Esta es la tesis que puede calificarse de mayoritaria en Espaiia,
ya desde principios del siglo xx. Los autores presentan en sus
exposiciones diferencias de matiz, relativas a cudl de los dos ele-
mentos resulta mas determinante y caracteristico para la identifica-
cién de los derechos reales, si el interno o el externo 4, pero practi-
camente todos los manuales inician la exposicion del Tratado de
los derechos reales con su identificacion a partir de dichos elemen-
tos y en contraposicion con los derechos de crédito?.

Ciertamente, también ha habido voces en Espafia contrarias a la
distincidn, bien por negarla directamente, bien por advertir sobre
los peligros de extremar la contraposicién real/personal, dada la
existencia de indudables zonas oscuras. Las objeciones y reticen-
cias frente a las dos categorias tradicionales se han pronunciado
desde distintos flancos. En estas pdginas vamos a centrar nuestra
atencion sobre dos, por su clara interrelacion.

II. LA RELATIVIZACION DE LA DISTINCION

1. LA LESION DEL CREDITO POR TERCERO

Algunos autores critican la division cldsica de los derechos
patrimoniales al observar que también los terceros pueden lesionar
el derecho de crédito, lo cual contrariaria la supuesta inoponibili-
dad frente a tercero de tales derechos personales. Es la opinién sos-
tenida, por ejemplo, por Vallet de Goytisolo, quien en los afos 60

4 Asi, por ejemplo SANCHEZ ROMAN observa que la radical diferencia entre unos y
otros derechos viene dada por la consistencia del poder del sujeto activo, vid. Estudios de
Derecho Civil, tomo 111, 2.* ed., Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1891, pp. 8 ss.; HER-
NANDEZ GIL, por el contrario, considera que ambos datos son concluyentes y no conse-
cuencia uno de otro, porque cubren zonas diversas, ob. cit., p. 41. Ultimamente, CERDEIRA
BrAvO DE MANSILLA ha insistido en la necesidad de volver a la vision clasica del derecho
real, incidiendo en la inmediatividad como caracteristica esencial de la que se deriva la
absolutividad, ob. cit., pp. 291 ss.

5 Vid. por todos, PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 2.* ed., tomo III,
vol. 1.°, Barcelona, Bosch, 1971, pp. 6 ss.; DiEz-PicAzo, Sistema de Derecho civil, vol. 111,
6.* ed., Madrid, Tecnos, 1999, pp. 31 ss.; ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derechos Rea-
les, vol. I, Granada, Comares, 2005, p. 19; LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho
civil Ill. Derechos reales, vol. 1, Madrid, Dykinson, 2000, pp. 1 ss.
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del pasado siglo tilda la distincién de idealista, conceptualista e
inutil ©. Entre otras quiebras denunciadas, Vallet de Goytisolo
advierte que el deber general de respeto de cualquier derecho, real
o personal, que incumbe a toda persona, niega la supuesta relativi-
dad del derecho de crédito, y entiende ademds que entre tal deber
que incumbe a cualquier tercero a una obligacién y el existente
frente a un derecho real no existe diferencia verdadera”’.

Ahora bien, aceptar que un tercero distinto al deudor también
puede lesionar un derecho de crédito no conduce ineludiblemente a
la negacidn de la distincion entre éste y el derecho real. De hecho, la
afirmacion de que el deber general de respeto (o la obligacion uni-
versal negativa) coexiste junto al deber privado del deudor de cum-
plir la prestacién ha acompafiado la clasificacion real/personal desde
sus albores. Asi lo declara la doctrina medieval tardia del Derecho
comun, por influencia del Derecho natural 8, y asi lo afirman los te6-
logos juristas espafioles %, con fundamento en el principio non nemi-
nem laedere. Y ya con posterioridad al Cédigo, Sanchez Romén
enuncia una completa tabla de paralelismos entre los derechos reales
y los de crédito advirtiendo que la accidn real defensora de los pri-
meros y la personal de los segundos se acompafia, en ambos casos,
de la accién general para pedir el respeto al propio derecho, conse-
cuencia de la obligacién de todos de respetar los derechos ajenos 1°.
Idénticas consideraciones ofrecen De Castro y Bravo !1, Lacruz Ber-

6 VALLET DE GOYTISOLO, «La distincion es tan relativa y tiene tantas quiebras que
no puede extraerse de ella ninguna consecuencia suficientemente sélida para aplicarla a la
realidad, como si aquélla conclusion fuera de un valor absoluto»; «Determinacion de las
relaciones juridicas respecto a inmuebles susceptibles de trascedencia respecto a tercero»,
en Estudios sobre Derecho de cosas 'y garantias reales, Barcelona, 1962, pp. 151 s.

7 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, loc. cit., p. 134.

8 Vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 0b. cit., p. 259.

9 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, loc. cit., pp. 135 s.

10 Vid. SANCHEZ ROMAN, ob. cit., tomo III, p. 12. Por ilustrativas, no me resisto a la
cita de las siguientes palabras del autor: «todo derecho, en el propio sentido de la facultad
en que le venimos usando, es correlativo de una obligacion de cuyo cumplimiento se dedu-
cen las notas de su utilidad y eficacia; pero esta obligacion es de dos especies: general o
individual. General, en cuanto todos los asociados estdn en la precisién de respetar, de no
oponer trabas al ejercicio del derecho de los demads: individual, porque existen relaciones
juridicas en las cuales, ademads de esta obligacion colectiva, producto sélo del hecho social,
concurre una particular y concreta que pesa sobre un sujeto determinado, a quien tnica-
mente es imputada y referida, el cual ha de realizar ciertos actos, sin los que no se lograria
la efectividad del derecho, o no se cumplirian los fines juridicos para los que se establecié
la relacion. [...] La prestacion colectiva es propiamente pasiva, de puro respeto, de mera
abstencion, genérica, indirecta y tdcita: la prestacion individual es afirmativa, directa, espe-
cifica y expresa. Ahora bien; prescindase de la obligacién general y colectiva, corolario
preciso del hecho social que concurre en todas las relaciones juridicas y es condicién nece-
saria al goce y desarrollo de toda clase de derechos, y se apreciard perfectamente la dife-
rencia», p. 7.

Il DE CasTRO Y Bravo, «Es cierto que los derechos absolutos suponen la exclusion
general de todos los que no sean sus sujetos, respecto de su contenido; pero ello no es algo
peculiar de esta clase de derechos, sino que es el efecto normal producido por la creacion
de cualquier situacion juridica: el de que todos deben respetarla. Los derechos absolutos
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dejo 12 y Herndndez Gil 3. Pero no hay en esa exigencia general de
respeto confusion con la reipersecutoriedad sobre la cosa propia de
la accion real.

Efectivamente, el contenido y el fundamento respectivo de la
accion real, de la personal y de la general de respeto a la esfera
juridica ajena se hallan totalmente diferenciados. La accion perso-
nal pretende el cumplimiento de la prestacion en que consiste el
crédito, y s6lo puede exigirse al deudor, con fundamento en la vin-
culacion por éste asumida en la obligacion. La accidn real defiende
la integridad (fisica y juridica) de la cosa, y como consecuencia de
la reipersecutoriedad del derecho, puede ejercitarse frente a cual-
quiera que la comprometa. Ambas se fundamentan en el derecho
subjetivo mismo, y suponen el ejercicio judicial del poder en que
aquél consiste. En cambio, la accidén consecuente a la infraccién
del deber general de respeto no es manifestacion misma del dere-
cho real o personal, en ningtin caso, sino de una obligacién de
indemnizar, ajena y posterior a aquél, en que ha incurrido quien
por su conducta culposa ha causado un dafio 4. El fundamento de
la accidn es este dafio, por ende, y se inscribe en el amplio &mbito
de la responsabilidad extracontractual o aquiliana. Por ello, el cri-
terio de imputacion para la procedencia de la indemnizacion habra

suponen, ademads, la concesion de un poder inmediato sobre un objeto, que queda, por ello,
juridicamente vinculado al sujeto. Es precisamente para mantener esta situacion por lo que
el Derecho crea la obligacién general de respeto. Las leyes caracterizan, por ello, los dere-
chos segtin las facultades que contienen y no por las limitaciones que imponen a la genera-
lidad», El negocio juridico, reed., Madrid, Civitas, 1991, p. 590. Y luego, en relacién con
los derechos de crédito: en ellos «existe, junto con el deber general de respeto al derecho
subjetivo, una persona especialmente obligada», p. 591.

12 Lacruz BErDEJO, «Claro que el derecho real es también vinculacién entre perso-
nas, como lo es todo derecho, pero de naturaleza distinta. En el derecho de crédito, ademas
de la obligacién de todos y cada uno, indeterminada y de Derecho publico, de respetar la
integridad del préjimo y su patrimonio, existe un deber privado del deudor, de observar
determinada conducta, surgido de una concreta autorregulacion de intereses: faltaria al
deber publico y habria de indemnizar quien perjudicase el crédito no siendo deudor (atro-
pella y mata al pintor que debia el cuadro, o ayuda al deudor a ponerse en situacion de
insolvencia o eludir el pago), pero no seria €l quien incumpliera la deuda, lo cual sélo es
posible al deudor; y la pretension de reparacion no se actuaria invocando el derecho de
crédito lesionado, sino el derecho nacido frente al culpable a consecuencia del dafio sufri-
do por el acreedor impagado (responsabilidad aquiliana)», Elementos de Derecho civil,
tomo III. vol. 1.°, Barcelona, Bosch, 1990, p. 15.

13 HERNANDEZ GIL, «El que el derecho de obligaciones sélo sea exigible del deudor
no quiere decir que no quepa la lesién del mismo por un tercero y el ejercicio por el perju-
dicado de la accién consiguiente. [...] La reparacion es exigible del tercero. Pero en cuanto
a él no cabe actuar invocando el derecho de crédito lesionado, sino que ha de esgrimirse el
nuevo derecho de crédito nacido, precisamente frente a €l, por la lesion experimentada»,
ob. cit., p. 44.

14 Frente a la clara separacion existente entre la determinacion del deudor en los
derechos de crédito y la indeterminacion del sujeto pasivo del derecho real, afirma HER-
NANDEZ GIL, «No ocurre lo miso con las obligaciones derivadas de los actos ilicitos, en
cuyo caso el deudor, dentro de la colectividad, se determina e identifica a través del acto de
la transgresion; la transgresion es la que funda el derecho de crédito; falta un derecho pre-
cedente», ob. cit., p. 44.
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de ser, en nuestro Cédigo, el de la culpa del articulo 1902 CC,
cuando menos, si no otro mds cualificado o exigente, segin vere-
mos mas adelante.

Evidentemente, el deber general de respeto, o la obligacion
pasiva universal, no constituye el envés de un derecho: nadie inclu-
ye entre su haber el derecho a exigir el respeto a sus titularidades
juridicas, ni en su pasivo la obligacidon de respetar los derechos
ajenos. Sélo cabe identificar el contenido y la naturaleza de los
derechos a partir de los poderes que confieren a sus titulares, y la
obligacion pasiva universal no se encuentra en esta Orbita, sino que
es un presupuesto, un prius sobre el que se asienta el ordenamiento
juridico mismo. De ahi que asumir que también los derechos de
crédito generan tal deber no conduzca necesariamente a la nega-
cién de la diferencia estructural entre aquéllos y los derechos rea-
les. El deber general de respeto nos coloca en una 6rbita tan gené-
rica como la del principio non neminem laedere y, por ende, en la
tutela aquiliana del derecho de crédito, pero no necesariamente
ante la negacién de sus diferencias con el derecho real. De hecho,
no todos los autores que admiten dicha tutela del crédito ante su
lesion por tercero concluyen negando su diferencia estructural con
el derecho real.

Por otra parte, debe advertirse que la admision de tal tutela del
crédito no puede calificarse, en nuestro Derecho, de pacifica, aun-
que si de generalmente admitida !5. El tema es controvertido por-
que su admision exige superar obstaculos ligados a cuestiones tan
basicas como la relatividad del contrato, la inoponibilidad frente a
tercero de los derechos de crédito, la falta de notoriedad de estos
derechos, el posible solapamiento de esta proteccidn con la otorga-
da a los derechos reales (asi cuando el tercero dana la cosa debida),
asi como disfunciones con preceptos concretos como el articu-
lo 1186 CC 6. Bien visto, estos obstdculos comparten como fondo
cierta prevencion contra la extension del derecho de crédito al
campo de la eficacia propia de los derechos reales.

Muy brevemente, la doctrina favorable a la tutela aquiliana del
crédito ha entendido salvados dichos obstaculos con los siguientes
argumentos. En primer lugar, la relatividad del contrato se entiende

15" Por todos, en este sentido, vid. DUALDE, «Todavia sobre el concepto de tercero»,
R.D.P, 1947; GULLON BALLESTEROS, «En torno a los llamados contratos en dafio de terce-
ro», R.D.N., 1958, (abril-junio), pp. 111-160; VATTIER FUENZALIDA, «La tutela aquiliana
de los derechos de crédito», en Libro Homenaje al Prof. J. Roca Juan, Murcia, 1989,
pp- 851; y PEREZ GARCIA, La proteccion aquiliana del derecho de crédito, Madrid, Centro
de Estudios Registrales, 2005.

16 En este sentido, vid. GULLON BALLESTEROS, loc. cit., p. 147; GIL RODRIGUEZ, en
Manual de Derecho civil, tomo II, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 281-283, y MORALES
MORENO, en el prélogo a PEREZ GARCIA, La proteccion aquiliana..., cit., pp. 19 ss.
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compatible con la oponibilidad del mismo, bajo ciertas condicio-
nes, a los terceros. Lo cual termina conduciendo a la oponibilidad,
si no general, si bajo tales condiciones, de los derechos de crédito.
En segundo lugar, la falta de notoriedad de los derechos de crédito
exige que para admitir su tutela aquiliana sea presupuesto impres-
cindible el conocimiento adquirido por el tercero del crédito que
con su actuacion vulnera. De manera que s6lo quien antes de actuar
conoce que su actuaciéon comporta la vulneracién de un derecho
ajeno, responde del dafio causado por aquélla. El conocimiento,
asi, se equipara a la mala fe, y ésta se convierte en el criterio de
imputacion para la responsabilidad del tercero infractor: esta mala
fe se identifica con la culpa del articulo 1902 CC. Por dltimo, el
posible solapamiento entre la tutela de los derechos reales y los de
crédito se supera sefialando el caracter subsidiario de la responsa-
bilidad aquiliana y advirtiendo sobre la existencia de diferentes
medios de tutela que responden a las diferentes pretensiones de
posible articulacién 17.

La argumentacién dirigida a salvar los obsticulos existentes
termina conduciendo al fundamental campo de los presupuestos o
requisitos de aplicacion de la responsabilidad aquiliana del tercero,
segin ha podido verse. En este punto, los autores coinciden en
reconocer la necesidad de proceder de forma restrictiva, a fin de no
abrir un indeseable reducto de inseguridad juridica '8. Y asi, Gullon
Ballesteros limita su aplicacién a los que denomina «contratos en
dafio de tercero»: «aquellos en los que un tercero [...] recibe un
dafio como consecuencia de un contrato, bien sea esa consecuencia
querida por las partes que han celebrado el contrato precisamente
para producirla, bien se haya producido sin esa intencién dolo-
sa» 19. Otros autores adoptan una vision mds amplia y genérica,
advirtiendo que aunque la heterogeneidad de los supuestos impide
su tratamiento unitario, la lesidn del crédito ajeno por el tercero
puede ser directa, indirecta o en colaboracién con el deudor20. Se
seflala ademds la necesidad de que la conducta desarrollada por el
tercero sea positiva y no de mera abstencion, que produzca efecti-
vamente un dafio, y que entre aquélla y éste exista relacion de cau-

17 Asi, vid. GULLON BALLESTEROS, loc. cit., pp. 130-132.

18 Asf, GULLON BALLESTEROS muestra su preocupacion por «que los contratos en
perjuicio de tercero se conviertan en comodo reducto al que se acuda para huir de las difi-
cultades que surgen de la debida caracterizacién de algunos institutos juridicos», loc. cit.,
p. 112 y PEREZ GARCIA, desde su tesis claramente favorable, declara: «el reconocimiento
de este supuesto de responsabilidad debe realizarse de manera restrictiva y debe construir-
se con gran cuidado, no s6lo por la no oponibilidad de los derechos de crédito frente a los
terceros, sino también por la no cognoscibilidad, con caracter general de esta clase de
derechos por los terceros», ob. cit., p. 452.

19 GULLON BALLESTEROS, loc. cit., p. 115.

20 Vid. por todos, PEREZ GARCIA, ob. cit., pp. 131 ss.
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salidad. Adn con mayor concrecidn, se requiere que la posicion
juridica alcanzada por el tercero a través del contrato celebrado sea
incompatible con la satisfaccion del crédito cuya tutela aquiliana se
pretende. Finalmente, y como presupuesto mds importante, se
advierte que el criterio de imputacion no puede ser la culpa genéri-
ca del articulo 1902, como sinénimo de falta de diligencia, sino
una culpa cualificada, consistente en el conocimiento previo al
contrato de la existencia de un derecho de crédito ajeno cuya satis-
faccion aquél viene a imposibilitar.

Ciertamente, éste es el punto mas candente de esta responsabili-
dad, y en el que resulta de interés contemplar como se ha planteado
la cuestién en el Derecho comparado. En primer lugar, cabe estable-
cer una distincidn entre paises que admiten la tutela aquiliana del
derecho de crédito frente a su lesion por tercero, y los que no. Los
argumentos empleados en cada bloque coinciden con los expuestos
hasta el momento en referencia al Derecho espaiiol. Por la admision
se inclinan en la actualidad Francia, Bélgica e Italia, desde la afirma-
cion del deber general de respeto al derecho ajeno, la oponibilidad
del contrato, la formulacién legal abierta o atipica de la responsabili-
dad extracontractual y la exigencia de conocimiento del derecho
ajeno por el tercero como criterio de atribucion asimilable a la culpa.
En este dltimo punto, en Francia existe cierta polémica por cuanto
parte de la doctrina sostiene la necesidad de exigir un criterio de
imputacidn cualificado: el acuerdo fraudulento entre el tercero y
quien previamente contraté con el acreedor ahora lesionado.

En la posicion contraria se alinean ordenamientos que formulan
una aproximacion tipica a la responsabilidad extracontractual, liga-
da a la vulneracion de derechos absolutos y no relativos, que defen-
diendo la relatividad del contrato niegan la existencia de un deber
general de respeto atinente a los derechos de crédito. Es el caso de
Alemania y Suiza. Ahora bien, incluso estos paises admiten, como
excepcion, la responsabilidad del tercero que en connivencia con el
deudor contrata con éste o le incita a incumplir el contrato primero.
En estos casos se aprecia una conducta dolosa contraria a las bue-
nas costumbres que si ocasiona una obligacién de resarcir 2!.

Por consiguiente, se llega asi a un punto de encuentro de todos
los ordenamientos europeos, incluido el nuestro. Cuando un tercero
contrata con un deudor previamente vinculado con otro acreedor,
con la voluntad de defraudar el interés de éste, a sabiendas de que
este nuevo contrato imposibilita el cumplimiento del primero, el
acreedor original puede dirigirse frente al tercero. El acuerdo termi-

2l Vid. los resimenes ofrecidos por PEREZ GARCIA, ob. cit., pp. 48-78 y CERDEIRA
BRAVO DE MANSILLA, 0b. cit., p. 260 notas 20 y 21.
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na al precisar cudl es el fundamento legal de esta accion: para unos,
radicaria en la lesion del derecho de crédito y en su posible tutela
aquiliana, segtin se ha expuesto; para otros, en la represion del fraude
en cuanto conducta contraria a las buenas costumbres 22.

Resuelto el problema con fundamento en la existencia de frau-
de, la separacidn entre los derechos reales y los de crédito se man-
tiene con mayor nitidez. Con menor nivel de exigencia, el mero
conocimiento del derecho de crédito ajeno como criterio de impu-
tacion de la responsabilidad extracontractual del tercero, aunque
segtn se ha dicho no conduce necesariamente a la negacion de la
distincion entre los derechos reales y los de crédito, de facto, si
aproxima su desenvolvimiento prictico. Mdxime al tener en cuenta
que la indemnizacion del articulo 1902 CC puede traducirse no
sOlo en una cantidad de dinero, sino también en la entrega de cosa
especifica, cuando ése fuera el contenido del crédito lesionado
entre el deudor y el tercero. El contrato de opcion de compra ofrece
el ejemplo mas socorrido: cuando el propietario del bien lo vende a
tercero sabedor éste de la existencia del contrato que vincula a
aquél con el optante, segin lo expuesto, éste podra dirigirse contra
el tercero y exigirle no una indemnizacién pecuniaria, sino la venta
del bien en las condiciones concertadas con el concedente de la
opcion. Y ello, aun partiendo de la configuracion de tal derecho de
opcidén como personal: aparentemente, la diferente eficacia de los
derechos personales y los reales se desdibuja. El titular de la opcién
no tiene accion real y su derecho carece de reipersecutoriedad, sin
lugar a dudas su pretension tiene naturaleza personal, al consistir
en la posibilidad de exigir del tercero la realizacién de una conduc-
ta, pero a efectos practicos, consigue alcanzar la cosa 3.

Sin embargo, una consideraciéon mas técnica del tema permite no
s6lo mantener la division tradicional de los derechos patrimoniales,
sino distinguir sus efectos y presupuestos con las habituales conse-
cuencias practicas. Esto es, la posible tutela aquiliana del derecho de
crédito constituye una defensa del acreedor que completa la nacida del
crédito en cuanto cada una cubre dmbitos diferentes. Aquélla puede

22 Asi, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, firme negador de la posible tutela aquiliana del
crédito con fundamento en la diferencia estructural entre éste y el derecho real, admite como
excepcion la «interferencia contractual nociva de tercero frente a un contrato anterior», pero
advierte que su tutela no viene dada desde la drbita de la responsabilidad extracontractual por
lesién del derecho de crédito, sino desde la lucha contra el fraude: «En virtud del principio
fraus omnia corrumpit, la ley no puede tolerar manifestacién fraudulenta alguna que daiie a
un acreedor. Y esto no por ningun pretendido deber negativo universal de abstencion extendi-
do a los derechos de crédito ni de los principios de la culpa aquiliana, sino por virtud de otro
concepto de lo ilicito, fundado en una conducta inspirada en el fraude»; «El perjuicio del
derecho de crédito por acto de tercero», R.J.C., 1962, p. 601.

23 PEREZ GARCIA, «En la préctica, la reparacion in natura puede producir efectos
parecidos a la oponibilidad que resulta de los derechos reales», ob. cit., p. 445.
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ejercitarse frente a quien por no ser deudor no esta vinculado, ni por
ende obligado a cumplir; el principio neminem laedere fundamenta
una responsabilidad extracontractual nacida del dafio generado al
acreedor y sometida a sus presupuestos, con una especial atencién a la
apreciacion de la culpa. La tutela del acreedor surgida del crédito se
dirige frente al deudor a través de las acciones de cumplimiento y de
responsabilidad contractual, sometidas a sus propios presupuestos. En
ambos casos nos hallamos ante pretensiones de caracter personal, pero
la ostentada frente al tercero no surge del crédito, tiene un origen inde-
pendiente. En cambio, las pretensiones frente a cualquiera que niegue,
perturbe o vulnere un derecho real, surgen de él mismo, de su natural
eficacia erga omnes, nunca de hechos en los que resulte determinante
la intencionalidad del tercero.

Frente a esta ultima afirmacion podra alegarse que la buena o
mala fe también es relevante para determinar la eficacia propia de
los derechos reales. Y ciertamente, asi es, pero solo excepcional-
mente, para dibujar no su dmbito normal de eficacia, sino el de su
especial ineficacia. O sea, la general afeccion de los terceros al
derecho real se excepciona para establecer que, frente a un tercero
concreto, tal derecho no puede oponerse, por haber ganado aquél
una proteccion adicional que requiere, siempre, de su buena fe, o
sea, de su ignorancia no culpable. La intencionalidad del tercero no
es asi un requisito de oponibilidad, sino de inoponibilidad.

Al margen de estas apreciaciones, el conocimiento del derecho
ajeno parece haberse constituido, en piedra angular de la doctrina de
la general oponibilidad de los derechos, con independencia de su
cardcter real o personal. Que encuentra apoyo, ademads de en las con-
sideraciones expuestas ligadas al deber general de respeto del dere-
cho ajeno, en la doctrina de la oponibilidad del contrato. De modo
que esta doctrina viene a ser el desenvolvimiento natural de la afir-
mada tutela aquilina del derecho de crédito. Veamoslo.

2. LA OPONIBILIDAD DEL CONTRATO

La genérica obligacién de respetar el derecho ajeno, con indepen-
dencia de cual sea su naturaleza, se halla también en la base de la
doctrina de la oponibilidad del contrato. Que desarrollada sobre todo
en Francia, donde ha recibido mayor atencion y aporte dogmatico, ha
sido recibida en Espafia por los autores y la jurisprudencia. Interesa
destacar que la afirmacion de la oponibilidad del contrato no viene a
negar, ni a excepcionar siquiera, el principio de relatividad del mismo.
En puridad de conceptos, la oponibilidad del contrato completa dicho
principio bésico en la descripcion de la eficacia contractual.
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Efectivamente, ésta puede abordarse desde dmbitos o perspecti-
vas distintas. La identificada por la regla res inter alios acta aliis
nec nocet nec prodest atiende a la perspectiva interna, limitada a
las partes contratantes, y se refiere a sus efectos normativos y cons-
titutivos o de vinculacién. Consecuencia del principio de autono-
mia de la voluntad, implica que los derechos y deberes derivados
del contrato se aplican con exclusividad entre las partes que lo
celebraron. Si la descrita suele denominarse eficacia directa del
contrato, cabe distinguir de ella la eficacia indirecta, refleja o de
oponibilidad, términos que algunos autores emplean como sinéni-
mos, aunque otros diferencian matizadamente. Este es el ambito de
afeccion de los terceros por el contrato: dado que incide en la reali-
dad y la cambia, también quienes no han intervenido en él pueden
resultar afectados por su celebracion. Por consiguiente, las partes
pueden oponer el contenido del contrato frente a los terceros.

Segun puede verse, la oponibilidad del contrato no es sino otra
forma de afirmar el deber general de respeto por las situaciones y
derechos ajenos. Frente a la vinculacion directa del contrato que
como fuente de obligaciones permite al acreedor exigir una con-
ducta o una abstencién del deudor, la oponibilidad de aquél no
comporta sino la obligacién general de abstencioén y no vulnera-
cién de los derechos ajenos, y nos conduce de nuevo al dmbito de
la responsabilidad extracontractual 24. La escasa doctrina espafiola
que se ha ocupado con algin detenimiento de la cuestion presenta
entre si algunas diferencias importantes, seguin se expondra segui-
damente, pero coincide en sefialar, con la jurisprudencia, como
supuesto mds interesante de esta oponibilidad del contrato la posi-
bilidad de impugnar el contrato celebrado en dafio de tercero 2.

24 Por todos, LACRUZ BERDEJO, «El efecto vinculante se da entre las partes, pero los
terceros no pueden pretender ignorar que ha tenido lugar: el contrato, con todas sus conse-
cuencias, en principio es oponible a los terceros. O sea: el efecto directo del contrato es la
obligacion que ha creado. Decir que el efecto del contrato es relativo, significa que el con-
trato no puede hacer nacer una obligacién a cargo o en provecho de persona extrafia a su
conclusién: pero esto no suprime el deber de los terceros de respetar las relaciones que la
convencion ha establecido entre las partes: cuando éstas la oponen al tercero, no pretenden
vincularle sin su voluntad extendiendo a €l las deudas, sino hacerle respetar los efectos que
dicho contrato ha producido entre ellos: mas visible esto cuando se transmite la propiedad
o se constituye un usufructo, ya que son derechos con eficacia erga omnes y en cuanto
tales se imponen a todos, pero también operante en tema de relaciones obligacionales, pues
los terceros deben respetar todas las validamente constituidas, y si causan un perjuicio
injusto al crédito ajeno mediando negligencia, incurren en responsabilidad extracontrac-
tual. Hay que distinguir cuidadosamente, de un lado, el efecto, y, de otro, la oponibilidad
de la obligacidn: esta dltima no vincula a los terceros, pero existe frente a ellos y les es
oponible. En particular, las titularidades anteriores son oponibles a los adquirentes por
contrato ulterior»; en Elementos de Derecho civil, tomo II, vol. 2.°, 2.* ed., Barcelona,
Bosch, 1987, p. 322. La cita se mantiene inalterada en la 3.% ed., 1994, pp. 546 s.

25 En este sentido, GONZALEZ PAKANOWSKA, quien sefiala como manifestaciéon més
interesante de esta oponibilidad la posibilidad de declarar la ineficacia del segundo contra-
to, con fundamento en su inoponibilidad, si bien advierte que no es la solucion habitual-
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La afirmacién de la general oponibilidad del contrato conduce a
la de la situacién juridica surgida del mismo, con independencia de
la naturaleza de los derechos en él creados 20. Desde ahi, una parte
de la doctrina da un paso mds, y llega a negar la diferencia esencial
entre los derechos reales y los personales, a partir de la afirmacion
de la general oponibilidad erga omnes de todos los derechos 27,
mientras que otra parte la sigue sosteniendo, con fundamento en la
diferente cualidad que aquélla presenta en cada uno de tales tipos
de derechos. Para este altimo sector de la doctrina, los derechos
reales gozarian de una oponibilidad natural, frente a la necesitada
de publicidad de los derechos de crédito 28.

Se advierte asi que la oponibilidad de los contratos depende de su
documentacion, de que se hayan cumplido ciertos requisitos de forma.
Tal seria el sentido de los arts. 1218, 1219, 1230 y 1865 CC, entre
otros varios que pueden citarse. O bien de su inscripcion registral. Por
el contrario y frente a estos requisitos, la doctrina clasica parte de la
oponibilidad erga omnes de los derechos reales desde su constitucion,
no dependiente de la forma, ni de la inscripcion registral, ni atin menos
del conocimiento de los terceros. Lo cual niegan los partidarios de la
general oponibilidad de las situaciones juridicas, que consideran al
conocimiento efectivo por el tercero factor clave para la eficacia de los
derechos, con independencia de su naturaleza 2.

Desde tal postura, algunos autores han llegado a defender (de
lege ferenda) la conveniencia de la general inscripcion de los dere-
chos de crédito, como modo de asegurar su cognoscibilidad y la con-

mente adoptada en la jurisprudencia: vid. «Comentario al articulo 1257», en Comentarios
Edersa, tomo XVII, vol. 1-A, Madrid, Edersa, 1993, pp. 372 ss. y «Notas sobre la oponibi-
lidad de los contratos», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor Dr. José
Luis Lacruz Berdejo, vol. 11, Barcelona, Bosch, 1993, pp. 1472 ss.

26 Es la postura que sostienen GONZALEZ PAKANOWSKA, «Comentario al articulo
1257», en Comentarios Edersa, cit., p. 370; RAGEL SANCHEZ, Proteccion del tercero fren-
te a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 87
y RODRIGUEZ GONZALEZ, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espa-
fiol, Madrid, Colex, 2000, p. 161. Frente a ella, la regla excepcional seria la inoponibilidad:
de ahi que sus supuestos se hallen legalmente enunciados.

27 Asi, RAGEL SANCHEZ, «admitido que la oponibilidad erga omnes es una cualidad
que puede predicarse respecto de todo tipo de derecho», ob. cit., p. 160.

28 En este sentido, vid. RODRIGUEZ GONZALEZ, ob. cit., pp. 186y 189.

29 Asi RAGEL SANCHEZ, «En ambos casos cabe la oponibilidad o la inoponibilidad;
en ambos supuestos es oponible el acto cuando es conocido efectivamente por el tercero,
antes de adquirir sus derechos», ob. cit., p. 162.Y el mismo autor: «A nuestro entender, la
teorfa de la oponibilidad de los actos juridicos como regla general es una consecuencia del
movimiento pendular y radical producido como reaccion frente a la tesis cldsica y también
radical de la oponibilidad como atributo exclusivo de los actos que tenian por objeto dere-
chos reales. Ambas teorfas son inexactas. La regla general de la oponibilidad de los actos
juridicos debe matizarse de esta manera: el acto juridico es oponible, en todo caso, al ser
conocido efectivamente por los terceros, antes de que €stos entren en contacto juridico con
las partes», Estudio legislativo y jurisprudencial de Derecho civil: Obligaciones y contra-
tos, Madrid, Dykinson, 2000, p. 312.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



La eficacia de los derechos patrimoniales 1231

siguiente responsabilidad de los terceros por su vulneracion 3. A mi
modo de ver, tal conclusion revela bien a dénde puede conducir una
indebida confusion de conceptos y acciones: a la quiebra de princi-
pios tan basicos como la libertad del dominio y la de mercado3!.

El criterio del conocimiento como determinante de la efectividad
de los derechos nos sitiia frente a una pregunta de radical importan-
cia: jtoda actuacion de un tercero incompatible con una titularidad
previa merece el reproche del ordenamiento juridico? ;Es totalmente
irrelevante determinar si tal titularidad es crediticia o real? La afir-
mativa a esta segunda pregunta deja en el aire la funcién econoémico-
social de los derechos reales, y su inmediatividad natural. La general
afirmativa a la primera limita sustancialmente la libertad contractual
y de mercado. A mi entender, el mero conocimiento de la titularidad
previa no ofrece suficiente fundamento para la responsabilidad del
tercero, porque en este dmbito, la culpa del articulo 1902 como crite-
rio de imputacion sefiala mas hacia el fraude que hacia la mera caren-
cia de buena fe. Al menos, en una aproximacion general: de ahi que
se haya sefialado la imposibilidad de adoptar una solucién univoca
en materia de eficacia hacia tercero del contrato, por depender de la
valoracién de todos los intereses concurrentes 32.

III. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS PATRIMONIA-
LES EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

A partir de las tendencias doctrinales expuestas, con el deseo de
clarificar y exponer cudl es la concreta aplicaciéon que de la eficacia
respectiva de los derechos obligacionales y reales viene realizando
el Tribunal Supremo, expongo seguidamente las referencias juris-
prudenciales que tras el andlisis exhaustivo de las sentencias recai-

30 Vid. PEREZ GARCIA, ob. cit., pp. 447 s.y, en especial, Derechos de crédito y Regis-
tro de la Propiedad, Madrid, Colegio de Registradores, 2004.

31 Y asf, me parece altamente ilustrativo que PEREZ GARCIA, en referencia a un con-
venio de opcién de compra, emplee la expresion «cosa gravada con un derecho de opcion
de compra», La proteccion aquiliana..., cit., p. 443.

32 En este sentido, GONZALEZ PAKANOWSKA, «La celebracién de contratos en el
marco de una economia de mercado no supone evidentemente una actuacion ilicita. El
perjuicio que de su celebracion pueda derivarse sera considerado injusto o no segtn los
principios basicos de nuestro Ordenamiento. En este sentido, siempre merecera reproche la
conducta contraria a la buena fe que deba presidir la actividad contractual en un dmbito
determinado. Y debera ser responsable el tercero que conoce o dadas las circunstancias no
podia desconocer las consecuencias lesivas del contrato que celebra en relacién con un
contrato anterior», en Homenaje a Lacruz Berdejo, cit., p. 1481.Y mads adelante observa
que entre los intereses a tener en cuenta, «estdn no sélo los referidos a la libre iniciativa
econémica que nuestra Constitucién admite y que pudiera invocarse a favor del tercero,
sino también el derecho al trabajo del propio deudor [...]», loc. cit., p. 1489.
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das sobre el tema desde 1990 he estimado de mayor interés. He
incluido, ademas, algunas resoluciones anteriores, bien por venir
citadas en aquéllas, bien por haber sido resaltada su importancia
con posterioridad.

Obviamente, en la jurisprudencia no se plantea la distincion
entre derechos reales y personales desde una aproximaciéon dogma-
tica o de principios, sino desde una perspectiva practica. Para faci-
litar el andlisis y exposicion de las sentencias, he procedido a su
sistematizacion en seis puntos topicos.

1. EL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD DEL CONTRATO
COMO CRITERIO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

Segun cabe esperar, la resolucion de litigios mediante la aplica-
cidn, en sus términos, del articulo 1257 CC, es muy frecuente en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. La regla contenida en el pri-
mer parrafo de dicho precepto es habitual punto de partida para la
determinacidn del alcance de las relaciones entre los litigantes y de
la consiguiente existencia, o no, de accién entre ellos, asi como
para la fijacion de los limites entre la responsabilidad contractual y
extracontractual 33. Por su especial interés, enunciaré solo las reso-
luciones que siguen, como exponentes de esta aplicacion en sus
términos de la regla general sobre la relatividad del contrato. La
lectura de la sentencias que integran este primer grupo muestra la
indudable vigencia y utilidad de la relatividad del contrato como
fundamento de resolucién de conflictos, que comporta la exclusién
de los terceros de su ambito de actuacion. Se advierte cémo el Tri-
bunal Supremo distingue, en orden a sus efectos, entre los pactos
con trascendencia real y los que no la tienen, y guarda, aqui, silen-
cio absoluto sobre la relevancia del conocimiento por los terceros
de estos ultimos pactos, que no pueden ejercitarse frente a ellos.

» Contratada por el duefio de la mercancia la desestiba y des-
carga de aquélla a una empresa, y subcontratadas ambas actuacio-
nes a otra, carece ésta segunda de accion frente a la propietaria, y
no existe afeccion real sobre la mercancia, por aplicacion del
articulo 1257 CC y carecer tal crédito de privilegio alguno: STS
de 3 de diciembre de 1990 34.

33 Expresando que la responsabilidad ex articulo 1101 CC sélo procede entre las partes
contratantes, siendo de aplicacién el articulo 1902 cuando el dafio viene producido por un ter-
cero ajeno a la relacion, entre muchas otras: SSTS de 17 de octubre y 4 de diciembre de 2001.

34 El Tribunal Supremo advierte sobre la ausencia de consentimiento a la subcontrata
y de clausula alguna en el contrato que permitiera la delegacion, lo cual, sefala, si genera-
ria, no responsabilidad subsidiaria, sino directa de la propietaria.
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» En el contrato de arrendamiento de la planta baja de una
finca urbana, se incluye una cldusula con el siguiente tenor literal:
«En caso de venta de la finca, en bloque o por plantas, el arrenda-
tario tendrd derecho de preferente adquisicion en igualdad de con-
diciones». El Tribunal considera que no puede calificarse de retrac-
to convencional, en el sentido de pacto de retro, sino «de una
especie de opcién de compra, graciosamente concedida al margen
de su condicién de arrendatario». Al producirse la enajenacion, el
arrendatario demanda a los adquirentes exigiéndoles el cumpli-
miento de su derecho de adquisicion, desestimdndose su demanda
por la aplicacion exquisita del articulo 1257 CC, sin perjuicio de
las consecuencias obligacionales ligadas al incumplimiento con-
tractual, a ejercitar solo frente al arrendador: STS de 9 de febre-
ro de 1994 3.

» El principio de relatividad de los contratos se excepciona
cuando la relacién negocial constituida se dirige a atribuir derechos
a un tercero, que «de esta manera se incorpora a la relacion creada
entre promitente y promisario»: STS de 27 de noviembre de 1998.

» Se estima eficaz un contrato de promesa de venta frente a un
sujeto diferente a quien lo celebro, tras haberse probado la existencia
de una ulterior asuncién de deuda acumulativa, con concurrencia de
las voluntades de acreedor y deudores de constituirla; de ahi el recha-
zo del Tribunal Supremo a la alegacion del articulo 1257 CC: STS
de 30 de noviembre de 1998.

» Otorgado un aval en favor de los créditos que el deudor con-
trajera con una entidad, cuando ésta se fusiona con otras desapare-
ciendo como tal, procede la extincién de aquél, al no constar su
aceptacion y asuncion por la nueva entidad surgida: STS de 3 de
julio de 1999.

» Encargado un proyecto arquitecténico en nombre de la
empresa propietaria de un Club de Golf por un representante sin
poder para ello, se desestima la demanda del arquitecto frente a la
empresa propietaria, porque al considerar el Tribunal Supremo
inaplicable el régimen de la gestién de negocios ajenos y reiterar el
principio general de la relatividad de los contratos, niega que aquél

35 STS de 9 de febrero de 1994: «Esta clausula o pacto es rigurosamente valido a
tenor del articulo 1255 CC, y consecuentemente obliga a las partes otorgantes y a sus here-
deros (art. 1257); pero de ninguna forma puede extenderse esta vinculacién a las cuatro
personas demandadas como compradores de la finca, ni tampoco puede el demandante
subrogarse en el lugar que ellas ocupan en el contrato de compraventa; se trata de unos
terceros ajenos al compromiso que el duefio de la finca contrajo en su dia, y de un nuevo
contrato celebrado por los herederos del primitivamente obligado y esos terceros extrafios
al mismo; y todo ello, claro estd, sin perjuicio de las consecuencias obligacionales que de
aquel pacto incumplido puedan derivarse».
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tenga accién ninguna frente a dicha propietaria: STS de 23 de julio
de 1999 36,

» Los propietarios de dos inmuebles colindantes conciertan la
apertura en una de las propiedades de dos huecos de luces en dos
pisos. Previa la calificacién de que tal acuerdo no constituye un
derecho de servidumbre de luces, el Tribunal Supremo entiende
que «dicha concesion no obliga a los que adquieren posteriormente
la propiedad, sin ser legitimos herederos de su titular»; «en este
caso no hay razén para obviar el principio de relatividad de los
contratos, puesto que las partes procesales ahora intervinientes, no
s6lo no fueron parte en el convenio plasmado en el referido docu-
mento-acta, y sobre todo, porque no son legitimos herederos de los
primitivos contratantes»: STS de 19 de septiembre de 2002.

» Enajenacion de un solar a una constructora, a cambio de
precio y piso futuro, en escritura publica. El contrato contiene la
siguiente cldusula, en relacién con el piso que habrd de entregar la
constructora a la vendedora del solar tras la correspondiente obra y
division de la propiedad horizontal: «se abstendrd en todo momen-
to de constituir cualquier derecho o garantia sobre el mismo en
favor de terceros, sea o no de cardcter real, asi como de cualquier
acto o negocio de caracter dispositivo que suponga menoscabo del
derecho expectante de la vendedora». Cuando tras diversas inci-
dencias contractuales la constructora constituye una hipoteca sobre
el piso mencionado, la vendedora insta su nulidad, negando el
caracter de tercero del articulo 34 LH al acreedor hipotecario. El
Tribunal Supremo, en una Sentencia que puede calificarse de
«modélica» en cuanto a la definicién y aplicacion de los principios
clasicos delimitadores de la diferencia entre los derechos persona-
les y los reales y la eficacia registral, desestima tal pretension, con-
siderando que dicha prohibicién de disponer, aun inscrita, carecia
de eficacia real: STS de 28 de octubre de 2002 3.

» Frente a la excepcion de litis consorcio pasivo necesario
opuesta por la demandada al pago del precio de una compraventa
mercantil, basada en su asociacidn con otra empresa, se recuerda la

36 STS de 23 de julio de 1999: «...en general, no puede afectar lo estipulado en todo
contrato a quien no intervino en su otorgamiento y, por ello, los derechos y obligaciones
que han de ser declarados en todo pleito promovido para el cumplimiento de un contrato,
s6lo han de afectar a los litigantes conforme a las relaciones juridicas contraidas entre
ellos, como asf lo tiene declarado reiterada doctrina jurisprudencial».

37 STS de 28 de octubre de 2002: la simple referencia a la escritura de venta original
«en la de constitucién de hipoteca en modo alguno dotaba de naturaleza real, en contra del
acreedor hipotecario, a la prohibicién de disponer y gravar contenida en aquélla, no sélo por
el cimulo de razones ya expuestas, sino también porque en dicha escritura la transmision de
la hoy recurrente a la mercantil que adquiria se hizo libre de cargas y resulta, por tanto, que
cuando ésta hipotec el piso si tenfa la libre disposicién del mismo, sin perjuicio de sus obli-
gaciones personales frente a la hoy recurrente derivadas del contrato de compraventa».
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relatividad del contrato y la consiguiente exigencia de consenti-
miento del acreedor para la asuncién de la deuda: STS de 15 de
noviembre de 2002.

» La accion directa que confiere al subcontratista contra el
duefio de la obra el articulo 1597 CC dentro de sus limites cuanti-
tativos no puede decirse que infrinja el articulo 1257 CC, por cuan-
to es una excepcion legal al mismo, concebida para atenuar el rigor
de la eficacia relativa de los contratos con fundamento en la equi-
dad: SSTS de 16 de marzo de 1998 y 27 de julio de 2000.

» Por ultimo, resulta de interés advertir cémo, en no pocas
ocasiones, el Tribunal Supremo ha recurrido a la doctrina del levan-
tamiento del velo para impedir que la aparicién de un tercero mera-
mente ficticio o instrumental defraude la correcta aplicacién del
Derecho. Por ejemplo, la STS de 31 de diciembre de 1999 declara
que el articulo 1257 se excepciona legitimamente en los supuestos
de aplicacidn correcta del principio del levantamiento del velo de
las personas juridicas. Y en la STS de 9 de octubre de 1995 se
impide con tal principio la aplicacién de la inoponibilidad a terce-
ros de la resolucion contractual 38,

2. LA MENCION A LA EFICACIA REFLEJA, MEDIATA O
INDIRECTA DE LOS CONTRATOS

En muchas ocasiones, el Tribunal Supremo advierte acerca de
la no absolutividad de la regla contenida en el articulo 1257 CC, en
virtud de la llamada eficacia refleja, indirecta o mediata del contra-
to, que viene a proyectar sus efectos también respecto de terceros
cuando lo conocen. En algunas resoluciones, sin embargo, se recu-
rre innecesariamente a estas declaraciones, porque quienes se cali-
fican de terceros, son verdaderas partes contractuales. Obsérvese:

» Un ente administrativo celebra un contrato de obra con una
empresa y un ingeniero, y luego, con el mismo objeto, sélo con
éste. Planteandose litigio sobre el pago del precio de la obra por
cada uno realizada, se resuelve conforme a las reglas de la respon-
sabilidad contractual surgida de cada uno de los contratos. En
declaraciones obiter dicta, sin embargo, el Tribunal Supremo se
refiere, aunque sin concrecion alguna, a la mencionada eficacia
refleja del contrato frente a terceros, asi como a la relevancia del

38 STS de 9 de octubre de 1995: «es permisible penetrar en el substratum personal de
las entidades o sociedades a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin
de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal —de respeto obligado, por supuesto-, se
puedan perjudicar intereses privados o publicos, o bien ser utilizada como vehiculo de
fraude».
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conocimiento alcanzado por éstos del contrato. La pregunta es:
(,donde estd aqui el tercero? Solo existen propias y verdaderas rela-
ciones contractuales, aun a tres bandas: STS de 5 de diciembre
de 1996 .

» Cesion de un contrato de promesa de venta a tercero: se con-
sidera eficaz frente al contratante cedido, a quien se condena a
indemnizar dado su incumplimiento contractual: STS de 29 de
diciembre de 1998. Si el sentido del fallo es comprensible, sorpren-
de la argumentacion, dado que no se aprecia sino eficacia directa,
entre las partes contractuales, supuesta la existencia de cesion con-
tractual 40,

» Celebrado un contrato de arrendamiento por un esposo casa-
do en régimen de separacion de bienes, se admite la accion de ren-
dicién de cuentas contra la esposa, quien habia tenido actuaciones
relevantes dirigidas a la celebracion del contrato, pero atencion,
por considerarla también parte arrendataria: STS de 25 de febrero
de 2004. Desde tal afirmacién, de nuevo, las referencias de la sen-
tencia a los efectos reflejos del contrato quedan en el aire 41.

» También cierta indefinicion en la delimitacion entre quién es
parte y quién tercero en el contrato se aprecia en la STS de 12 de
julio de 2007, que contiene también referencias a la jurisprudencia
sobre interpretacion flexible del articulo 1257 por la eficacia indi-
recta, refleja o mediata de los contratos hacia terceros. Vendido por
el demandado un solar a una constructora, es condenado a prestar
colaboracién para que ésta, vendedora de varias viviendas cons-

39 STS de 5 de diciembre de 1996: «respecto a la relatividad del contrato, tiene estable-
cido esta Sala su eficacia indirecta, refleja o mediata para los terceros, que han de respetar la
situacion juridica creada si la conocen, lo que les obliga a no celebrar con alguna de las partes
otro contrato incompatible con el anterior, que frustre su cumplimiento o el interés del otro
contratante, es decir, que el principio de la relatividad del contrato no es principio tan absolu-
to que permita a un tercero desconocerlo, pues le obliga el principio general del derecho de la
buena fe, que con mayor razon ha de afectar a quien se aprovecha en beneficio propio del
trabajo realizado por el otro contratante en el primer contrato...».

40 STS de 29 de diciembre de 1998: «dicha eficacia relativa no puede ni debe enten-
derse como estimatoria de los contratos como unidades absolutamente estancas, y por ello
la doctrina cientifica moderna, regida por la jurisprudencia de esta Sala reduce la norma
antedicha de eficacia relativa de los contratos a la denominada eficacia indirecta de los
mismos con respecto a terceros, especialmente en aquellos casos en que los terceros osten-
tan derechos que de algiin modo encuentran su fundamento en anteriores contratos. Esta
teoria de efectos colaterales de los contratos, se puede y se debe aplicar totalmente a la
presente contienda judicial».

41 STS de 25 de febrero de 2004 (en referencia a la relatividad contractual) «llevada
a sus limites extremos tal consideracion se harfa una estimacion aislada del contrato, lo que
supondria olvidar que la determinacion de los efectos contractuales se producen en una
realidad social impregnada de multiples relaciones juridicas, y es entonces cuando surge lo
que la doctrina cientifica moderna denomina la «sombra del contrato»[...] «es procedente
afirmar que la esposa era parte arrendataria aunque no figurara como tal en el contrato
suscrito, y que por ende estd obligada a la rendicién de cuentas, sin que por ello sea menos-
cabado el principio de la relatividad contractual en el sentido que ha sido antedicho al
principio».
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truidas sobre aquél a los demandantes, otorgue escritura piblica en
su favor. En el pleito se demuestra que el demandado conocia la
venta ulterior de las viviendas por la constructora adquirente e
incluso habia extendido parte de los recibos pagados por los deman-
dantes 42.

» Mayor pertinencia en la alegacién de tal eficacia refleja se
observa en la STS de 7 de marzo de 2007. Concertado entre dos
empresas de transporte un régimen de riesgos que alteraba las
reglas legales de su distribucién, en beneficio de quien finalmente
resulta causante del dafio, niega el Tribunal Supremo a la asegura-
dora que pagé a la perjudicada la indemnizacion, la accién directa
frente a la causante del dafio. El fundamento de tal negativa se hace
recaer en la eficacia indirecta del contrato, perjudicando asf a la
aseguradora los pactos celebrados entre su asegurada y la causante
del dafio, que impidieron el nacimiento de accién de aquélla frente
a ésta. Obviamente, desde el concepto de la accidn directa, la solu-
cién es obvia: no cabe su ejercicio dado que no surgié en favor de
la victima del dafio 3.

3. LA SITUACIQN JURIDICA DE LOS ADQUIRENTES DE
BIENES A TITULO SINGULAR RESPECTO DEL CON-
TRATO DE SU TRADENS

Aun sin reconocerlo, ya que en muchas ocasiones considera el
Tribunal Supremo que sus declaraciones no excepcionan el articu-
lo 1257 CC, desde una aproximacion al concepto de parte cuando
menos discutible, una fuente interesante de excepciones a la relati-
vidad contractual viene dada por la sumision o afeccion de los ter-
ceros, adquirentes a titulo singular de los bienes, a las condiciones
pactadas en el contrato determinante de la titularidad de su tradens.
Ello, tanto en un sentido activo, lo cual procura a los terceros el
ejercicio de derechos que encuentran su causa en dicho contrato en
el que no han intervenido, como pasivo, en cuanto los identifica
como deudores. Veamoslo en este mismo orden.

42 STS de 12 de julio de 2006: «resulta por tanto que al demandando debe conside-
rarsele obligado frente a los conyuges compradores».

43 STS de 7 de marzo de 2007: el principio recogido en el articulo 1257 «no excluye
una eficacia indirecta del contrato en la esfera juridica del tercero, entre otras razones, por
repercutir en ella la situacion creada o modificada por aquél. Ni tampoco impide que en
esos supuestos, pueda el tercero utilizar o servirse del contrato ajeno, frente a las partes que
lo perfeccionaron o frente a quienes, como en el caso de al subrogacién, ocupan su posi-
cion juridica».
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A) El contrato de adquisicion de su tradens como fuente de
derechos para el tercero

» Al vender un solar a una promotora, el vendedor, que se
reserva una cuarta parte de la finca matriz, asume la obligacion de
no edificar en ella, pacto que no accede al Registro. Para estimar
que su cumplimiento puede exigirse por los propietarios adquiren-
tes de los pisos construidos por la promotora compradora original,
aun calificandose de obligacion sin cardcter real, el Tribunal Supre-
mo ratifica la calificacion de la Audiencia de que tal era una estipu-
lacién a favor de tercero, y que la promotora, al contratar con los
nuevos propietarios, «vino a ceder tal beneficio, posibilidad nego-
cial que no s6lo ampara el articulo 1255 CC, sino que no contraria
lo dispuesto por el articulo 1257»: STS de 1 de julio de 1996 44.

Obsérvese que ambos argumentos resultan muy discutibles: el pri-
mero, porque la estipulacién en favor de tercero tiene su propio régi-
men y no parece encajar con lo expuesto en el supuesto; y el segundo,
porque la cesidn requiere el consentimiento del deudor. Ambos deno-
tan un esfuerzo dirigido a fundamentar la vinculacién del deudor a tal
pacto de no edificar desde mecanismos obligacionales. Asi, los terce-
ros adquirentes son contemplados como partes contractuales.

» Los subadquirentes (causahabientes a titulo singular y por
actos inter vivos) pueden instar del vendedor de su tradens la ele-
vacion del contrato a escritura publica, por cuya omision no pue-
den reanudar el tracto registral e inscribir el dominio en su favor,
sin que a ello se oponga el articulo 1257 CC, dada la prevision del
articulo 1112 CC en favor de la general transmisibilidad de las
obligaciones: STS de 31 de diciembre de 2001 45. El supuesto es

44 STS de 1 de julio de 1996: «lo cierto es que en las mismas escrituras de ventas de
los pisos construidos por el comprador de la finca segregada (el beneficiario de aquella
limitacion...), se hace constar expresamente cuanto aparece en esa cldusula inserta de limi-
tacion de edificacion, por lo que [...] no habiéndose revocado el contenido de dicha estipu-
lacién y sin necesidad de que exista esa aceptacion explicita la cual se deriva de los actos
posteriores inmanentes, y, sobre todo, del efecto beneficioso para los propietarios de los
pisos adquiridos con esa constancia de tal limitacion a su titulo adquisitivo, y sin que exis-
ta renuncia por parte de ellos a los efectos derivados sino todo lo contrario, es claro, que el
contenido de dicha calificacién favorece a los hoy actores, de tal suerte que su incumpli-
miento podra ser rebatido mediante el ejercicio de la correspondiente accion de reclama-
cién...; lo que, por otro lado se ratifica porque el propio beneficiario de aquella limitacién
de no sobreedificar, el citado demandado, vino como a ceder el derecho a su exigencia a
los hoy actores al incluirse el contenido de dicha cldusula en sus respectivas escrituras de
compraventa», lo cual se entiende amparado en el articulo 1255 CC.

45 STS de 31 de diciembre de 2001: «En aras de la proteccién de los derechos de los
adquirentes de todo o parte de una edificacion, la regla de la eficacia relativa de los contra-
tos establecida en el articulo 1257 del Cédigo Civil no impide que éstos reclamen del
vendedor, en su condicién de causahabientes a titulo singular y por actos «inter vivos» del
mismo, asi como de otro litigante conectado contractualmente con aquél en la calidad de
vendedor del después vendedor, la elevacion a escritura publica de un precedente docu-
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muy similar al resuelto, en igual sentido pero con fundamentacién
en la eficacia refleja o indirecta del contrato, en la STS de 12 de
julio de 2007, expuesta en el epigrafe inmediatamente anterior.

De cualquier manera, las sentencias mds numerosas de este
apartado responden todas ellas a un problema concreto: el recono-
cimiento de legitimacion para ejercitar la accion contractual por
vicios en la construccion a los sucesivos adquirentes de vivienda
contra los constructores, contratistas y promotores, aun no habien-
do contratado con ellos. Lo consolidado de la doctrina jurispruden-
cial afirmada en estas sentencias, su frecuente aplicacion prictica y
el razonable criterio de justicia material que sustenta tal legitima-
cién no impide constatar la variada, discutible y en muchas ocasio-
nes endeble argumentacién técnico-juridica presente en las resolu-
ciones, que por ello resultan de trascendental interés para el objeto
de este trabajo. De hecho, la accién de responsabilidad civil que
«sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales» enuncia el
articulo 17 de la Ley 5/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de
la Edificacion, parece alumbrar un deseo legislativo de reconducir
la cuestion a las categorias juridicas habituales, al separar los &mbi-
tos contractual y extracontractual 4.

Los argumentos aducidos por el Tribunal Supremo para legiti-
mar dicha extensién de la eficacia contractual se acumulan en las
sentencias, y aunque se enuncian en un sentido global, declarando
que el subadquirente asume tanto obligaciones como derechos, en
los supuestos concretos planteados se aplican exclusivamente a
éstos. Tales variados argumentos pueden sistematizarse del modo
siguiente:

» El adquirente de las viviendas, calificado como causaha-
biente a titulo particular, no es tercero, sino que «esta ligado por los
contratos celebrados por el causante de la transmisién con anterio-
ridad a ésta, siempre que influyan en el contenido del derecho
transmitido» (STSS de 5 de octubre de 1975, 1 de abril de 1977, 2

mento privado de compraventa suscrito por los ultimos, de cuya omisién formal, por la
actitud negativa de uno o de los dos, deriva un daflo a los recurrentes ante la imposibilidad
de completar el tracto registral, que se traduce en el impedimento de inscribir la titularidad
del derecho de dominio sobre los apartamentos o locales comprados en el Registro de la
Propiedad, habida cuenta, ademads, de que, en virtud del articulo 1112 del Cédigo Civil,
«todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacién son transmisibles con sujecion
a las Leyes, si no se hubiese pactado lo contrario»».

46 Articulo 17 de la Ley 5/1999, de 5 de noviembre: «Responsabilidad civil de los
agentes que intervienen en el proceso de la edificacion. 1. Sin perjuicio de sus responsabi-
lidades contractuales, las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la
edificacion responderan frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios
o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de division, de los siguientes dafios
materiales ocasionados en el edificio dentro de los plazos indicados, contados desde la
fecha de recepcion de la obra, sin reservas o desde la subsanacion de éstas».
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de noviembre de 1981 47). Desde esta aproximacién al concepto de
tercero (que excluye, adviértase la argumentacién de la sentencia,
al adquirente a titulo singular, inter vivos o mortis causa, en una
interpretacion ciertamente extensiva del art. 1257 CC), el Tribunal
Supremo considera que dicha legitimacién no excepciona el princi-
pio de relatividad de los contratos 8.

» En estrecha relacion con el argumento anterior: el causante a titu-
lo particular soporta los efectos de los contratos celebrados por el cau-
sante de la transmision con anterioridad a ella si influyen en el derecho
que se transmite, como consecuencia de la regla nemo plus iuris ad
alium transferre potest, quam ipse habet: SSTS de 5 de octubre
de 19754, 1 de abril de 1977, 30 de junio de 1997 0. En la misma
linea, se alega que como consecuencia de la transmision de la cosa ven-

47 Demanda al promotor un comprador, adquirente de quien habia adquirido de
aquél: la STS de 2 de noviembre de 1981 admite la legitimacién pasiva del primero, obser-
vando que los causahabientes a titulo particular «penetran en la situacién juridica creada
mediante negocio celebrado con el primitivo contratante»; porque contrariaria a la equidad
que la obligacién de cumplir en los términos pactados «no afectara al promotor-vendedor
de la misma, si el que reclama por la imposibilidad de su uso es adquirente a titulo singular
de aquél a quien originariamente se la transmitid, siendo, ademas, indudable que quien
comprd al promotor adquirié el derecho que representaba el uso de la plaza en cuestion,
derecho que, exigible por €l al referido promotor, era transmisible conforme autoriza la
preceptiva contenida en el articulo 1112 CC».

48 STS de 1 de abril de 1977:«el principio de la relatividad de los contratos [...] es
mucho mas complicado de lo que su formulacion aparenta, puesto que la palabra tercero
adolece de gran imprecision, ya que no sélo excluye a los contratantes mismos y a las
personas representadas por ellos, sino que ademads, segtin nuestro Codigo civil excluye
también a los herederos de los que los otorgan, es decir, a los causahabientes, bien a
titulo universal, bien a titulo singular —legado, compraventa, donacién- por lo que tnica-
mente quedan marcados de la eficacia de los contratos los terceros que son completa-
mente extrafios a los contratantes, o sea, los llamados penitus extraiiei; consiguiente-
mente, y por virtud de la regla nemo plus iuris transferre potest qui ipse habet, el
causahabiente a titulo particular estd ligado por los contratos celebrados por el causante
de la transmisién con anterioridad a ésta, siempre que influyan en el contenido del dere-
cho transmitido».

49 STS de 5 de octubre de 1975: la relatividad del contrato «no es obstaculo para que
en otro aspecto el contrato pueda producir determinados efectos para los causahabientes a
titulo singular, cuando se adquiere por uno de los contratantes por un acto infer vivos, cual
la venta y como consecuencia de la regla nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam
ipse habet, el causante a titulo particular soporta los efectos de los contratos celebrados por
el causante de la transmision con anterioridad a ella si influyen en el derecho que se trans-
mite, por cuyas dos razones no puede considerarse tercero en el orden civil».

50 STS de 30 de junio de 1997: «tal y como ha venido estableciendo la jurispruden-
cia, pasan al segundo comprador las acciones que asisten a los directos adquirentes del
inmueble contra la promotora, [...] y, por tanto, el comprador de una vivienda que la
adquiere de quien fue comprador de ella al promotor, esta activamente legitimado para
reclamar de éste lo debido segiin el primer contrato de compraventa [...]. Por virtud de la
regla nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet, el causahabiente a titulo
particular estd ligado por los contratos celebrados por el causante de la transmisién con
anterioridad a ésta, siempre que influyan en el contenido del derecho transmitido...». En
su fundamento de Derecho séptimo, esta sentencia sustenta su criterio contrario a entender
vulnerado el articulo 1257 CC en el cumplido resumen de todos los argumentos ofrecidos
por las sentencias anteriores, mostrando asi la consideracién de que todos ellos discurren
en la misma direccion.
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dida, pasan con ella los derechos que por razén de la misma asistieran al
vendedor contra otros: STS de 27 de marzo de 199551

» Las relaciones contractuales entabladas por el vendedor y
propietario primitivo de la obra se transmiten a los compradores
con ocasion de su adquisicion, quienes reciben asi todos los dere-
chos y obligaciones transmisibles surgidos del contrato primitivo:
asi, SSTS de 5 de mayo de 196152, 3 de octubre de 197953, 20 de
febrero de 198154, 30 de junio de 199755, Ello comportaria una
suerte de subrogacion, segtin llega a explicitar la STS de 8 de junio
de 1992 ¢, Es destacable como, en la STS de 5 de mayo de 1961,
se refiere esa transmision de derechos contractuales a la defensa y
garantia del dominio adquirido, desde una contemplacién indife-
renciada de las acciones personales y reales.

» Obviamente, la existencia de subadquirentes no afecta al man-
tenimiento de las relaciones contractuales entre los contratantes pri-
mitivos. Asi, la responsabilidad solidaria de constructor y promotor

51 STS de 27 de marzo de 1995: «En relacion con la venta de pisos y los defectos en
la construccién la regla de la eficacia relativa de los contratos no impide que los comprado-
res tengan accién frente a los directos responsables del daflo como consecuencia de la
transmision con la cosa vendida de los derechos que por razén de la dicha cosa tuviera el
vendedor contra otros [...] Los sucesivos adquirentes, pues, pueden ejercitar acciones deri-
vadas de un contrato en el que no fueron parte».

52 STS de 5 de mayo de 1961: «el comprador o adquirente recibe todas las acciones
transmisibles que garantizan su dominio y defienden los derechos inherentes a la propie-
dad, resultando, por tanto, evidente, que estd revestido de la accién que le concede el
articulo 1101 del CC con caracter general, y especificamente el 1591, al sefialar la respon-
sabilidad del Arquitecto y del contratista en caso de ruina del edificio durante el plazo de
diez afios, sin distinguir si la finca ha cambiado o no de propietario». Adviértase la irrele-
vancia, para el Tribunal Supremo, entre las acciones reales defensoras del dominio, y las
contractuales.

53 STS de 3 de octubre de 1979: «los derechos y obligaciones del contrato trascien-
den, con excepcion de los personalisimos, a los causahabientes a titulo particular que pene-
tran en la situacién juridica mediante negocio celebrado con el primitivo contratante, y por
lo que concierne al contrato de ejecucion de obra la legitimacion activa del subadquirente
de un piso en régimen de propiedad horizontal para entablar acciones por prestacion defec-
tuosa o vicios en la cosa viene reconocida, con diverso fundamento, por la doctrina de los
autores y ha sido sancionada por la STS de 5 de mayo de 1961». Tras la cita de otras sen-
tencias en el mismo sentido, afirma: «también pasan al comprador las acciones que asisten
al comitente en el contrato de obra para combatir la ejecucion defectuosa en cuanto protec-
tora del derecho transmitido al subadquirente, no existiendo razones validas para propug-
nar un régimen diferente respecto de la legitimacion segiin se trata de vicios causantes de
ruina o defectos que no la entrafien pero signifiquen prestacion irregular y como tal despro-
vista de efectos liberatorios por no ajustarse a las reglas del arte».

54 STS de 20 de febrero de 1981: «en los supuestos de simple ejecucion defectuosa
de la obra hace permisible que los derechos dimanantes del contrato primitivo a favor del
comitente de la obra frente al contratista de la misma se transfieran al subadquirente de los
pisos o viviendas».

55 STS de 30 de junio de 1997: «pasan al segundo comprador las acciones que asisten
a los directos adquirentes del inmueble contra la promotora.

56 STS de 8 de junio de 1992: «estan legitimados por subrogacion los sucesivos com-
pradores de los pisos, quienes al adquirirlos adquirieron también la cobertura que el articu-
lo 1591 CC proporciond al originario duefio de las obras. Los sucesivos adquirentes, pues,
pueden ejercitar acciones derivadas de un contrato en el que no fueron parte».
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frente a terceros adquirentes de los pisos «trae derivativamente su
causa del contrato de obra», pero no impide que la promotora, aun
habiendo ya enajenado gran parte de los pisos y como consecuencia
de la aplicacion en sus términos del articulo 1257 CC, mantenga la
accion frente a la constructora: STS de 17 de julio de 1990.

B) El contrato de adquisicion de su fradens como fuente de
obligaciones para el tercero

» Se impone en testamento al designado heredero de un nego-
cio el pago de una pension vitalicia a su hermana. Transmitido el
negocio, y demandado por aquélla el pago de la pensién tanto al
heredero transmitente como al adquirente, se estima, aun partiendo
del caricter personal y no de carga real del contrato de renta vitali-
cia: STS de 8 de mayo de 199257, Llama la atencién cémo el Tri-
bunal Supremo considera existente «una afeccion implicita y 16gi-
ca del negocio comercial al pago de la pension vitalicia» sin
fundamentacion juridica alguna: no hay recurso a la causa del con-
trato, ni al conocimiento del tercero, y se niega expresamente que
sea necesario para ello la constitucién de una carga real. El tnico
apoyo técnico a la decision de la sentencia se encuentra en que
entender lo contrario vulneraria la buena fe contractual.

En las sentencias inscribibles bajo el presente subapartado,
junto a la argumentacién mencionada en el anterior, basada en la
regla nemo plus iuris, se ofrece repetidamente como fundamento
de la vinculacion del tercero, el conocimiento por €l alcanzado del
contenido del contrato antecedente, y por ende de las obligaciones
asumidas por su tradens.

» En un contrato de compraventa instrumentado en escritura
publica, el vendedor se compromete a no construir en un solar de su
propiedad situado frente al apartamento adquirido por la comprado-
ra: dicha limitacién no se inscribe en el Registro. A la muerte del
vendedor, sus herederos venden el solar a una sociedad integrada,
entre otras personas, por algunos de aquéllos, sin que conste en la
escritura la obligacién de no construir. Calificada tal limitacién de
obligacidn, y no de derecho real 38, concluye el Tribunal Supremo en

57 STS de 8 de mayo de 1992: El contrato «afecta a los causahabientes a titulo par-
ticular de los contratantes [...], y en general al adquirente de los derechos de los contratan-
tes, [...]. De seguir un criterio adverso se quebrantaria la buena fe contractual y las conse-
cuencias de ellas derivadas, tal y como impone el articulo 1258 CC. Todo ello sin necesidad
de constituir cargas reales propiamente dichas, sino a lo mas unos derechos impropiamente
denominados subjetivamente reales, en cuanto con ello quiso expresar la Sala de instancia
la afeccion implicita y l6gica del negocio comercial al pago de la pensidn vitalicia».

58 STS de 4 de junio de 1990: las limitaciones del dominio «requieren respectiva-
mente para su eficacia erga omnes o la general inscripcion o bien [...] su acceso mediante
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la STS de 4 de junio de 1990 que es eficaz frente a la sociedad adqui-
rente, por dos razones: a) el conocimiento que de aquélla cabe pre-
sumir a la sociedad, dados sus integrantes, lo cual excluye la protec-
cién a la buena fe (y, aun sin referencia expresa, conecta con la
doctrina del levantamiento del velo), y b) la adquisicion de la par-
cela sometida a la «carga» (asi la denomina el Tribunal Supremo,
aun habiendo declarado su caracter personal) original, a consecuen-
cia de la regla nemo dat quod non habet, que persistird en tanto no
sobrevenga un tercer adquirente de buena fe .

Es destacable en esta sentencia la referencia a la oponibilidad,
expresamente calificada inter partes, y no erga omnes, de la «con-
dicién» (recojo el término empleado por la sentencia, pero no exis-
te tal, en sentido técnico) de no construir, fundada en su integracion
en la determinacién misma de la parcela transmitida. Y la referen-
cia a que la falta de inscripcion de la «carga» pueda propiciar la
aparicion de un tercero de buena fe, calificaciéon que no merece la
sociedad hoy demandada.

» Celebrados en favor de empresas distintas dos contratos de
exclusiva consecutivos para la explotacion de un modelo de orde-
nador, el Tribunal Supremo considera que la segunda empresa
resulta afectada por el primer contrato en cuanto éste delimita el
objeto de lo recibido, mdxime cuando conocia el contenido del
mismo, lo cual impide que se entienda excepcionado el principio
de la relatividad contractual: STS de 29 de septiembre de 1997 ¢0.

Dentro de este sub-apartado, mencién aparte merecen varias
sentencias dictadas en relacion con el derecho de opcién de com-
pra. La doctrina jurisprudencial en ellas presente hace depender la

la garantia real adosada, por lo que al carecer de aquella constancia ab initio no cabe esa
proyeccién de efectos».

3 STS de 4 de junio de 1990: «y a igual resultado de oponibilidad —inter partes que
no erga omnes— de la condicion de no construir se llega si se contempla la sancion transmi-
siva del articulo 1257 a la luz del principio elemental inmerso en el nemo dat quod non
habet, por cuanto si las codemandadas adquieren por herencia de su esposo y padre la
parcela litigiosa, la adquieren tanto en derechos como en limitaciones y, por ello, les afecta
la controvertida, y si, a su vez, la transmiten a la sociedad demandada, ésta la recibe persis-
tiendo el onus o gravitacion de la misma restriccion, por lo que por esa cadena transmisiva,
es claro que el contenido del derecho asi deferido/adquirido para los interesados contratan-
tes de tales negocios, habra de integrarse con la inclusion de esa limitacion a la facultad de
construir de todo propietario, salvo claro es, que por la no inscripcion de la condicion exis-
tiese un tercer adquirente de buena fe que, como tal, hubiese devenido en titular adquisitivo
de la referida parcela, que, desde luego, no es aplicable a la sociedad codemandadax.

60 STS de 29 de septiembre de 1997: «El primer contrato de transmision de determi-
nados derechos repercute en el segundo, pero no en el sentido de crear obligaciones para
las partes que intervienen en este ultimo, sino s6lo respecto al contenido de los derechos
recibidos y al momento en que el adquirente podra ejercitar los derechos, efecto éste que,
conforme a la doctrina jurisprudencial citada, no contraviene lo dispuesto en el articu-
lo 1257, y menos en el supuesto litigioso, cuando la limitacién de los derechos transmiti-
dos era conocida por la entidad adquirente en virtud de contrato posterior».
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eficacia de tal derecho ya no de su naturaleza real o personal, sino
del conocimiento alcanzado por el tercero sobre el mismo.

» Constituido por el propietario de un solar un derecho de
opcion no inscrito en el Registro, que el Tribunal Supremo califica
de personal, se establecen sobre el mismo solar, sucesivamente y
en favor de personas distintas del primer optante, un derecho de
superficie, una hipoteca y una compraventa. Ejercitado por el
optante su derecho, insta la nulidad de tales contratos posteriores al
suyo, y la transmision del solar en su favor, lo cual se estima, con
fundamento en: @) la vinculacién del sucesor a titulo particular a
los contratos celebrados por su causante, respecto de los que se
entiende no ostenta el cardcter de tercero®l. b) el conocimiento
alcanzado por dicho sucesor a titulo particular (tercer adquirente)
del derecho de opcién conferido en favor del actor, que excluye su
posible refugio en el articulo 34 LH®2. ¢) el vicio que afectaba a
la titularidad transmitida por cuanto el tradens, dado su compromi-
so con el titular de la opcidn, carecia de titularidad (j!): STS de 24
de octubre de 1990 63.

Ciertamente, la fundamentacion presente en esta sentencia ofre-
ce muchos puntos para la discusion, pero se revela errénea tanto en
cuanto a la falta de titularidad de quien transmite un bien habiendo
previamente otorgado un derecho de opcién sobre él como en cuan-
to al cardcter viciado de tal enajenacion. A diferencia de las prohi-
biciones de disponer, que afectan al poder de disposicidn del titular
del bien, no asf el derecho de opcién, que no impide al titular del

61 STS de 24 de octubre de 1990: «Es de observar que la fuerza obligatoria de los
contratos, relatividad de lo acordado en ellos, afecta generalmente sélo a los contratantes y
sus herederos; pero ya de antiguo (STS de 14 de mayo de 1928) se declaré que también
obliga el contrato al sucesor a titulo particular de los contratantes y en general a los adqui-
rentes de los derechos de éstos [...]; el contratante a titulo particular, como légica conse-
cuencia de la relatividad de los contratos, ha de soportar los efectos de los que celebré con
anterioridad quien le transmiti6 el derecho adquirido, sin que sea obstaculo dicha relativi-
dad para que en otro aspecto pueda producir determinados efectos para los causahabientes
a titulo singular, entre los que estd la actual recurrente, que ha de soportar los efectos de los
contratos celebrados por el causante de la transmision con anterioridad a ella, por lo que no
puede reputdrsele tercero en el orden civil».

62 STS de 24 de octubre de 1990: «Tal situacion de mala fe a efectos registrales, y
también civiles, deriva en este caso de la noticia perfecta de la situacion juridica extratabu-
lar o de fuera del Registro que tenia la recurrente mencionada, es decir, tanto del objeto de
las enajenaciones como de las posibles causas susceptibles de enervar el derecho de su
transferente».

63 STS de 24 de octubre de 1990: «la recurrente no puede ser protegida por la fe publi-
ca registral, en cuanto las inscripciones no convalidan los actos defectuosos ante situaciones
de discordancia del Registro con la realidad juridica (arts. 33 y 39 LH); como fue la titulari-
dad transmitida a Esso Espaiola, viciada de los efectos de que adolecia de titularidad del
transmitente, comprometido con la recurrida a soportar los efectos del ejercicio de un dere-
cho de opcién vilido y eficaz». Mds adelante, la sentencia retoma el argumento, en parecido
sentido: «resuelto el derecho del transmitente por haber incumplido el tan citado derecho de
opcidn, quedan resueltos los actos posteriores que tal transmitente efectud a espaldas de tal
derecho; es decir, los actos basados en una transmision viciosa de su derecho».
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bien celebrar actos dispositivos vdlidos y eficaces 4. En este
correcto sentido se manifiesta entre otras la STS de 9 de junio
de 1990, dictada por tanto cuatro meses antes que la de 24 octubre.
En el supuesto resuelto en aquélla, el derecho de opcién constaba
inscrito en el Registro: el Tribunal Supremo declara que «con la
inscripcién y por efecto de la publicidad registral el derecho de
opcién se opone erga omnes», pero ello no impide al propietario
enajenar la finca ni ocasiona cierre registral: simplemente, ejercita-
da en plazo la opcidn, triunfard frente a cualquier adquirente ©°.
Volviendo a la STS de 24 de octubre de 1990, la cuestion mas
interesante planteada no es tanto la inconsistente negativa a la condi-
cion de tercero del adquirente a titulo singular, cuanto la vinculacién
al cumplimiento del contrato del tercero conocedor de aquél, con
fundamento en su mala fe . La afeccion asi de los terceros a las
obligaciones contraidas por otros resultaria una consecuencia del

o4 Asi, GAVIDIA SANCHEZ, comentando esta sentencia, observa que la sancién frente
a los contratos entorpecedores de la opcion habria de ser no la nulidad, sino la resolucion,
por no estar afectados por vicio que afecte a su validez: «la resolucién permite salvar la
eficacia del contrato en tanto no se ejercite el derecho lesionado: la decision de ejercitarlo
operaria como cumplimiento de una condicién resolutoria del articulo 1123 CC, que esta-
ria implicita en todos los contratos celebrados por los demandados, por su condicién de
causahabientes de mala fe, en mi opinién; en la del TS, parece que la razon estaria en que
los causahabientes a titulo particular no tienen la consideracion de terceros en los contra-
tos celebrados por el transmitente»; «Comentario a la STS de 24 de octubre de 1990»,
C.C.J.C., nim. 24, septiembre-diciembre de 1990, p. 1133.

65 STS de 9 de junio de 1990: «con la inscripcion y por efecto de la publicidad regis-
tral el derecho de opcion se opone erga omnes, de suerte que su existencia afectard o per-
judicara a todo adquirente posterior a la inscripcion del derecho de opcién de compra, pero
sin que tal inscripcion opere el cierre del Registro, por lo que el propietario de una finca
concedente de un derecho de opcién de compra, aun después de su inscripcién en el Regis-
tro, puede enajenar o gravar la cosa ya que tal derecho no implica prohibicion de disponer
o de enajenar y si sélo una facultad preferente de adquirir a favor del optante, si bien cuan-
do un ulterior comprador adquiere el inmueble objeto de la opcidn inscrita, éste surte efec-
to contra ese comprador, esto es, el derecho de opcién registrado opera contra el subadqui-
rente como derechohabiente que es del que concedi6 la opcidn».

% En este sentido, GAVIDIA SANCHEZ, «Podria discutirse si el derecho de adquisicién
preferente de la demandante era o no oponible a causahabientes a titulo singular de la con-
cedente, que fuesen de buena fe y cuya situacién no estuviese protegida especialmente,
bien por la fe publica, bien por la inoponibilidad de lo no inscrito frente a titular inscrito,
bien por la proteccion que resulte a favor del poseedor de bienes muebles, bien por la usu-
capion. Pero no era éste el caso de autos. En mi opinion debia ser la mala fe de tales caus-
ahabientes lo que excluyera cualquier proteccién que no fuera la de la usucapién extraordi-
naria, frente al derecho de adquisicion preferente de la demandante. Mdxime cuando,
segun el propio Tribunal, su naturaleza es meramente obligacional. Considero defendible
que la mala fe no sé6lo excluye la fe publica, sino que impide igualmente ampararse en la
relatividad de la eficacia obligatoria del contrato —en el sistema de titulo y modo es, en
principio, la tnica eficacia prevista—, y ello no sélo porque asi pudiera deducirse de los
arts. 1473 y 1474 CC, sino porque en la medida en que pueda hablarse de un derecho del
tercero a no resultar afectado, sobre todo, negativamente, por un contrato en el que €l no es
parte sin su consentimiento, tal derecho estaria en su ejercicio sujeto a la exigencia de
buena fe, lo cual permitiria, precisamente, considerar contrario a la buena fe alegar la rela-
tividad del contrato del que surgia un derecho que, conscientemente, se ha contribuido a
lesionar», loc. cit., p. 1131.
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principio general de buena fe, que se superpondria a, o pondria radi-
calmente en cuestion, la eficacia personal o real de los derechos.

» La misma doctrina acerca de que el conocimiento de un
derecho de opcidn, aun personal, vincula a su cumplimiento a quien
no lo otorgo se halla presente en la STS de 24 de febrero de 1993,
si bien sus declaraciones han de entenderse como meros obiter
dicta, dado que en el caso, el titular de la opcién venia a impugnar
la aportacion social de la finca hecha por el concedente a una socie-
dad: se declara que tal aportacion no merece reproche, ni frustra
per se el derecho de opcién, que persiste 7, de nuevo en aplicacion
de la doctrina correcta acerca de que la constitucion de una opcién
no excluye la facultad dispositiva del propietario.

» Concedido por la sociedad propietaria un derecho de opcion
sobre una finca que por no hallarse inscrito se califica de personal,
y aportada la finca a otra sociedad, le afecta a la segunda, por la
mitigacion al principio de la relatividad de los contratos que impli-
ca su trascendencia respecto a causahabientes a titulo particular 68
por conocer su existencia, lo cual excluye la buena fe de la segunda
sociedad, y por aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo, que revelando la coincidencia entre ambas sociedades, impi-
de que a la segunda haya de tenerse por totalmente ajena al Contra-
to origen del derecho de opcién: STS de 13 de febrero de 1997 9.

Ha de destacarse que el dltimo argumento de esta sentencia,
que reconduciria el tema a la vinculacién de la segunda sociedad
por su cardcter mismo de parte contractual, resulta postergado en
favor del mas arriesgado relativo a la buena o mala fe de la socie-

67 STS de 24 de febrero de 1993: «Los propietarios de la finca efectivamente limita-
ron sus derechos de disposicién de la misma, en la parte en que otorgaron la opcién de
compra, pero en forma alguna, por la aportacion social que efectuaron de la misma, al
integrarse en la compaiia [...] como socios, la frustraron y por tanto el derecho opcional
persiste [...]. Por otra parte (la sociedad adquirente) reconocié expresamente que conocia
la existencia del contrato de opcidn que afectaba a la finca aportada al patrimonio de la
misma, asumiendo tal situacién [...]. En consecuencia, ha tenido lugar un contrato con
terceros no incompatible con la opcién convenida».

68 STS de 13 de febrero de 1997: «El principio de la relatividad de los contratos, en cuan-
to a sus limites subjetivos, ha sido mitigado en su rigidez por la doctrina de esta Sala, al admitir
que las obligaciones y los derechos dimanantes de los mismos trasciende a los causahabientes
de uno de los contratantes a titulo particular por actos infer vivos que se introducen en la rela-
cion juridica creada, mediante negocio posterior celebrado con el primitivo contratante».

% STS de 13 de febrero de 1997: «Existiendo un contrato de opcién vigente y cono-
cido por la recurrente —conforme hecho probado firme— en el momento de la incorporacién
de las dos fincas a su haber social, no le asiste condicién blindada de tercero de buena fe,
ajeno a la relacién de opciodn, la que le afecta, asi como sus consecuencias en cuanto a su
cumplida ejecucion [...], pues aplicando la doctrina del levantamiento del velo de las per-
sonas juridicas entre DECSA y Aridcal, S.A., se da coincidencia de intereses y actuacién
que hacen que esta tltima no se la repute como tercero totalmente ajeno, pues se burlarfan
los efectos de una opcidn ejercitada en forma eficaz y vinculante, por lo que ha de soportar
las consecuencias del contrato celebrado con anterioridad por el causante de la transmi-
sion, y contribuir a su ejecucion, sin perder su propia naturaleza personal».
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dad, ligada a su conocimiento o no de la existencia de la opcidn.
Por el contrario, en las anteriores en el tiempo SSTS de 22 de junio
de 1956 y 21 de febrero de 1969, ante casos similares (el contrato
de opciodn, no inscrito, se habia otorgado sobre finca que luego fue
aportada a la sociedad conformada por los propietarios conceden-
tes de la opcidén), el Tribunal Supremo encuentra en la doctrina del
levantamiento del velo el fundamento para exigir a la sociedad el
cumplimiento de la opcidn pactada por los socios.

» La estela de las SSTS de 24 de octubre de 1990 y 13 de
febrero de 1997 es seguida por la STS de 5 de junio de 2006: el
titular de un derecho de opcion no inscrito, demanda a la conce-
dente y a las sucesivas adquirentes del bien objeto del derecho, en
ejercicio de dicho contrato. Se condena exclusivamente a la conce-
dente a la indemnizacién de dafios y perjuicios, advirtiendo que las
subadquirentes desconocian la existencia del contrato de opcion, lo
que posibilita su proteccion bajo el amparo del articulo 34 LH 70.

» Mencion aparte merece la STS 26 septiembre 1991. En el
supuesto planteado, se otorga una opcién de compra en documento
privado; el concedente, posteriormente, dona la finca objeto de la
misma, ésta vez en escritura publica. Ejercitada la opcién frente al
concedente, éste interpone la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario, por no haberse demandado a la donataria, que es estimada
por el Tribunal Supremo, sin entrar en los demds motivos del recur-
so, relativos a la responsabilidad contractual 7!. Sin embargo, esta
sentencia para nada se refiere al conocimiento de la opcién como
fundamento de dicho litisconsorcio, ya que lo basa, exclusivamente,
en el cardcter real del derecho de opcidn, aun no inscrito 72.

70 Tras la mencion de las dos sentencias referidas en el texto, la STS de 5 de junio
de 2006 declara: «Sin embargo, en el presente supuesto, la mala fe del tercer adquirente no
es declarada en la sentencia de apelacion, pues en modo alguno se ha declarado probado
que la entidad [...] tuviera conocimiento de la existencia de la cldusula de opcién de com-
pra otorgada (..) y no inscrita en el Registro de la Propiedad, después de que varias entida-
des adquirieran sucesivamente la titularidad de la finca arrendada, estando amparada por el
principio de exactitud registral, y la presuncion de buena fe que en el articulo 34 LH se
establece a favor del tercero que adquiere amparado en el Registro, buena fe que cabe des-
virtuar mediante prueba en contrario cuya carga incumbe a quien invoca su ausencia, sin
que la parte recurrente haya dirigido su actividad probatoria a tal fin».

71 STS de 26 de septiembre de 1991: «es de admitir, la figura juridica, dentro de los
derechos reales de adquisicion, de la opcion de compra, con el efecto de que el titular de
ella pueda exigir de cualquiera que sea su propietario, de ser precedente, que se le transmi-
ta la finca o derecho objeto de la opcién [...]; para que pueda alcanzarse esa efectividad se
requiere demandar en el procedimiento entablado al efecto no solamente al que se designa
concedente del referido derecho de opcidn, sino que también al que resulte actual titular de
la finca a que afecte la opcion».

72 STS de 26 de septiembre de 1991: «ante la divisién de los derechos reales limita-
dos, segiin su contenido, en derechos de disfrute, derechos de realizacion, derechos de
realizacién de un valor pecuniario y derechos de adquisicién que atribuyen a su titular la
facultad de adquirir, en ciertas circunstancias, la propiedad de una cosa o derecho, pudien-
do ser de creacién legal o constituirse con caracter real en negocio juridico, es de admitir la
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Ciertamente, la discutida naturaleza del derecho de opcién no
ayuda a clarificar la postura jurisprudencial sobre su eficacia. La
sentencia que se acaba de referir parte indubitadamente de su natu-
raleza real como fundamento de la afeccion del tercer adquirente:
de ahi que su conocimiento o no sobre la existencia del derecho ni
se mencione. La aproximacion al supuesto debatido parte, pues, de
la calificacion de la naturaleza del derecho, no de la posicién sub-
jetiva del tercero.

En la misma linea argumental expuesta pueden citarse las
siguientes resoluciones, donde la negativa a la eficacia respecto de
terceros de las obligaciones incluidas en el contrato causa de la
titularidad de su tradens, se funda bien en la improcedencia de
aplicacion de la regla nemo plus iuris, bien en la falta de conoci-
miento del subadquirente.

» LaSTS de 5 de marzo de 1992 declara que el principio nemo
plus iuris transferre potest no puede alegarse por el vendedor origi-
nario para exigir, a los titulares actuales del piso con quienes €l no
contratd, la cantidad impagada del precio por el comprador y sub-
siguiente tradens de aquéllos 73. Para ello seria imprescindible la
cesion del contrato.

» Hallandose vigente un contrato de cesion discogréfica con
una compaiifa, un artista contrata con una segunda: la demanda
sobre validez de contrato, concurrencia desleal e incumplimiento
de contrato presentada contra el artista y la segunda compaiifa por
la primera es estimada sélo en cuanto al artista, al no haberse pro-
bado que aquélla conociera el contrato que ligaba al artista con la
primera, en aplicacion del articulo 1257 CC: STS de 20 de marzo
de 1995 74. Por consiguiente, el artista resulta condenado a indem-

figura juridica, dentro de los derechos reales de adquisicion, de la opcién de compra, con
el efecto de que el titular de ella pueda exigir de cualquiera que sea su propietario, de ser
precedente, que se le transmita la finca o derecho objeto de la opcién, procediendo judi-
cialmente, en caso de resistencia, para llevar a cabo, de apreciarse con efectividad juridica
el negocio en que fue constatado, el compromiso o promesa de ventax.

73 STS de 5 de marzo de 1992: «los causahabientes a titulo particular, por via de
cesion del contrato, pueden verse afectados, lo que no puede admitirse es que, en ausencia
de tal cesion, como sucede en el presente caso, incumplida por los compradores parcial-
mente su obligacién de pagar el precio del solar transmitido, sucesivos propietarios de éste
o de los pisos y garajes que, segtin el contrato, debieran ser entregados al vendedor como
parte del precio, se vean obligados a cumplir tal contraprestacion, pues ello violaria los
limites personales del contrato sancionados en el articulo 1257 [...]; sin que por otra parte
pueda invocarse con €xito el principio nemo plus iuris transferre potest qui ipse habet,
dado que se adquiri6 el solar sin limitacion alguna.

74 STS de 20 de marzo de 1995: «Al no haber resultado acreditado que la sociedad
recurrente conociera la realidad del contrato inicialmente suscrito entre el sefio O. Y la
sociedad actora, su manifiesta falta de intervencién en €l y su condicién de tercero al res-
pecto, conduce, de modo ineludible, a concluir que el Tribunal a quo aplicé indebidamente
los articulos 1254 y 1278 e inaplicd, también de manera indebida, al igual que el Juez de
Instancia, el articulo 1257 CC».
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nizar a la primera compaiiia, pero el contrato celebrado con la
segunda es declarado vélido y eficaz.

Ahora bien, frente a esta numerosa jurisprudencia centrada
sobre el conocimiento adquirido por el tercero, pueden encontrarse
también resoluciones donde no se atiende a este criterio. Lo cual
advierte acerca de lo inseguro del mismo, por una parte, y por otra,
sobre su esencial dependencia no sélo respecto de las concretas
circunstancias del caso planteado, sino también del modo de arti-
cular la pretension procesal. De ello ofrecen buen ejemplo las dos
siguientes resoluciones.

» STS de 3 de noviembre de 1992: se transmite un local
comercial sito en una Cooperativa de Viviendas con una prohibi-
cién contractual de destinacion a farmacia por un plazo de quince
aflos, previéndose para caso de incumplimiento la resolucién auto-
matica del contrato con pérdida del precio por la compradora. Al
celebrar ésta un contrato de arrendamiento para farmacia (con su
propio hijo), la vendedora insta y obtiene la resolucion de la men-
cionada venta’>. Posteriormente, y a esta pretension responde la
sentencia mencionada, los titulares de locales para farmacia ubica-
dos en dicha Cooperativa de Viviendas, y adquiridos de la misma
vendedora, instan la nulidad del contrato de arrendamiento. Su pre-
tension es desestimada, considerando el Tribunal Supremo que los
demandantes carecian de legitimacion, por no presentar el contrato
ni causa ilicita, ni estipulacién en favor de tercero, advirtiendo que
de merecer alguna sancidn, ésta seria la anulabilidad, y la accién ha
prescrito. Destaca la expresa negativa a calificar como abusiva la
conducta del arrendatario, aun dado su conocimiento del pacto 7°.

» Por su parte, la STS de 16 de diciembre de 2004 resuelve la
pretension del titular de un derecho de tanteo convencional que se
califica de personal desde la necesaria eficacia inter partes del
mismo, inhabil por tanto para producir efectos juridicos directos
en la esfera juridica del adquirente. Y ello, aun asumiendo la cre-
ciente tendencia a la oponibilidad del contrato frente a terceros y
las consecuencias de la admision del contrato con dafo para terce-
ro, que la sentencia exige deslindar de la eficacia propia de los
derechos reales. Por todo ello, y en contra el criterio de la Audien-
cia, deniega el ejercicio del retracto frente al tercer adquirente del
bien, poniendo el acento en que tal era la accion ejercitada, y no la

7> En las dos instancias, criterio confirmado en casacién por la STS de 29 de mayo
de 1982. La vendedora, sin embargo, no insta la resolucion del contrato de arrendamiento.

76 STS de 3 de noviembre de 1992: «aun cuando el arrendatario conociese la prohibi-
cion, su facultad de contratar no permite asimilarla, en absoluto, al supuesto de abuso de
derecho o ejercicio antisocial del mismo que contempla el articulo 7.2 CC».
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de impugnacién de la venta o la de indemnizacién de dafios y per-
juicios 77,

A mi entender, esta sentencia acierta plenamente al apuntar las
diversas vias ofrecidas por el ordenamiento juridico para abordar la
cuestion debatida desde consideraciones técnicas mucho mds satis-
factorias y especificas que el conocimiento del tercero, cuyo engar-
ce concreto no es otro distinto al principio general de buena fe.

4. LA RELEVANCIA DEL CONOCIMIENTO DE LOS DERE-
CHOS REALES

Por otra parte, el andlisis jurisprudencial revela que el conocimien-
to del tercero no so6lo se convierte en el criterio determinante de la
eficacia de los derechos de crédito, sino también de los derechos
reales. Pueden citarse sentencias que fundamentan la eficacia erga
omnes de un derecho real sobre el conocimiento de quien pretende
vulnerarlo, constatado en el proceso. Ello supone un importante
error de enfoque y trae como consecuencia la introduccién de un
requisito afiadido, sin apoyo legal, para la eficacia erga omnes
caracteristica de los derechos reales.

» Asi, la STS de 20 de mayo de 1992 recurre al argumento de
que no puede ampararse el tercero en la falta de inscripcién de una

77 STS de 16 de diciembre de 2004: «La afirmacién de que tanteo y retracto son dos
modalidades de un mismo derecho de adquisicion preferente no constituye mas que una
verdad relativa, ya que, precisamente, al operar uno antes de la venta y el otro después de
ella, el que en el segundo haya siempre terceros directamente afectados en sus derechos
dota a ambos de sustantividad juridica, por mas que pertenezcan al mismo género»; [...] la
calificacion del tanteo como derecho personal deja resuelta la cuestion, ya que «sélo se
podia ejercitar inter partes y no frente a terceros, para quienes era res inter alios. |...]
Como derecho de crédito que es, el tanteo convencional no produce efectos erga omnes, de
modo que, en caso de incumplimiento de la obligacién correlativa (es decir, de omitir la
deudora la notificacion y celebrar la venta sin respetar la preferencia), la acreedora podia
exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos, pero no convertirse en compra-
dora sustituyendo al tercer adquirente [...] Es cierto que la doctrina y la jurisprudencia, sin
negar la eficacia meramente relativa del contrato, admite su oponibilidad a terceros, cuan-
do éstos han conocido su contenido o debido conocerlo de obrar diligentemente; y que han
protegido en cierta medida al titular de la preferencia frente al tercer adquirente (SSTS
de 24 de octubre de 1990 y 25 de abril de 1992). Ademds, la categoria del contrato en dafio
del tercero (vinculado a una de las partes por una relacion juridica que resulta lesionada
con €l) se sefiala como una excepcion al principio general de eficacia relativa de los contra-
tos (art. 1257 CC), para legitimar al perjudicado por el que celebraron otros, en orden a
impugnar la adquisicion infractora de su preferencia (art. 1275 CC). Sin embargo, una cosa
es que el contrato que dio vida a la preferencia sea oponible al tercero que lo conoce, otra
que el contrato de compraventa se pueda calificar como dafloso para el titular del tanteo (y,
por lo tanto, ser impugnado) y otra distinta que el adquirente deba soportar en su esfera
juridica la eficacia directa del primer contrato o, con otras palabras, la preferencia adquisi-
tiva cual si se tratase de un derecho real y no meramente de crédito. Y ha de recordarse que
en la demanda se ejercit6 una accién de retracto y no de impugnacién de la venta o de
indemnizacién de dafios».
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servidumbre cuando hay constancia de que conocia su existencia,
bien por su cardcter aparente, bien por otras vias (como se habia
acreditado en el caso) 78. Es preciso advertir que quien pretendia
negar la eficacia de la servidumbre no habia inscrito su derecho de
propiedad en el Registro (adquirié en documento privado), de mane-
ra que en el pleito no se ventilaba una cuestion de inoponibilidad de
una servidumbre no inscrita frente a un tercero hipotecario, sede en
la que si es relevante la buena fe (o sea el desconocimiento) del ter-
cero, sino la eficacia propia o institucional de la servidumbre (en el
caso, negativa, de no dividir) calificada como tal.

Por consiguiente, obsérvese que no resulta afectado el tercero por
el mero carécter real del derecho, sino por el conocimiento adquirido
sobre el mismo. La eficacia erga omnes, la oponibilidad natural del
derecho real se sustituye por la buena fe del tercero: si éste conoce el
derecho real, no la tiene y por tanto le es oponible; si no lo conoce, no,
dada su buena fe. Esta construccién argumental representa una sustan-
cial alteracion del efecto de inoponibilidad de los derechos reales no
inscritos procurada por el Registro. El principio de inoponibilidad
registral protege la titularidad real de quien inscribe frente a quien
(ostentando también una titularidad real) no lo ha hecho, y requiere de
la buena fe de aquél (tercero hipotecario del art. 32 LH), dado que
comporta una excepcion al normal desenvolvimiento y eficacia de los
derechos. Tiene sentido que esa ultra-eficacia de los derechos reales
dispensada por el Registro exija al titular beneficiado requisitos adi-
cionales, y el principal es su buena fe, el desconocimiento de la exis-
tencia de un derecho que contraria el propio. Pero tal requisito no per-
tenece a los elementos propios, estructurales, de los derechos reales.

» Con cita de numerosa jurisprudencia: el conocimiento de la
existencia de servidumbre por el adquirente de la finca, presunto
cuando hay signos ostensibles o manifiestos e indubitados, «no
permite la proteccion registral que la Ley Hipotecaria proporciona
a los adquirentes»: STS de 23 de marzo de 2001.

Considero del mayor interés comparar los supuestos y declara-
ciones de estas dos ultimas sentencias: en la primera, frente a un
derecho real no inscrito, el Tribunal Supremo defiende su oponibi-
lidad como consecuencia de ser conocido por el tercero; en la
segunda, es el conocimiento por el tercero, y por ende su falta de
buena fe, no lo que brinda oponibilidad al derecho real, sino lo que
impide al tercero conseguir inoponibilidad frente al mismo. Aqui si
nos hallamos en el 4&mbito propio de aplicacion de la buena fe, en

78 STS de 20 de mayo de 1992: «pese a no hallarse inscritas las servidumbres, cuan-
do conste que el tercero conocia su existencia, bien sea por su cardcter aparente, o bien —
como sucede en el presente supuesto- por haberse acreditado por otros medios, no puede
ampararse el tercero en tal falta de inscripcion».
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sede de inoponibilidad de lo no inscrito que se conoce frente a lo
que si estd inscrito. A mi modo de ver, en la confusion entre estos
dos importantes y radicalmente dispares dmbitos se encuentra el
germen de la insegura situacion en que se encuentra hoy en nuestro
Derecho la eficacia de los derechos patrimoniales.

» Otro ejemplo de aplicacion correcta del ordenamiento juri-
dico, también ante un supuesto de servidumbre, lo brinda la STS
de 17 de octubre de 2006. El adquirente inscrito de una finca pre-
tende ampararse en su condicion de tercero hipotecario para negar
eficacia frente a €l a una servidumbre no inscrita constituida con
anterioridad sobre aquélla. El Tribunal Supremo reitera su doctrina
acerca de que no puede ampararse en tal condicién quien conocid
la existencia de la servidumbre, como puede acreditarse bien por
las caracteristicas de aquélla, bien por otros medios 7°.

5. LA INCIDENCIA SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD

La relativizacion que las resoluciones resefiadas muestra entre
trascendencia real y meramente personal de los derechos, ha llega-
do incluso a afectar a la configuracién misma del derecho de pro-
piedad.

> En la venta de una vivienda unifamiliar, el vendedor se
reserva, con caracter vitalicio, el derecho de habitacion sobre la
planta alta y el garaje, incluyéndose en el contrato de compraventa
la siguiente cldausula, que se inscribe en el Registro: «Por lo tanto el
comprador tendrd derecho a la utilizacién sin restriccion de planta
baja y jardin de la total finca, desde la firma de la presente escritu-
ra. Este derecho es personal para el comprador y su madre». Ante
la ulterior venta de la vivienda por el comprador, el primer vende-
dor interesa la resolucion del primer contrato de compraventa,
advirtiendo que la subadquirente conocia las condiciones en que el
comprador adquirid. La STS de 1 de abril de 1998 estima tal pre-
tension, aun negando a dicha cldusula el cardcter de prohibicion de
disponer, con fundamento en una sorprendente calificacién del
dominio y de la posesién como «facultad personal» 8.

79 STS de 17 de octubre de 2006: El articulo 13 LH ha sido interpretado por la Sala
[...] «en el recto sentido de desposeerlo de imperatividad absoluta y terminante, ya que
aunque tal gravamen real carezca de constancia registral, cuando el tercero conoce su exis-
tencia, bien por su caracter permanente, o bien por haberse acreditado por otros medios, no
puede ampararse dicho tercero en tal falta de inscripcion expresa, pues cuando los signos
de la servidumbre son ostensible, permanenciales y perfectamente exteriorizados, tal apa-
riencia indubitada produce una publicidad en semejanza a la inscripcidn en el Registro».

80 STS de 1 de abril de 1998: «No se trata de una prohibicién de disponer, inaplicable
en un contrato a titulo oneroso, ni de una obligacién, sino de la configuracion de la facul-
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6. EL CONTRASTE CON EL TRATAMIENTO DEL EMBAR-
GOY SUS CONSECUENCIAS

Frente a la expuesta permeabilidad en la frontera entre los dere-
chos reales y los de crédito, resalta la jurisprudencia (numerosisima)
recaida en relacion con la eficacia del embargo, la de su anotacién
preventiva y los requisitos de procedencia de la terceria de dominio.
Desde una escrupulosa aplicacion del concepto y efectos de las cate-
gorias juridicas tradicionales (esto es: respectivamente, eficacia inter
partes 'y erga omnes de los derechos de crédito y de los reales), el
Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del
Notariado alumbraron una doctrina uniforme con anterioridad a la
promulgacion de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil que ha reci-
bido refrendo legal en ésta, y cuyos pilares fundamentales se asien-
tan sobre la atribucion de eficacia real al embargo desde su practica
(art. 587 LEC, aun antes de su anotacién pero sin perjuicio entonces
de las normas de proteccion del tercero de buena fe) y el reconoci-
miento de legitimacion para la terceria de dominio sélo a quien
demuestre la adquisicion de la titularidad dominical antes de la traba
(art. 595 LEC). El andlisis de dicha doctrina arroja interesantes con-
secuencias en cuanto comporta la aproximacion a las dificiles y
numerosas cuestiones juridicas implicadas y su resolucién desde la
aplicacion estricta de la distincion entre las titularidades crediticias y
reales y sus diferentes exigencias.

Por la claridad de sus declaraciones y las numerosas sentencias
del Tribunal Supremo que cita, la RDGR de 6 de septiembre
de 1988 ofrece un inmejorable punto de partida para la exposicion
de la jurisprudencia relativa a tales cuestiones. El Registrador de la
Propiedad habia denegado la inscripcion del auto de adjudicacion
de la mitad indivisa de una finca objeto de un procedimiento ejecu-
tivo, por constar en el Registro la inscripcion de una adquisicién
sobre ella posterior a la traba, si bien el acceso de tal adquisicion al
Registro habia sido posterior también a la anotacion preventiva del
embargo. Con revocacién de la nota del Registrador, la Direccién
General declara lo siguiente:

e Al provocar un embargo, el crédito determinante de la ejecu-
cion no ve alterada su naturaleza, de personal en real 8!.

tad, mds que de un derecho, derivada de la compraventa y de la adquisicion de la propie-
dad, de posesion como facultad personal. Al transmitirse la propiedad a un tercero, se
incumple la cldusula contractual».

81 RDGR de 6 de septiembre de 1988: «La traba del embargo, a diferencia de la
hipoteca, no produce vinculacién exclusiva del bien afecto al crédito que lo determina; esa
vinculacién opera en beneficio del proceso en que se acuerda, al efecto de facilitar la actua-
cion de la Justicia y asegurar la efectividad de la ejecucion ya acordada o que pueda acor-
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e El embargo si tiene trascendencia real, al conferir a los 6rganos
judiciales poderes inmediatos sobre las cosas y restringir las facultades
dominicales, por cuanto una vez decretado, sdlo podran enajenarse los
bienes embargados sometidos a las resultas de €ste 82.

e Para esta trascendencia real, la anotacién preventiva de
embargo carece de naturaleza constitutiva: dada la falta de un pre-
cepto en tal sentido, han de aplicarse las reglas generales de nues-
tro sistema, partidario de la inscripcién declarativa aun «en el
supuesto de que se trate de derechos reales que no lleven aneja la
facultad de posesion inmediata» 83.

e Lo anterior es lo mas conforme con la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sobre la terceria de dominio, que s6lo se estima en
favor de quien presenta un titulo de dominio ya vigente al practi-
carse judicialmente la traba 84.

e La colision entre el embargo no anotado y la adquisicion del
bien embargado, en cuanto relativo al campo de los derechos rea-
les, se resolverd por la regla prior tempore potior iure, «a salvo el
derecho del tercer protegido por la legislacion hipotecaria» $3.

darse en el futuro, independientemente de cuadl sea el crédito que, en definitiva, resultara
satisfecho con el importe realizado, ya sea el del actor, ya sea el de un tercero que interpon-
ga y triunfe en la terceria correspondiente [...]. Asi pues, el embargo para nada altera la
naturaleza del crédito del actor, que sigue siendo un derecho personal; el que el articu-
lo 1923.4.° CC le conceda determinada preferencia a partir de la anotacién, excepcionando
la regla general de igualdad de trato de los acreedores, no trasciende a esa naturaleza per-
sonal y sélo juega para decidir, en una posible incidencia del proceso de ejecucion, cudl sea
el crédito que debe ser satisfecho preferentemente con el importe realizado».

82 RDGR de 6 de septiembre de 1988: «Lo dicho anteriormente no quiere decir que
el embargo, en si, carezca de trascendencia real. Se trata de una medida cautelar que, como
otras que pueden ser adoptadas en diversas actuaciones judiciales [...], a la vez que confie-
re a los 6rganos judiciales poderes inmediatos sobre las cosas, que pueden ser actuados aun
sin la mediacion de su duefio, restringe claramente las facultades dominicales. Y asi ocurre
que sélo serd posible la enajenacion respetando el embargo y que el duefio de los bienes
embargados no puede darles, en su caso, en hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento».

83 RDGR de 6 de septiembre de 1988: «Pero ha de reconocerse que en ningtin pre-
cepto se establece expresamente el cardcter constitutivo de la anotacion preventiva. Habra
de estimarse, pues, que, respecto de este acto modificativo de los derechos reales inmobi-
liarios rigen las normas generales de nuestro sistema, segtin las cuales la inscripcién, como
regla, no tiene cardcter constitutivo ni siquiera en el supuesto de que se trate de derechos
reales que no lleven aneja la facultad de posesién inmediata, como, por ejemplo, ocurre
con los censos consignativos, las servidumbres negativas, sobre todo las no aparentes, o el
retracto convencional».

8¢ RDGR de 6 de septiembre de 1988: al ser la terceria de dominio una cuestién de
preferencia, «se precisa invocar un titulo dominical vigente al efectuarse judicialmente la
traba para que pueda el tercerista obtener el respeto y proteccién que reclama [...]; de
conformidad con los principios procesales de economia y celeridad, «no tendria sentido
que la proteccién de las adquisiciones posteriores a la traba (y anteriores a la anotacion de
la traba en el Registro) fuera excluida de la via de la terceria, y se dejara, en cambio, abier-
ta la accién reivindicatoria en proceso independiente que, de prosperar, harfa indtil toda la
ejecucion ultimada».

85 RDGR de 6 de septiembre de 1988: «La colision entre el embargo no anotado y el
acto dispositivo sobre el bien embargado se decidira, puesto que afecta al campo de los dere-
chos reales, segtin el principio prior tempore potior iure, a salvo el derecho del tercer protegi-
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La eficacia real del embargo desde su préctica, hoy recogida en
el articulo 587 LEC, y el cardcter no constitutivo de su anotacion
preventiva, cuya trascendencia radica en impedir la aparicién de
terceros adquirentes protegidos por la fe publica registral, tras un
largo y fructifero debate jurisprudencial y doctrinal 8, puede cali-
ficarse hoy de verdad pacificamente admitida: entre otras muchas,
pueden verse la RDGR 8 noviembre 199687 y las SSTS de 7 de
abril de 2000 y 10 de mayo de 2004.

Por otra parte, el reconocimiento de legitimacion activa para el
ejercicio de la terceria de dominio s6lo a quien presente titulo
dominical de fecha anterior a la prictica de la traba (ver el vigente
art. 595 LEC) se acompaiia en la jurisprudencia de numerosas
declaraciones relativas a los requisitos que nuestro sistema trans-
misivo impone para la adquisicién de la propiedad, que distinguen
nitidamente entre el ambito obligacional del contrato y el real de la
adquisicion de la propiedad.

» Asi, para que proceda la terceria de dominio es imprescindi-
ble que el contrato transmisivo venga seguido de la tradicion real,
instrumental o ficta, dado que en nuestro sistema aquél no basta
para hacer propietarios: SSTS de 20 de febrero de 199588, 25 de
febrero 8 y 10 de mayo de 2004.

do por la legislacion hipotecaria. Es decir, producido el embargo, aunque no esté anotado el
dueiio del bien, sélo puede transmitirlo en la medida en que es suyo, o sea, con la carga del
embargo; a salvo el caso en que el que hubiere adquirido el bien, con posterioridad al embar-
g0, reuniera los requisitos para gozar del amparo de la legislacion hipotecaria».

86 No quisiera incurrir en manifiesta frivolidad, hurtando al lector la mencion de la
viva polémica doctrinal y jurisprudencial vivida en nuestro Derecho acerca de cuando
habia de entenderse al embargo dotado de eficacia erga omnes, si desde su practica o desde
su anotacion, polémica nacida al abrigo de la derogada LEC de 1881 y que ha venido a
superar la vigente, cuyo articulo 587 deja bien asentado lo primero. La bibliografia al res-
pecto es numerosisima: el lector interesado puede encontrar un resumen de las diversas
posturas en TALMA CHARLES, La anotacion preventiva de embargo como privilegio credi-
ticio, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 2000, pp. 296 ss.

87 RDGR de 8 de noviembre de 1996: «La traba del embargo es una medida cautelar,
susceptible de adopcidn en el procedimiento ejecutivo que, aunque no altera la naturaleza
del crédito para cuya efectividad se practica, tiene eficacia real en cuanto vincula erga
omnes el bien trabado al procedimiento en el que se decreta y, una vez anotado, atribuye al
crédito que lo motiva, respecto a los bienes embargados, preferencia frente a créditos pos-
teriores a la anotacién (art. 1923.4 CC), siendo la fecha de aquella traba determinante a
efectos de tercerias, precisandose la necesaria anotacion para que no quede inutilizado ante
la eventual aparicién de terceros adquirentes protegidos por la fe piblica registral».

88 STS de 20 de febrero de 1995: «El ius ad rem no pasa de ser un derecho personal
a la entrega de la cosa, que todavia no se ha producido. [...] El titulo obligatorio, tnica-
mente, sin traditio o entrega, no puede ser protegido por la terceria de dominio, ya que éste
sigue teniendo como titular al vendedor que no ha realizado aquella entrega, doctrina de
total aplicacion a las demads acciones protectoras del dominio como son la reivindicatoria y
la declarativa».

89 STS de 25 de febrero de 2004: «Es imprescindible que el tercerista acredite el
dominio pleno y excluyente y la antigiiedad del negocio de transmisién, asi como la efec-
tiva tradicion de lo enajenado».
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» La transmision del dominio no requiere de escritura publica
ni de inscripcion registral, sino de un contrato traslativo unido a la
tradicion: SSTS de 19 y 20 de julio de 2004 0.

» No procede la terceria cuando el auto judicial de aprobacion
de cesidn en pago tiene fecha posterior a la del embargo, ya que
aquélla determina, y no la del convenio, la transmision de la pro-
piedad: STS de 19 de octubre de 1992.

» La prueba de la fecha de la adquisicion del dominio puede
hacerse por cualesquiera medios, sin que la enumeracién del articu-
lo 1227 CC haya de entenderse taxativa en cuanto a los contratos
celebrados en documento privado: SSTS de 25 de febrero?!, 29 de
marzo y 10 de mayo de 2004 92, que citan otras muchas anteriores.

» Ahora bien, el reconocimiento de eficacia probatoria al
documento privado no implica otorgarle eficacia sustantiva o tradi-
toria; de ésta carece: STS de 20 de julio de 2004 3.

Adviértase la riqueza de matices de las declaraciones jurispru-
denciales sobre la eficacia de la escritura publica y el documento
privado. La primera tiene un efecto sustantivo, en cuanto equipara-
da legalmente a la tradicion efectiva (art. 1262.2 CC), del que care-
ce el segundo. De manera que a falta de tradicion real, sin escritu-
ra publica, no existe transmision del dominio. Ahora bien, a los
efectos probatorios de la celebracion del contrato, la trascendencia
del documento privado no queda restringida a los estrictos limites
del articulo 1227 CC, cuyo supuesto es la inexistencia de otros
medios probatorios para demostrar la certeza de la fecha constante
en tal documento privado. Esto es, si el documento privado se ve

9% STS de 19 de julio de 2004: «Aun cuando los contratos privados no hacen prueba
frente a terceros del hecho de su otorgamiento ni de los pactos que contienen, ello no
implica, en modo alguno que no pueda justificarse mediante otras pruebas, la existencia de
dichos pactos y su virtualidad juridica, que los hace operativos frente a dichos terceros,
maéxime cuando a través de dicho contrato, unido a la tradicion, se produce la transmision
del dominio, para la que no es requisito constitutivo el otorgamiento de escritura publica,
ni su inscripcién en el Registro de la Propiedad».

91 STS de 25 de febrero de 2004: «La doctrina jurisprudencial autoriza a adverar la
fecha de los documentos privados por cualquier medio probatorio de los previstos en el
articulo 1215 CC. Esto es asi, pues los supuestos especificados en el articulo 1227 CC no
forman nicleo cerrado y la veracidad de la data se puede admitir cuando resulta debida-
mente demostrada por actos que alejen la plena sospecha de falsedad o simulacién».

92 STS de 29 de marzo de 2004: el articulo 1227 CC opera «sélo cuando el hecho a
que se refiere el documento no se puede acreditar mas que a través de €l, lo que no ocurre
si la realidad de la fecha se corrobora por otras pruebas practicadas».

93 STS de 20 de julio de 2004: Que el documento privado no ofrezca duda sobre su
autenticidad no le confiere efecto real: «la incorporacion de un documento privado a una
Oficina o Registro Piblico o su mera protocolizacién no producen el efecto traditorio del
articulo 1462.2 CC»; lo dispuesto en el articulo 1225 sobre el reconocimiento al documen-
to privado del mismo valor que a la escritura ptiblica se refiere sélo a la eficacia probatoria,
pero no a la sustantiva, «ni siquiera a la eficacia documental genérica, de la que aquélla (la
probatoria) es Ginicamente una faceta».
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apoyado por otros cauces probatorios, afecta a tercero: adviértase
que la jurisprudencia mencionada presupone el conflicto de intere-
ses con terceros, los ejercitantes de la terceria de dominio. De
manera que, acompafiado de una tradicidn real, basta para transmi-
tir el dominio.

De modo que en cuestion tan relevante para el trafico y la segu-
ridad juridica como es la eficacia del embargo y la procedencia o
no de la terceria, el Tribunal Supremo aplica de forma impecable
las categorias tradicionales, hallando en la técnica diferenciacién
entre los derechos reales y los de crédito puerto seguro para la reso-
lucién de los mds complejos supuestos facticos.

Ello obliga a reflexionar acerca de la exactitud de la afirmacion
habitual de que la creacion, modificacion y extincién de los derechos
reales, para ser oponible a tercero, precisa de un documento publico.
Y de la atin mas genérica segtn la cual el documento privado y su
fecha carece de efectos para quien no intervino en €l, siendo siempre
inoponible frente a documento publico incompatible.

Adviértase el supuesto de la STS de 18 de noviembre de 1991:
el propietario de una finca la vende en documento privado de
fecha 1 de septiembre de 1973. Posteriormente, dicho vendedor
dona la misma finca a su hijo, esta vez en escritura publica de 19 de
mayo de 1980. El comprador demanda al vendedor y a su hijo ins-
tando la nulidad de esta donacidn. Los demandados alegan, preci-
samente, que el documento privado carece de efectos para quien no
intervino en €l y no vale frente a documento publico incompatible.
En las dos instancias y en casacion triunfa la pretension del deman-
dante, aplicando el Tribunal Supremo en su sentencia la doctrina
expuesta acerca de que no s6lo el reconocimiento legal puede con-
ferir virtualidad probatoria al documento privado **. Ademds, el
Tribunal Supremo niega la condicién de tercero civil al hijo del
vendedor, aunque con argumentacion bastante oscura y poco fun-
dada, y considera que de seguirse el criterio del recurrente, se
infringirian los articulos 1256 y 1258 CC 9.

94 STS de 18 de noviembre de 1991: «Es reiterada la jurisprudencia que declara que
la falta de reconocimiento de documento privado aportado a la litis no le priva integramen-
te del valor que le otorga el articulo 1225 y puede ser tomado en consideracién ponderando
su grado de credibilidad atendiendo a las circunstancias del debate. [...] El conjunto de la
prueba practicada en la fase oportuna de primera instancia acredita, como ya se indico, la
certeza de la fecha, y en este sentido se ha declarado [...] que el articulo 1227 no es aplica-
ble cuando existen otras pruebas que acreditan la realidad de la fecha que aparece en el
documento». En el mismo sentido, STS de 15 de marzo de 1991, con abundante cita de
jurisprudencia en el mismo sentido.

95 STS de 18 de noviembre de 1991: «No puede considerarse tercero civil a los efectos
del articulo 1225 y 1227 CC a quien intervino como parte contratante frente a quien fue a su
vez contratante en el anterior contrato de compraventa aunque en éste tltimo aquél no inter-
viniera, maxime cuando entre ambos media un vinculo de parentesco paterno-filial. [...] De
accederse al recurso, teniendo en cuenta la resultancia probatoria expuesta en el apartado
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IV. A MODO DE CONCLUSION

A la vista de la jurisprudencia que con pretensién no exhausti-
va, sino meramente ilustrativa he expuesto, se aprecia con claridad
una situacion de inseguridad e indefinicién en la determinacién de
los efectos que los contratos y las situaciones juridicas en ellos
creadas producen respecto de terceros. Junto a sentencias que
resuelven los conflictos planteados desde una estricta aplicacion
del principio de la relatividad de los contratos, considerando que
los terceros no intervinientes en ellos no pueden estimarse vincula-
dos a cumplir lo en ellos dispuesto, ni quedan afectados por pactos
o clausulas carentes de trascendencia real, coexisten otras que,
desde diferentes fundamentaciones, llegan a consecuencias radi-
calmente contrarias. Los argumentos juridicos alegados para alcan-
zar tales resultados son:

» Las menciones o referencias, no siempre relevantes o proce-
dentes, a la eficacia refleja, mediata o indirecta del contrato;

» El recurso a entender presentes figuras tales como la cesion
de contrato o la subrogacion en el crédito, aunque sin exigir sus
requisitos;

» La general transmisibilidad de las obligaciones recogida en
el articulo 1112 CC;

» La consideracion como parte contractual a los adquirentes a
titulo singular de los bienes objeto de un contrato anterior;

» La oponibilidad de los contratos, afirmandose que el conoci-
miento de lo celebrado en ellos impone a los terceros un deber de
abstenerse de realizar actuaciones entorpecedoras para el cumpli-
miento de aquéllos, con fundamento en el principio neminem lae-
dere y en las exigencias de la buena fe;

» Y, finalmente, la aplicacion de la regla nemo plus iuris trans-
ferre potest quod ipse habet més alla del ambito de las titularidades
reales, admitiendo asi que los pactos con trascendencia meramente
personal, de conocerse, vinculan a terceros.

En algunas de esas sentencias, y asi claramente en las que reco-
nocen legitimacion a los subadquirentes para reclamar por defectos
en la construccidn, se encuentra una exigencia de justicia material
facilmente comprensible y compartible, pero no por ello dejan de
presentar dudas y dificultades desde un punto de vista de técnica
juridica.
anterior, se infringirian los articulos 1256 y 1258 CC, que no permiten que la validez y el

cumplimiento de un contrato quede al arbitrio de uno de los contratantes, y que exige estar a
las consecuencias que se deriven de lo pactado, de la buena fe, del uso y de la ley».
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En suma, se aprecia que en muchas resoluciones el Tribunal
Supremo aborda y resuelve la eficacia de los derechos no desde la
calificacion de su naturaleza juridica real o personal, sino desde la
consideracion de su conocimiento o no por el tercero, llegandose a la
afirmacidn de la general oponibilidad de cualquier derecho, por exi-
gencias del principio de buena fe, frente a quien conoce su existen-
cia. Afirmacion que, si surge para ampliar la eficacia de los derechos
personales, también ha encontrado aplicacién en los derechos reales,
cuya eficacia frente a terceros se hace depender del conocimiento
adquirido por éstos. Y ello, desde afirmaciones relativas a la trascen-
dencia de la publicidad registral més que discutibles.

Esta situacion de indeterminacion y por ende de franca inseguri-
dad juridica, puede quiz4 ser consecuencia de una incorrecta inter-
pretacion de la doctrina relativa al contrato en dafio de tercero, que
ha terminado conduciendo a una confusién entre los mecanismos
juridicos de defensa propios de los derechos personales y los corres-
pondientes a los derechos reales. O, si se quiere, a una vulgar confu-
sion entre las vias contractuales y extracontractuales de afrontamien-
to de los conflictos. Y ello, porque si en un primer momento se
plantea la eficacia frente a terceros de lo dispuesto en un contrato en
relacidn con los pactos de exclusiva, desde €stos se ha propagado
también a derechos de adquisicion preferente de origen convencio-
nal, situaciones susceptibles de configurar servidumbres o pactos
limitativos de las facultades de disposicion del duefio. Ni que decir
tiene que la doctrina presente en las resoluciones expuestas compor-
ta una radical revision de la general presuncion de libertad del domi-
nio y de las bases mismas del Derecho patrimonial y el inmobiliario
registral.

Por contraste, toda la jurisprudencia relativa a cuestiones rela-
cionadas con el embargo permanece ajena a las disquisiciones
expuestas. El Tribunal Supremo resuelve los complejos problemas
de preferencia y eficacia que aquél plantea desde la mds estricta
aplicacion de los principios técnicos tradicionales que distinguen
los derechos reales y los de crédito. Ninguna resolucién ha hecho
depender la eficacia del embargo del conocimiento que el adqui-
rente del bien posterior a la traba haya obtenido sobre €l.

A mi entender, en la practica (y también en parte de la doctri-
na), la buena fe ha pasado de ser un presupuesto legal para gozar de
una proteccion excepcional al sistema a convertirse en un indebido
criterio definidor de la eficacia propia de los derechos. Tiene senti-
do que el Registro de la Propiedad exija, a quien pretende amparar-
se en €l para gozar de una proteccion mads alla del sistema, gozar de
buena fe. Asi, el tercero del articulo 32 LH, que logra la inoponibi-
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lidad frente a su titularidad real de lo que pudiendo estar inscrito,
no lo estd. E igualmente, el tercero del articulo 34 LH, que consi-
gue obviar cuanto pudiendo perjudicar a su derecho, no ha llegado
al Registro 0. Pero nunca la eficacia de los derechos reales se ha
hecho depender de su conocimiento por terceros cuando no procede
la aplicacion de las reglas registrales. Los derechos reales no ins-
critos siguen siendo reales, y tienen oponibilidad como tales. De
ahi que el sistema desee y estimule su inscripcion, y no a efectos
constitutivos sino de mera publicidad °’. Los derechos de crédito,
todo lo contrario: no se inscriben porque no son oponibles, porque
no amenazan la libertad del dominio. Defender la conveniencia de
su general oponibilidad a partir del conocimiento por los terceros
supone alterar las bases de nuestro sistema de Derecho patrimo-
nial. De ello ofrece cumplida prueba el exceso a que tal afirmacién
conduce a parte de la doctrina, que termina propugnando su gene-
ral inscripcion. Nada mds contrario a los presupuestos sobre los
que se ha asentado nuestro Registro de la Propiedad desde la pri-
mera Ley hipotecaria y, de paso, a la libertad del dominio.

9%  Doctrina correcta, poniendo de manifiesto como la buena fe es relevante ante un
problema de oponibilidad, puede leerse en las SSTS de 11 de octubre de 2006, y 5 de
marzo y 7 de septiembre de 2007.

97 Asi se expone con total claridad en la reciente STS de 7 de septiembre de 2007:
«Se comprende mejor, asi, la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 cuando
indicaba que el comprador que no inscribiera la venta, aunque obtenga la posesion, serd
dueiio con relacion al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido
con el requisito de la inscripcion, pues no se trataba de negar la oponibilidad frente a todos
de un derecho real como es el de propiedad, sino de que prevaleciera la seguridad juridica
fomentado la inscripcion».
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