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RESUMEN: Con alguna excepcién anémala, tanto la Sala Civil como la Penal
del Tribunal Supremo mantienen la doctrina consolidada y acertada de proteger,
sin necesidad de transmisién intermedia, al adquirente que confia en el Registro
de la propiedad, aunque la inscripcién a favor del disponente resulte de un acto
o contrato nulo o delictivo, aplicandose el articulo 34 y no el 33 de la Ley Hipo-
tecaria. Por consiguiente, el deber general de restitucién del inmueble litigioso
no procede en los delitos patrimoniales, tampoco en el delito de estafa, cuando
el tercero de buena fe haya adquirido la propiedad de forma irreivindicable
(art. 111,2 del Cédigo Penal).

ABSTRACT: With some anomalous exception, both Civil and Criminal Su-
preme Court support the consolidated and guessed right doctrine of protecting,
without need of intermediate transmission, to the acquirer who trusts in the Land
Registry, though the registration of seller comes from an invalid or criminal act
or contract, implementing article 34, not 33 of Land Registry Law. Consequently
the general statutory duty of restitution of the contentious real property does not
applicable in the property offences, neither in the swindle offence, when a good
faith third party has acquired the property irrevocably (article 111,2 of Criminal
Code).
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I. INTRODUCCION

Las variadas cuestiones relativas a la proteccién registral del tercero hipote-
cario del articulo 34 LH no solo surgen en la jurisdiccién civil, sino que también
son frecuentes en el ambito penal. En consecuencia, en este estudio voy a tratar
diversas problematicas relativas al juego del principio de fe publica registral del
articulo 34 LH en la esfera de la jurisprudencia penal, a saber y esencialmente,
la eficacia del embargo no anotado respecto del tercero adquirente que tenga la
condicién de tercero hipotecario, el deber de restituciéon del inmueble adquirido
por tercero en los supuestos de responsabilidad civil derivada de delito patrimo-
nial, salvo en los supuestos de irreivindicabilidad a favor del tercero hipotecario
(basicamente, ex art. 111 CPe) y los presupuestos para la posible salvaguarda
especifica del tercero hipotecario en el delito de estafa.

Pues bien, cabe preguntarse, ante todo, si son o no idénticos los criterios
empleados por las Salas Primera y Segunda de nuestro Tribunal Supremo para
la defensa del tercero hipotecario del articulo 34 LH. Por ello, comenzaré expo-
niendo, a grandes rasgos, cudl es la doctrina consolidada por la Sala Primera,
de lo Civil, de nuestro Alto Tribunal, acerca de la virtualidad protectora del
susodicho articulo 34 LH, y cudles son los requisitos cardinales que derivan de
dicha posicién jurisprudencial. Posteriormente, en los distintos apartados trata-
dos, se analizara si tal posicién judicial ya didfana en la Sala Primera se asume
o no por la Sala Segunda, de lo Penal, del Tribunal Supremo en sede de delitos
patrimoniales en general, y, especialmente, en el delito de estafa.
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II. LA DOCTRINA CONSOLIDADA POR LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO PARA LA PROTECCION DEL TERCERO HIPOTECARIO

1. VIRTUALIDAD DEL ARTiCULO 34 LH SIN NECESIDAD DE TRANSMISION INTERMEDIA EN LA
QUE CONFIE EL TERCERO HIPOTECARIO

Conforme a la fundamental STS, Sala Primera, de 5 de marzo de 2007!
—seguida por las de 16 y 20 de marzo y 7 de septiembre de ese mismo afio, y
confirmada por las de 5 y 14 de mayo, 8 de octubre, 20 de noviembre y 18 de
diciembre de 2008 y 6 de marzo de 2009 (todas de la Sala Primera)—, en sede de
venta judicial, aunque el criterio fijado es también aplicable a las adquisiciones
voluntarias —como se comprueba en las SSTS, Sala Primera, de 30 de abril y 20
de julio de 2010 y 31 de marzo de 2011—, confirmada tabularmente la cualidad
dispositiva del transmitente, en cuyo titulo confia de buena fe el tercero adquiren-
te, y no siendo nula o invalida la adquisicién realizada (ex art. 33 LH), prevalecera
esta por el principio de fe publica registral consagrado en el articulo 34 LH. En
esta misma linea, la indicada STS, Sala Primera, de 31 de marzo de 2011 dice
que la doctrina jurisprudencial que se fija es que el articulo 34 LH «ampara las
adquisiciones a non domino precisamente porque salva el defecto de titularidad
o de poder de disposicién del transmitente que, segin el Registro, aparezca con
facultades para transmitir la finca, tal y como se ha mantenido mayoritariamente
por esta Sala; y segundo, que el mismo articulo no supone necesariamente una
transmisién intermedia que se anule o se resuelva por causas que no consten en
el Registro, ya que la primera parte de su parrafo primero goza de sustantividad
propia para amparar a quien de buena fe adquiera a titulo oneroso del titular
registral y a continuacién inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o
resuelva el de su propio transmitente». Esto es, puede quedar protegido el tercero
hipotecario por confiar de buena fe en el contenido del Registro de la Propiedad,
aunque este no coincida exactamente con la realidad extrarregistral, y sin nece-
sidad de que exista una transmisién intermedia respecto de la que sea verdadero
tercero. Asi, la misma citada STS, Sala Primera, de 31 de marzo de 2011, expone
que el tercero «otorgé hipoteca, como acreedor hipotecante, sobre las fincas
cuya titularidad de los contratantes deudores hipotecarios constaba inscrita en
el Registro de la Propiedad; dandose la buena fe de aquel y habiendo inscrito
su derecho, queda protegido por la aludida presunciéon de exactitud registral
llegando incluso a la posible adquisiciéon a non domino, pese a que la sentencia
de instancia ha anulado las adquisiciones de aquellos titulares (por simulacién
absoluta), lo que contempla expresamente el articulo 34 de la Ley Hipotecaria»;
y la indicada STS, Sala Primera, de 30 de abril de 2010 indica que distinto «es
el caso de la ineficacia stricto sensu por falta de poder de disposicién, como es
el de la venta de cosa ajena. Los hermanos concedentes del derecho de opcién
carecian de poder de disposicién sobre la finca objeto del mismo, pese a lo cual
la vendieron a un tercero y este resulta ser tercero hipotecario, protegido por la
fe publica registral que proclama el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y asi lo
expuso con detalle la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de marzo de 2007
seguida por una larga serie de sentencias posteriores. Por tanto, la compraventa
no es nula y el adquirente esta protegido como tercero hipotecario»?.

Como concluye, por ejemplo, la relevante STS, Sala Primera, de 23 de abril
de 2010, la consecuencia fundamental y directa de la aplicacién del principio
de fe publica registral del articulo 34 LH es la adquisicién definitiva del tercero
hipotecario, lo que supone que «no pueda condenarse a indemnizar al adquirente
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de buena fe (respecto del propietario afectado), cuya posicion es inatacable en
todos los aspectos porque se realiza en virtud de la concurrencia de los requisi-
tos exigidos en el articulo 34 LH, consolidando su adquisicién a non domino».

2. ALcancE DEL ARTicULO 33 LH EN ESTA SEDE

La configuracién causal y no abstracta del sistema inmobiliario espafol
justifica la existencia del articulo 33 LH, que destaca la necesidad de la validez
del acto o contrato inscribible, dado que la inscripcién no purifica los vicios
intrinsecos de dicho acto o contrato. El acto o contrato constituye la causa de
la inscripcién, de ahi la necesidad de calificar registralmente la validez del su-
sodicho acto o contrato antes de proceder a su registracion. Como advierte, por
ejemplo, la ya aludida STS, Sala Primera, de 18 de diciembre de 2008, el articulo
33 LH, que establece que la «inscripcion no convalida los actos o contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes», «podra impedir la aplicacién del articulo 34
si lo nulo es el acto o contrato adquisitivo de quien inscribe, por ejemplo, por
falta de consentimiento (simulacién absoluta, por ejemplo) pero no si el problema
consiste en que ha adquirido de quien ha vendido y entregado anteriormente
la finca a otro que no inscribié su adquisicién...». Recalca la ya indicada STS,
Sala Primera, de 20 de julio de 2010, que en la venta de cosa ajena no «hay
nulidad, contemplada en el articulo 6.3 del Cédigo Civil, sino que la falta de
poder disposicién del que no es propietario y vende la cosa ajena puede caer
directamente bajo el supuesto del articulo 34». En efecto, como ya habia dicho
la STS, Sala Primera, de 22 de junio de 2001, la «fe publica registral si salva el
defecto de titularidad del transmitente, aunque no las del propio titulo adqui-
sitivo del tercero». Es decir, el principio de fe publica registral consagrado por
el articulo 34 LH queda sin efecto si el tercero adquirente protegible recibe la
propiedad de lo comprado por titulo nulo, de modo que dicha nulidad no queda
sanada por la inscripcién de la adquisicién y el juego del postulado indicado.
Como concluye, acertadamente, algiin autor?, no opera la proteccién registral
del articulo 34 LH en caso de nulidad absoluta o inexistencia del negocio en
que intervenga el tercero adquirente, conforme al aludido y especifico articulo
33 LH, ya que respecto a dicho negocio juridico, el indicado tercero no es ajeno
a las causas de nulidad concurrentes. También en el &mbito penal concluye cla-
ramente, por ejemplo, la STS, Sala Segunda, de 27 de octubre de 2001, que lo
«que quiere decir (el art. 33 LH) es que mientras el derecho contintie segiin el
Registro en la misma persona que inscribié el acto nulo tiene pleno vigor, pero
si lo adquiere un tercero dicha adquisicién se regira por la norma del articulo
siguiente (art. 34 LH), es decir, la nulidad del acto anterior produce sus efectos
entre las partes que lo otorgaron pero no perjudica al tercero adquirente mediante
un acto aparentemente valido. Desde luego tampoco un acto nulo en si mismo
puede quedar purgado del vicio que lo invalida por el hecho de inscribirle si el
tercero ha participado en dicha causa de nulidad».

III. REFERENCIA A LOS PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DEL PRIN-
CIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL DEL ARTICULO 34 LH

El articulo 34 LH dice que el «tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso
algtin derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para trans-
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mitirlo, serd mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho,
aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no
consten en el mismo Registro...»*. Este precepto se basa en la idea de confianza,
como nota fundamental de la seguridad juridica, pues basa su proteccién en el
tercero que adquiere fundandose en la previa inscripcién del transmitente, y de
ahi la calificacion de principio de fe publica registral. En consecuencia, como
sefiala la ya aludida STS, Sala Primera, de 20 de julio de 2010, «se mantienen,
aun contra la realidad extrarregistral, las adquisiciones que por negocio juridico
oneroso haya realizado un tercero confiado en el contenido del Registro de la
Propiedad. Lo cual implica que si el transmitente era titular registral y tenia
inscrito a su favor el derecho real, pero no era verdadero titular (por ejemplo
y como caso frecuente, lo habia transmitido a otro en documento no inscrito),
careciendo por tanto de poder disposicion y, pese a ello, lo transmite a titulo
oneroso a un tercero de buena fe y este inscribe su adquisicion en el Registro de
la Propiedad va a quedar protegido registralmente y mantenido materialmente en
su adquisicién, pese a ser a non domino...». En definitiva, como entiende también
en el ambito penal la STS, Sala Segunda, de 23 de noviembre de 1998, «la valo-
racion antijuridica de la transmision de los objetos y su reivindicabilidad se ha
de hacer de acuerdo con la normativa que regula el trafico juridico» inmobiliario.
Veamos someramente cuales son las condiciones para que tenga virtualidad el
principio de fe publica registral derivado del articulo 34 LH.

1. EXISTENCIA DE UN TERCERO

Aungque el tercero protegido por la fe publica registral es quien cumple to-
dos los requisitos derivados del articulo 34 LH, debe concretarse su definicion,
empezando desde su concepcién en el Derecho Civil. Asi, civilmente hablando,
tercero es quien no es parte, ni originaria ni sobrevenidamente —articulo 1257
del CC: «Los contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus
herederos»—, ni se identifica materialmente con quien efectivamente lo es. Par-
tiendo de esta idea, el sujeto de la fe publica registral tendra que ser, en cuanto
tercero, un tercero civil, en cuanto debe compartir la anterior nota negativa,
esto es, la de ser ajeno a la constitucién de una situacién juridica cuyos efectos
podrian llegar a afectarle’.

2. LEGITIMACION REGISTRAL DEL DISPONENTE

Este presupuesto para la proteccion del tercero hipotecario, explicitamente
exigido por el articulo 34 LH —adquisicién de derecho «de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo» dice el precepto—, es con-
secuencia necesaria del propio sistema registral pues, primero, solo el titular
registral® se encuentra legitimado para disponer de los derechos inscritos (ex
art. 38 LH), y, segundo, es un corolario imprescindible del principio hipotecario
de tracto sucesivo contenido en el articulo 20 LH’. El fundamento cardinal de
este requisito es, pues, la legitimacion registral de disposicién que tiene el que
figura en el Registro de la Propiedad como titular, lo que, en caso de no coincidir
con la realidad extrarregistral, provocara la adquisicién a non domino a favor
del tercero hipotecario que adquiere confiado en esa legitimaciéon aparente de
disponer que publica el asiento de inscripcién correspondiente.
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3. ADQUISICION ONEROSA QUE NO GRATUITA

Para que proceda la salvaguarda del tercero hipotecario es preciso también
que este haya adquirido mediante contraprestacién por su parte, esto es, a titulo
oneroso y no a titulo gratuito. Este presupuesto de la onerosidad de la adqui-
sicién lo confirma, en forma negativa, el parrafo 3.° del propio articulo 34 LH:
«Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion registral que la que
tuviere el causante o transferente», o sea, «su dante causa registral»®.

La exigencia de onerosidad para la aplicacién del principio hipotecario de
fe publica registral del articulo 34 LH se ha querido fundar en que es razonable
que en el conflicto entre quien ha realizado un sacrificio patrimonial y quien
nada ha dado en contraprestaciéon debe ser preferido aquel’.

4. ADQUISICION DE PROPIEDAD O DERECHO REAL SOBRE INMUEBLE

Es llamado tercero hipotecario aquel que adquiere onerosamente un inmueble
o derecho real de quien en el Registro aparece con facultades para trasmitirlo,
y que inscribe después. El tercero a quien protege la fe publica registral es un
tercero que adquiere algin derecho real. En efecto, como declara, por ejemplo,
la STS, Sala Segunda, de 13 de diciembre de 1991, la «proteccién no solo se
reconoce al adquirente del bien, sino a quien con los requisitos del articulo 34
de la Ley hipotecaria adquiere un derecho real sobre él, como el de hipoteca».
Por otra parte, el Registro publica solo la propiedad o derecho real sobre in-
muebles, por lo que es tercero hipotecario solo el adquirente de aquellos a titulo
oneroso que inscribe, no el que anota un crédito o quien obtiene una mencién
registral de su derecho. En consecuencia, como se vera mas adelante, el anotante
de embargo en el Registro de la Propiedad no goza de la condicién de tercero
hipotecario del articulo 34 LH.

5. BUENA FE DEL TERCERO ADQUIRENTE

Otro requisito basico en esta sede de proteccion del tercero hipotecario del
articulo 34 LH es la exigencia de su buena fe, buena fe que, no se olvide, se
presume salvo prueba en contrario (art. 34, 2 LH), por lo que para desvirtuarla
ha de ser con «probanzas auténticas y fehacientes», y no con simples afirmacio-
nes o deducciones infundadas (STS, Sala Primera, de 16 de febrero de 1981), de
manera que la buena fe del articulo 34 LH «tiene una formulacién ciertamente
presuntiva y desplaza la carga probatoria al contradictor» (STS, Sala Primera,
de 17 de febrero de 1998). El tercero adquirente debe desconocer o ignorar la
inexactitud del Registro o, segiin otros autores, tener una «creencia fundada
en la inscripcién a favor del transferente de que este es el titular real y puede
disponer (libremente) de dicho derecho» real'®. Naturalmente, si el tercero actia
fraudulentamente o es complice en el fraude, también incurre en mala fe.

Respecto del momento en que debe existir la buena fe del tercero, frente a
la tesis de que solo debe exigirse a la perfeccion del contrato!!, este autor ha
defendido'? su exigencia hasta el momento de la inscripcién en el Registro de la
Propiedad. Si el tercero va a ser protegido en la medida en que sea de buena fe,
esta ha de darse todo el tiempo, y parece contrario a la ética indicada que quien
ha llegado a tener conocimiento de la inexactitud registral acuda al Registro de

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 758, pags. 3388 a 3417 3393



Antonio J. Vela Sdnchez

la Propiedad para buscar su amparo. La adquisicién a non domino supone una
derogacién al principio de autonomia privada —fundamentador de la doctrina
del titulo y el modo—, pues el propietario real debe consentir la pérdida de su
propiedad, y como tal abolicién de una regla general y basica requiere una justi-
ficacion especial. La propiedad hecha eficaz por la fe publica registral no supone
una adquisicién derivativa ordinaria, sino una peculiar forma de adquisicién a
non domino, en la que la inscripcién es requisito —uno mas— del complejo me-
canismo convalidador de la adquisicion, dispositivo que, en su integra verificacién
o desarrollo, exige la concurrencia de la buena fe. Para que opere una adquisicién
mediante un negocio juridico en el que no interviene el verdadero titular ha de
imputarse a este una conducta contraria a las exigencias de la buena fe (objetiva)
—negligencia en la constancia registral de su derecho—, y la adquisicién ha de
ser en favor de quien a su vez actia de buena fe (subjetiva) hasta el momento
en que se completa su proteccion registral, la inscripcion.

6. INSCRIPCION DEL DERECHO DEL TERCERO ADQUIRENTE

La adquisicién a non domino que implica el articulo 34 LH —«una vez que
haya inscrito su derecho», dice el precepto—, requiere la inscripcion del titulo del
adquirente en el Registro de la Propiedad, tesis que se confirma, por ejemplo,
en el articulo 36, b LH, que, refiriéndose al tercero del articulo 34 LH, habla
del «adquirente inscrito». La seguridad del trafico juridico inmobiliario se quiere
fortalecer a través del instrumento del Registro de la Propiedad, de modo que si
se protege al adquirente que de buena fe confia en la publicidad registral, aunque
no coincida con la verdad extrarregistral, debe también exigirsele que inscriba su
derecho para evitar la inexactitud que supondria, a su vez, la falta de registracion
de su adquisicién. El requisito de la inscripcién, pues, es un afiadido registral a las
exigencias esenciales de la proteccién de la apariencia juridica, que, en principio,
solo requiere la actuacién del tercero confiando en lo que objetivamente aparece
como expresion de la realidad. Ademas de adquirir al amparo de una apariencia
juridica creible de titularidad, la que le proporciona el Registro de la Propiedad,
el tercero hipotecario del articulo 34 LH necesita el presupuesto complementa-
rio de la inscripcién de su propio derecho real como corolario ineludible de su
especial adquisicién a non domino. Como acertadamente declara, en el ambito
penal, la ya citada STS, Sala Segunda, de 27 de octubre de 2001, «sin inscripcién
no hay proteccion, y debe operar la regla general del articulo 111.1 CP», esto es,
procede la restituciéon del inmueble litigioso en cuestién.

7. VALIDEZ INTRINSECA DEL TITULO ADQUISITIVO INSCRITO DEL TERCERO

El ya aludido y cardinal articulo 33 LH dice que la «inscripcién no convalida
los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes». Ejemplos de la nulidad
o vicio intrinseco al que se refiere este precepto serian la falta de consentimien-
to —asi la violencia o intimidacién realizada por el tercero o la concurrencia
de simulacién absoluta—, de objeto o causa —o ser esta ilicita— del negocio o
contrato correspondiente (ex arts. 1261 y 1275 del CC). De entrada, no obstante,
téngase en cuenta que este presupuesto de la validez intrinseca de la adquisicién
del tercero no viene contemplado expresamente en el articulo 34 LH, aunque la
doctrina unanime lo considera esencial, indicandose que por la «propia definicion
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del concepto de tercero, consistente en ser ajeno a las causas de ineficacia del
negocio juridico, resulta en términos generales el requisito de la validez de la
propia adquisicién en que interviene el tercero»!3,

IV. LA EFICACIA DEL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL EN EL AM-
BITO PENAL

1. EMBARGO Y TERCERO HIPOTECARIO

A) El anotante de embargo no tiene la consideracion de tercero hipotecario del
articulo 34 LH

Coincide la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo con la de la
Sala Primera respecto de la virtualidad de la anotacién preventiva de embargo
en cuanto a la condicién registral del anotante. Como indica, por ejemplo, en el
ambito penal, la STS, Sala 2.*, de 12 de noviembre de 2003, debe partirse de la
idea fundamental de que la anotacién preventiva de embargo «no modifica la na-
turaleza del crédito anotado y menos lo convierte en real o hipotecario, la accién
no tiene tal condicién, ni tampoco atribuye al anotante la consideracién de tercero
protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria». En efecto, como ya consagro,
anteriormente, en el &mbito civil, la Sala Primera del Alto Tribunal'#, el anotante
de embargo no puede ser considerado tercero hipotecario «porque no ha adquirido
en las condiciones por él definidas (por el art. 34 LH) ningtn derecho real sobre la
cosa y, en consecuencia, si la cosa se demuestra que no pertenece al titular registral
es posible... que su propietario obtenga resolucién judicial que le tenga por tal
aun con base en documento privado, pues todo documento privado es apto para,
en unién de las demas pruebas, desvirtuar la presuncién de legitimacién registral
de que goza el titular inscrito» (STS, Sala Primera, de 19 de noviembre de 1992,
confirmada, entre otras, por las SSTS, Sala Primera, de 22 de septiembre de 2001
y de 4 de noviembre de 2005); en consecuencia, el favorecido por la anotacién
preventiva de embargo no goza, respecto de los actos dispositivos anteriores del
inmueble, «de los beneficios protectores de la fe publica registral, que otorgan los
articulos 32, 34 y 37 de la LH, y solo se antepone en absoluto a los titulos otorga-
dos con posterioridad a ella, pero sin que prevalezcan sobre los actos dispositivos
otorgados anteriormente aunque no estan inscritos, ni atribuya por si solo, rango
preferente, al crédito objeto de la anotacion respecto de los créditos o negocios
obligacionales preferentes» (STS, Sala Primera, de 14 de diciembre de 1968).

B) Ineficacia del embargo no anotado frente al tercero hipotecario

Mantiene también la Sala Primera del Tribunal Supremo que el embargo no
inscrito no perjudica al tercero adquirente que retine todas las condiciones del
articulo 34 LH (por ejemplo, SSTS de 9 de abril de 1997 y la ya citada de 22
de septiembre de 2001). En efecto, aunque la anotacion registral de embargo no
tiene valor ni eficacia constitutiva —a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo,
con el derecho real de hipoteca—, de manera que su incidencia en la terceria de
dominio se remite al tiempo del embargo, que existe juridicamente desde que la
autoridad judicial lo decreta, con independencia, repito, de su anotacién en el
Registro —que no puede condicionar su virtualidad—, no obstante, la existencia
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de un embargo no anotado no perjudica al tercero del articulo 34 LH. En rea-
lidad, adquirido ya conforme a nuestro ordenamiento juridico un derecho real
por la concurrencia del titulo y el modo —originado este por la posesion real o
por el otorgamiento de escritura publica o de documento publico asimilado (ex
art. 1462, 2 del CC)—, elementos exigidos por el articulo 609 del Cédigo Civil,
la salvaguarda definitiva del tercero hipotecario aparece como una anomalia,
como una privacién de derechos adquiridos legalmente y con anterioridad, que
no puede justificarse, tratindose de inmuebles inscritos, sino por la conjuncién
de los presupuestos del principio de fe publica registral contemplados en el ar-
ticulo 34 LH. Por tanto, entre otros requisitos, se requiere la buena fe del tercero,
que no existird, por ejemplo —caso recogido por la STS, Sala Primera, de 18 de
diciembre de 2001— si se adquiere estando un embargo anotado y, por tanto,
conociéndose o debiéndose conocer su existencia, y se pospone la inscripcién
del derecho real adjudicado hasta que aquel asiento preventivo caduca. Frente
a la postura de la indicada sentencia que protegié a este adquirente malicioso
con el argumento de que «la caducidad de los asientos que nacen con duracién
predeterminada actia de modo automatico, llegado el dia prefijado», debe ale-
garse que se olvida la exigencia de que el adjudicatario que inscribe debe contar,
como ya se ha dicho, con buena fe para merecer la proteccién registral derivada
del principio de fe publica del susodicho articulo 34 LH'.

En definitiva, el dnico sujeto a quien podria perjudicar la falta de anotacién
preventiva de embargo en el Registro de la Propiedad es al propio ejecutante,
lo que implica que solo él podria exigir la eventual responsabilidad surgida del
incumplimiento del especifico articulo 43, 2 LH. Si no solicita tal registracion,
oportunamente, el ejecutante habra de estar y pasar por las consecuencias desfa-
vorables que eventualmente puedan surgir de dicha falta de anotacién preventiva
de embargo, como que un tercero hipotecario del articulo 34 LH adquiera el
inmueble amparado en los datos registrales y obtenga por ello una propiedad
irreivindicable.

Esta misma doctrina se mantiene, sin contradiccién alguna, por la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, por ejemplo, en la ya aludida y cardinal STS de 12
de noviembre de 2003 que mantiene que no constando sobre el bien adquirido
ninguna anotacién preventiva de embargo, el tercero adquirente del inmueble
goza «de la proteccion que al tercer (sic) adquiriente de buena fe le confiere el
articulo 606 del Cédigo Civil, del que es trascripcion literal el articulo 32 de la
Ley Hipotecaria, trasunto de la proteccion del tercero por el principio de la fe
publica registral, al que también se refiere el articulo 34 de la Ley Hipotecaria»'®.

2. DEBER DE RESTITUCION DEL INMUEBLE EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITOS
CONTRA EL PATRIMONIO (EX ART. 111 cPE)

A) La restitucion como regla general

Indica el articulo 111,1 CPe que: «Deberd restituirse, siempre que sea posible,
el mismo bien, con abono de los deterioros y menoscabos que el juez o tribunal
determinen. La restitucion tendrd lugar aunque el bien se halle en poder de tercero
y este lo haya adquirido legalmente y de buena fe, dejando a salvo su derecho de
repeticion contra quien corresponda vy, en su caso, el de ser indemnizado por el
responsable civil del delito». Téngase en cuenta en este punto que este precepto
penal vigente presenta como novedad esencial sobre su precedente del derogado
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Codigo Penal de 1973, la mencién expresa de que la buena fe en la adquisicién
del tercero no excluye la restitucion del bien indebidamente salido del patrimonio
del autor del delito. Por consiguiente, para el tercero adquirente que no puede
ampararse en una adquisicién irreivindicable del bien en cuestién (ex art. 34 LH
respecto de los inmuebles), «la restitucién constituye un supuesto de eviccion,
pues el propietario actual, adquirente del bien anteriormente sustraido, se ve
privado de él por sentencia judicial en virtud de un derecho anterior a su adqui-
sicién: el derecho al resarcimiento que ostenta la victima del delito»'.

Cuando se declara, pues, la responsabilidad civil derivada de delitos contra
el patrimonio'® —con especial relevancia en el delito de alzamiento de bienes—,
la regla general es que procede «la restauracion del orden juridico alterado por
las acciones fraudulentas, declarando la nulidad de los negocios juridicos asi
otorgados, con la cancelacién de las inscripciones en el Registro de la Propiedad,
reponiendo los inmuebles objeto de la disposicion a la situacion juridica preexis-
tente, reintegrando de esta forma al patrimonio del deudor los bienes indebida-
mente sustraidos del mismo» (STS, Sala Segunda, de 15 de octubre de 2002).
En particular, el bien juridico protegido por el delito de alzamiento de bienes «lo
constituye el derecho del acreedor a la satisfaccion de sus créditos y viene a ser la
contrapartida a la responsabilidad patrimonial universal establecida en el articulo
1911 del Cédigo Civil, en el que se reconoce al acreedor el derecho a satisfacer su
crédito en el patrimonio del deudor por las obligaciones incumplidas» (STS, Sala
Segunda, de 25 de mayo de 2012, siguiendo, entre otras, a la STS, Sala Segunda, de
9 de mayo de 1986). En efecto, como destaca la doctrina especializada'®, el criterio
jurisprudencial sobre la responsabilidad civil en el concreto delito de alzamiento
de bienes responde, claramente, a una idea distinta a otros supuestos de exigencia
de responsabilidad patrimonial, puesto que la «sentencia ordena que los bienes
que salieron ilegalmente del patrimonio del autor del delito vuelvan a él, es decir,
que sean restituidos precisamente al autor del delito para quedar sometidos a la
accion de sus acreedores, objeto este ultimo que se alude como finalidad ulterior
del pronunciamiento judicial, sin que la sentencia penal alcance a decretar el
resarcimiento efectivo de los acreedores defraudados, que deberian conseguirlo
después a través del procedimiento civil». Como sefiala la STS, Sala Segunda, de
11 de junio de 2013 (criterio compartido por la reciente STS, Sala Segunda, de
12 de mayo de 2015), «la restitucién a que obliga la consecuencia juridica civil
derivada del delito de alzamiento de bienes es la nulidad de los contratos que han
posibilitado la accién delictiva, lo que se concreta en la declaracién de nulidad de
los actos de despatrimonalizacién». Por tanto, debe procurarse, en primer lugar,
como primera via de reparacion, ex articulos 110 y 111 del CP, la restitucién de los
bienes alzados o afectados por el delito correspondiente, de manera que «la forma
de restaurar el orden juridico perturbado es declarar la nulidad de los negocios
juridicos concertados como medio para vaciar de contenido el patrimonio del
deudor... con la declaracién de nulidad de los negocios juridicos de disposicién
realizados ilicitamente por el deudor, salvo cuando los bienes se encuentren en
poder de terceras personas que no hayan participado en el consilium fraudis y
sean irreivindicables, como establecia el articulo 102 del CP/1973 reproducido en
lo esencial en el articulo 111 del CP vigente... (en este sentido sentencias de 14
de marzo de 1985, 20 de febrero de 1987, 15 de junio de 1990 y 12 de julio de
1996)» —STS, Sala Segunda, de 29 de diciembre de 2000—. Como afiade, mas
recientemente, la ya citada STS, Sala Segunda, de 25 de mayo de 2012, «la res-
ponsabilidad civil por los delitos de alzamiento de bienes ha de contraerse segin
una jurisprudencia conocida, a una peculiar forma de restitucién consistente en
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la anulacién de los negocios juridicos fraudulentos para reintegrar al patrimonio
los bienes extraidos»; confirmando la también aludida STS, Sala Segunda, de
11 de junio de 2013, que la «restauraciéon del orden juridico perturbado debe
restablecerse... incluso con la declaracién de nulidad de los negocios juridicos
de disposicién realizados ilicitamente por el deudor».

Ahora bien, como senala la STS, Sala Segunda, de 14 de diciembre de 1999,
«el proceso penal y el enjuiciamiento de lo que es su objeto propio no justifica
que en él se incluyan cuantas cuestiones propias del Derecho Civil pudieran sus-
citar los hechos, actos y comportamientos integrados en el relato histérico, para
proceder a clarificar las relaciones juridico-civiles mediante pronunciamientos
judiciales de validez o invalidez de las mismas, salvo en la medida, y solo en la
medida, que ello sea necesario para juzgar las responsabilidades penales y las ci-
viles que del delito pudieran derivarse. Por ello, extendiéndose la responsabilidad
civil derivada del delito a la restitucion, reparacién del dafio e indemnizacién de
dafios y perjuicios (art. 110 CP) y comprendiendo aquella la de la misma cosa
cuando sea ello posible, en los términos que establece el articulo 111 (con relacion
a la hipétesis de encontrarse en poder de tercero) cabe que en los delitos en los
que haya habido un desplazamiento patrimonial que constituya el instrumento
del delito o se encuentre en intima conexién con él, la restitucién que proceda
acordar (como responsabilidad del delito, insistimos en ello) pueda conllevar la
declaracién del negocio juridico subyacente (Sentencias del Tribunal Supremo,
Sala Segunda, de 15 de febrero de 1995 y la ya citada de 12 de julio de 1996).
En definitiva, los Tribunales penales tienen competencia en orden a disponer la
adopcion de las medidas necesarias, incluidas las que exceden en significacién a
la simple entrega material, para la restitucién de la cosa a quien legitimamente
le corresponda como victima del delito o falta cometido; pero teniendo presente:
A) que las medidas decretadas deben ser necesarias para la restitucion, pues solo
asi pueden considerarse incluidas en el parrafo segundo del articulo 742 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; y B) que en la adopcién de las medidas debe
estarse a lo dispuesto en el Derecho Privado» (vid., también, en este sentido y entre
otras, la importante y ya citada STS, Sala Segunda, de 27 de octubre de 2001).

Por otro lado, debe tenerse muy en cuenta que a virtud de la figura del litis
consorcio pasivo necesario, deben llamarse al proceso todas las personas que
pudieran verse afectadas por la nulidad de los contratos que ocasionaron, en su
caso, el alzamiento de bienes o el delito patrimonial en cuestién?, pues contra
todas ellas «ha de ejercitarse la correspondiente accién civil de nulidad, bien ex-
clusivamente tal accién civil figurando solo como demandados civiles en el seno
del proceso penal, bien acumulada a la accién penal porque el procedimiento
se dirija contra todos los intervinientes en el contrato al haber sido todos ellos
acusados como participes en el delito y consiguientemente como responsables
civiles» (STS, Sala Segunda, de 19 de febrero de 2001, seguida por la STS, Sala
Segunda, de 16 de junio de 2003); en idéntico sentido, la STS, Sala Segunda, de
12 de mayo de 1997 consider6 ya que la «declaracién de nulidad de las opera-
ciones de transmisién efectuadas sobre (el inmueble objeto de la controversia)...
afectarian directamente a los derechos e intereses legitimos de personas a las que
no consta se les haya dado la posibilidad de defenderlos en la presente causa
penal, y ello impide cualquier pronunciamiento en el sentido pretendido por la
recurrente». Criterio este confirmado, mas recientemente, por la ya aludida e
importante STS, Sala Segunda, de 25 de mayo de 2012, cuando se declara que
en el supuesto resuelto judicialmente no se ha procedido a las declaraciones de
nulidad de los negocios juridicos fraudulentos «porque no eran solicitadas por
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ninguna de las acusaciones: rige el principio de rogacién. No hubiese sido posible,
ademas, pues no habfan sido llamadas al proceso como partes las entidades que
habian intervenido en las operaciones de compraventa, exigencia insoslayable
para esa anulacion que, por afectarles de manera directa, no puede acordarse sin
su previa audiencia para que puedan ejercer su derecho de defensa».

B) La irreivindicabilidad a favor del tercero adquirente y sus consecuencias

El articulo 111, 2 Cédigo Penal dice que: «Esta disposicion no es aplicable (la
restitucion de los bienes) cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con
los requisitos establecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable». Como recuerda
la ya indicada STS, Sala Segunda, de 11 de junio de 2013 (criterio compartido
por la también citada STS, Sala Segunda, de 12 de mayo de 2015), la «restitucién
de los mismos bienes es la primera via de reparacién, con caracter general, en
los delitos contra el patrimonio, pero no la tnica (art. 101 CPe 1973, hoy 110 del
Cdédigo vigente). Su fracaso por imposibilidad puede dar lugar a la indemnizacién
de una cantidad pecuniaria». En consecuencia, cuando la restitucién deviene juri-
dicamente imposible —porque la adquisicién del tercero es irreivindicable, por la
via del articulo 464 del CC o del articulo 85 Cco, tratdndose de bienes muebles, o
por virtualidad del articulo 34 LH, respecto de los bienes inmuebles—, nada im-
pide que puedan entrar en juego los medios subsidiarios y sustitutorios previstos
en el nuevo articulo 110 del Cédigo Penal, es decir, la reparaciéon o indemnizacién
de perjuicios materiales y morales causados. En efecto, como declara la citada
STS, Sala Segunda, de 11 de junio de 2013, procede la declaracién de nulidad de
los negocios juridicos de disposicién realizados ilicitamente por el deudor, «salvo
cuando los bienes se encuentren en poder de terceras personas que no hayan par-
ticipado en el consilium fraudis y sean irreivindicables». Asi, en esta misma linea,
la cardinal y ya aludida STS, Sala Segunda, de 29 de diciembre de 2000 (siguiendo
el mismo criterio que la STS, Sala Segunda, de 14 de julio de 1986), mantiene
que si la enajenacién hecha a terceros no puede invalidarse, «toda vez que los
adquirentes gozaban de la fe publica que les ofrecia la inscripcion registral», esto
es, «no siendo posible retornar el patrimonio inmobiliario de los acusados a su
estado inicial, resulta ajustado fijar monto indemnizatorio de conformidad con
lo solicitado por las acusaciones»; confirmando la ya citada e importante STS,
Sala Segunda, de 25 de mayo de 2012 que la «reparaciéon e indemnizacion es
también un medio sustitutivo de la integridad patrimonial cercenada por el acto
de disposicién fraudulenta cuando la reintegracién es imposible, con la salvedad
de que la obligacién de indemnizar (importe de la deuda pendiente) debe estar
comprendida en el valor del bien existente en el patrimonio cuyo desplazamiento
de la accién de los acreedores constituye su verdadero perjuicio, luego en la me-
dida que la indemnizacién no exceda del valor del bien sustraido a la ejecucién
debe aplicarse como remedio subsidiario la indemnizacién correspondiente de
dafios y perjuicios»; de manera que «ante la imposibilidad de restituir se debe
transformar tal pretension en la indemnizacién de dafios y perjuicios» causados
(STS, Sala Segunda, de 12 de mayo de 2015).

Como el propio Cédigo Penal reconoce, pues, en el parrafo 2.° de su articu-
lo 111, la restitucién del bien en cuestién no procedera «cuando el tercero haya
adquirido el bien en la forma y con los requisitos establecidos por las Leyes para
hacerlo irreivindicable», siendo el principal supuesto, para la hipétesis de bienes
inmuebles inscritos en el Registro de la Propiedad, el juego del principio de
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fe publica registral del repetido articulo 34 LH a favor de tercero adquirente.
Como ya declaraba la relevante y ya citada STS, Sala Segunda, de 12 de mayo
de 1997 (criterio compartido, por ejemplo, por la STS, Sala Segunda, de 7 de
julio de 2006), de «acuerdo con los anteriores preceptos, tiene declarado esta Sala
que las cosas objeto de restitucién (muebles sustraidos o inmuebles usurpados)
pueden ser irreivindicables, atendiendo a determinados preceptos extrapenales.
Como ha declarado la sentencia de 20 noviembre de 1972, el tnico limite que
a la restitucién le viene impuesto dentro del ordenamiento penal, lo esta por el
dltimo parrafo del articulo 102 del Cédigo Penal, y en los articulos 85, 86, 324 y
545 del Cédigo de Comercio para determinar la irreivindicabilidad, y tratandose
de bienes inmuebles habra que atender a lo que dispone el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, que mantiene en su adquisicién al tercero de buena fe que adquiera
a titulo oneroso algtin derecho de persona que en el Registro aparezca con fa-
cultades para transmitirlo, una vez que haya inscrito su derecho». Precepto que
«consagra el principio de fe publica registral emanado del de publicidad junto
con el de legitimacion» (STS, Sala Segunda, de 27 de octubre de 2001).

En esta misma linea, la ya indicada STS, Sala Segunda, de 15 de octubre
de 2002, aplica este criterio de irreivindicabilidad en el supuesto factico de unos
padres, que tenian deudas considerables, que donaron a sus hijos un inmueble
—donacioén que fue declarada nula radicalmente por el Tribunal a quo—, finca
que los vastagos inscriben a su nombre y después venden a un tercero, que
cumple todos los presupuestos del articulo 34 LH. En tal caso, como establece
la sentencia comentada, tal enajenacién a tercero hipotecario, «hacia inviable la
posibilidad de resolver las operaciones, toda vez que los adquirientes gozaban de
la fe publica que les ofrecia la inscripcion registral», de manera que, «no siendo
posible retornar el patrimonio inmobiliario de los acusados a su estado inicial,
resulta ajustado fijar monto indemnizatorio de conformidad con lo solicitado
por las acusaciones. Esta doctrina no contradice (se concluye) lo manifestado
por la Jurisprudencia a propésito de las consecuencias civiles del delito de alza-
miento de bienes, que en todo caso es la regla general, sino se aplica al supuesto
especial de que los bienes sustraidos hayan sido adquiridos por un tercero con
cardcter irreivindicable». Como puede comprobarse, pues, la declaracion judicial
de nulidad radical de la donacién realizada, base de la adquisicién patrimonial
por parte de los segundos disponentes, no afecta a la adquisicion del tercero
hipotecario del articulo 34 LH, a quien le basta con cumplir todos los requisitos
exigidos por tal precepto para ser propietario, a non domino, de forma irreivindi-
cable, como confirma, en la propia legislacién penal, el tenor literal del articulo
111, 2 del Cédigo Penal. Igualmente, en esta linea, la ya citada y cardinal STS,
Sala Segunda, de 11 de junio de 2013, decreta la imposibilidad de la restitucion,
pues «la finca ha sido objeto de dos trasmisiones y se encuentra ocupada por un
tercero de buena fe que no puede ser perturbado en el ejercicio de su derecho,
por lo que la forma de restitucién es la indemnizacion...».

3. LA DEFENSA DEL TERCERO HIPOTECARIO EN EL DELITO DE ESTAFA
A) Preliminar
En principio hay que destacar que me refiero al delito de estafa mediante

contrato realizado por el estafador con tercero ajeno al motivo ilicito del convenio,
tercero hipotecario que cumple todos los presupuestos exigidos por el principio
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de fe publica registral del articulo 34 LH?!. Como indica la ya citada STS, Sala
2.2, de 14 de diciembre de 1999, el delito de estafa «evidencia la exigencia de un
engafio consistente en atribuirse falsamente sobre una cosa facultad de disposicién
de la que se carece, quien la enajena, grava o arrienda. Por lo tanto el engafio que
esa falsa atribucién representa no existe cuando el adquirente conoce que no es
propietario quien la vende»??. Asimismo, la STS, Sala Segunda, de 22 de diciembre
de 2014 (que sigue, por ejemplo, a la de 1 de febrero de 2011) manifiesta que
conductas «como enajenar, gravar o arrendar un bien del que se carece de cual-
quier facultad civil para llevarlas a cabo, perjudicando a un tercero, o disponer
de una cosa como libre, estando en realidad gravada, o gravandola después, antes
de la definitiva transmision al adquirente, incluso otorgar en perjuicio de otro un
contrato simulado, son comportamientos especiales, previstos de forma histérica
por el Cédigo Penal, como constitutivos de estafas... Que algunos de tales compor-
tamientos puedan dirimirse en la via civil, como las adquisiciones a non domino,
no quiere decir que buena parte de los mismos no integren un verdadero delito
de estafa, cuando tales acciones sean denunciadas como tales ante los Tribunales
de este orden jurisdiccional». Por su parte, la ya aludida STS, Sala Segunda, de
25 de mayo de 2012, considera que en el delito de estafa lo que pretende su autor
«es incrementar ilicitamente su patrimonio a costa del perjudicado. En el desvalor
de su accién ha de comprenderse por tanto el perjuicio patrimonial de la victima.
La comisién del delito implica ya el perjuicio patrimonial del perjudicado».

Por ejemplo, en la relevante —aunque errénea— STS, Sala Segunda, de
22 de mayo de 2013 —ponente Candido Conde-Pumpido Tour6n—, se trata el
supuesto de que el condenado «consiguié ganarse la confianza de determinadas
personas», que tenian inmuebles, consiguiendo «que estos titulares le otorgasen
poderes generales para administrar», gravar y vender sus propiedades. «La ver-
dadera intencién del acusado, (sigue diciendo la susodicha Sentencia) como asi
hizo, era conseguir mediante préstamos hipotecarios, dinero en metalico, dando
como garantia de tales préstamos los bienes cuya plena disponibilidad poseia en
virtud de los poderes otorgados por sus titulares, ocultando a dichos titulares
tales hipotecas. O bien, como asi también hizo, gestionar otras operaciones mer-
cantiles, entre ellas una venta, para quedarse exclusivamente para si el beneficio
obtenido...». Esta aludida sentencia de 2013 condena al acusado como autor de
un delito de estafa, declarando, erréneamente, la nulidad de los negocios juridicos
que constituian el instrumento de la propia estafa, asi como de las inscripciones
y asientos registrales que constaban sobre los inmuebles litigiosos en el Registro
de la Propiedad, dando prioridad, repito, equivocadamente, al articulo 33 sobre
el 34 de la LH.

Como resume algin autor?, la acertada declaracién de nulidad de los con-
tratos realizados utilizando un poder general obtenido mediante engafo, que
da lugar a varios delitos de estafa, deriva, no solo de la ilicitud de su causa (ex
art. 1275 del Cédigo Civil), ya que esta es delictiva, sino también de su falta de
consentimiento, ya que los otorgantes del poder general, titulares de los bienes
inmuebles sobre los que recaen las hipotecas que garantizan los préstamos con-
cedidos por los terceros hipotecarios, no dieron su consentimiento expreso para
tal gravamen. Asimismo, sigue diciendo, es muy adecuada la decisién judicial
de liberar los bienes inmuebles de las cargas hipotecarias que sustentaban los
préstamos dados al estafador, ya que, si bien se inscribieron las hipotecas en
el Registro de la Propiedad, estas devienen nulas por responder a causa ilicita
y a esos contratos también nulos, sin que los prestamistas pudieran invocar la
condicion de tercero hipotecario, a pesar de su buena fe y del cumplimiento de
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todos los presupuestos exigidos por el principio de fe publica registral, frente a
los titulares registrales, que fueron estafados. No serfa aplicable, pues, concluye
dicho autor, el articulo 34 LH, sino el articulo 33 de ese mismo cuerpo legal,
a cuyo tenor la «inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las leyes», con lo que, pretendidamente, la comentada STS, Sala
Segunda, de 22 de mayo de 2013 se saldria de la doctrina consolidada por la
trascendental y ya apuntada STS, Sala Primera, de 5 de marzo de 2007, respecto
de la proteccion registral del tercero hipotecario, segin la cual dicho amparo no
exige o supone una transmisién intermedia —en la que aquel no haya sido par-
te—, que se anule o resuelva por causas que no consten en el propio Registro de
la Propiedad. No obstante, como se comprobard, no existe contradiccién alguna
en este punto entre la Sala de lo Civil y de lo Penal del Alto Tribunal respecto
del juego del principio de fe publica registral, aunque, por otra parte, este autor
discrepe, fundadamente, de la aplicacién del articulo 33 LH y no del articulo 34
LH —como hace alguna Sentencia—, en el supuesto de delito de estafa en el que
el tercero hipotecario es parte del contrato con finalidad ilicita pero, de ningun
modo, céomplice en el delito.

Por ello, la repetida STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, como ella
misma explica, no va contra esta doctrina consolidada de la Sala Primera del
Alto Tribunal, pues, con arreglo a su Fundamento Juridico Décimo, que sigue
expresamente lo indicado por la trascendental y también citada STS, Sala Pri-
mera, de 5 de marzo de 2007, «en caso de ser nulo el acto adquisitivo del ter-
cero la inscripcion no tendria efecto convalidante por impedirlo el articulo 33 de
la Ley Hipotecaria». No se mantiene, pues, que el tercero hipotecario no pueda
quedar protegido por confiar directamente en el Registro, sin necesidad de una
transmision intermedia (ex art. 34 LH), sino que tal amparo registral decaera
irremediablemente si su titulo adquisitivo, aun inscrito, es nulo, por ilicito (ex
arts. 33 LH y 1275 del Cédigo Civil). En esta misma linea, por ejemplo, ya la
STS, Sala Segunda, de 13 de febrero de 2007, también en la resoluciéon de un
delito de estafa, consider6 que para el juego del relevante principio de fe puablica
registral del articulo 34 LH, «resulta irrelevante la nulidad o resolucion del titulo
en virtud del cual adquirié el transmitente su derecho dominical, pero no ocurre
lo mismo con el negocio juridico celebrado entre el titular registral y el comprador
de buena fe (a él no se refiere con fines sanadores el articulo 34 LH), pues si se
declara nulo tal acto de disposicién, como lo ha declarado la sentencia comba-
tida, nunca podra prevalecer una inscripcién posterior exigida por el articulo 34
LH, cuyo titulo se ha declarado nulo (véase art. 33 LH)... Consecuentemente
cuando el articulo 34 LH nos habla de que el tercer (sic) adquirente de buena
fe inscriba de nuevo el derecho adquirido, debe necesariamente referirse a una
inscripcion posible legalmente y no a través de un titulo nulo a radice, que no
puede desplegar efecto alguno tabular sin perjuicio de la buena fe del tercero,
que ya no poseeria la consideracion de hipotecario». De este modo, por ejemplo,
en la STS, Sala Segunda, de 20 de noviembre de 2012, relativa, igualmente, a un
delito de estafa, a tenor del articulo 33 LH, no se concedi6 proteccion hipotecaria
al tercero adquirente que inscribié su derecho procedente de una subasta judicial
que se declaré nula, pues no habia adquirido la propiedad legalmente, esto es,
de forma irreivindicable, ya que su titulo de adquisicién era nulo.

Veamos si se cumplen en esta sede de delito de estafa los requisitos esenciales
necesarios para la proteccién del tercero hipotecario del articulo 34 LH, tenien-
do en cuenta que, por ejemplo, la SAP de La Coruna de 26 de marzo de 2015
mantuvo que la «proteccién concedida por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria al
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adquirente registral de buena fe no corresponde a quien adquirié fincas (objeto
del litigio), algunas de ellas sin acceso a la oficina publica (falta de registracién
del disponente), otras en unas condiciones conocidas por los coimputados que
permitian albergar serias dudas sobre su verdadera titularidad (inexistencia de
buena fe por parte del adquirente) y sobre la que los derechos adquiridos no
llegaron a acceder al Registro (falta de registraciéon por parte del tercero)».

B) Existencia de legitimacion registral del disponente

En la comentada y relevante STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, este
primer presupuesto para la aplicacién del mecanismo protector del principio de
fe publica registral del articulo 34 LH, la legitimacién registral del disponente,
se cumple estrictamente. Asi, los poderdantes perjudicados tenian sus bienes in-
muebles inscritos en el Registro de la Propiedad y el apoderado disponente tenia
un poder general, otorgado notarialmente, por el que podia realizar cualquier
operacion respecto de tales inmuebles, incluyendo la venta o el gravamen hipo-
tecario. La existencia de este poder general, otorgado voluntariamente, aunque
fuera con engafio —dice la STS arriba mencionada que el «engafo empleado en
el caso actual, delimitado tanto por la caracteristica de ser bastante como por
la idoneidad para generar el error en otra persona, es claramente subsumible
en el tipo penal de la estafa»—, permitia al apoderado realizar las hipotecas
que garantizaban los préstamos concedidos por los terceros hipotecarios que
confiaban, ademas, en la legitimacion registral de los poderdantes. Como conse-
cuencia, no puede alegarse, de ningtin modo, en esta sede que los titulares de los
inmuebles registrados no dieron su consentimiento expreso para la constitucion
del gravamen hipotecario, pues, juridicamente, no hacia falta, tratandose de una
representaciéon directa, pues es el representante el que emite auténomamente
la declaracién de voluntad constitutiva del negocio, ya que €l tenia el encargo
directo de adquirir a nombre y por cuenta del representado. Por ello, yerra la
aludida STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, cuando entiende que los
«prestamistas recurrentes en momento alguno contaron con el consentimiento
de los propietarios estafados para el gravamen hipotecario de sus bienes inmue-
bles. No hubo concierto de voluntades, ni siquiera conocimiento por parte de los
titulares registrales de que sus bienes pudiesen ser hipotecados en garantia de
unos préstamos que ni conocian ni habian solicitado. No es que concurra en los
contratos un vicio del consentimiento, sino su absoluta inexistencia, pues el hecho
de que los recurrentes contratasen con quien disponia de un poder procedente
de un delito implica que en ningin caso puede estimarse que las victimas del
delito hayan sido parte en los referidos contratos».

La intencién oculta del apoderado de defraudar a los poderdantes, esto es,
el delito de estafa no perjudica al tercero hipotecario que cumple todas las exi-
gencias del articulo 34 LH, pues a él solo le consta la existencia de un poder
general legitimamente otorgado y unas fincas inscritas en el Registro de la Pro-
piedad a nombre de los poderdantes. La esencial seguridad del trafico juridico
inmobiliario y su proteccién a través del Registro de la Propiedad y los principios
hipotecarios que lo rigen, entre ellos, el de fe pablica, deben mantenerse so pena
de quebrantar los cimientos del ordenamiento juridico hipotecario. El requisito
de la legitimacion registral del disponente se cumple, pues, en estas hipétesis,
a los ojos de los terceros hipotecarios. Es mads, la nulidad del poder general
otorgado mediante engafo no afectara a los terceros hipotecarios a los que no
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le perjudica la ineficacia del negocio de apoderamiento si son de buena fe y no
son cémplices en el fraude ocasionado. Como indica el voto particular formulado
contra la estudiada STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, «los denominados
prestamistas que concedieron un crédito con garantia hipotecaria son ajenos al
mandato en cuyo virtud actuaba el acusado, y actuaron en su contratacién am-
parados por la titularidad registral, comprobando la regularidad de la inscripcién
y la capacidad para la realizacién de la hipoteca... En consecuencia deben ser
objeto de la proteccion dispensada por el Registro y el ordenamiento juridico».

En este mismo sentido, la relevante y ya aludida STS, Sala Segunda, de 14
de diciembre de 1999, en un supuesto de estafa consistente en que una madre y
su hija lograron una fraudulenta declaraciéon de heredero abintestato, logrando
la inscripcién de unas fincas que, posteriormente, vendieron a terceros hipote-
carios, en perjuicio de los verdaderos propietarios, concluy6 que la «adquisicion
de las fincas por tercero de buena fe y a titulo oneroso de quienes las vendieron
teniendo su titulo inscrito, resulta inatacable una vez el adquiriente inscribi6 su
derecho en el Registro de la propiedad, como efecto de la proteccién que al ter-
cero hipotecario concede el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,... (quedando, por
el contrario, desprotegido el tercero que adquiri6é una finca de las demandadas
cuando todavia) «no eran titulares registrales de las fincas vendidas..., (por lo
que) no hay tercero hipotecario, la restitucién es obligada y en su virtud procede
declarar la ineficacia de los contratos celebrados». Por su parte, la STS, Sala
Segunda, de 19 de octubre de 2005 niega la existencia del delito de estafa porque
ninguno de los acusados tenia conocimiento de que los inmuebles en pugna eran
propiedad de los querellantes, sino que crefan que pertenecian a una determinada
empresa, como aparecian en el Registro de la Propiedad. De la misma manera,
el ATS, Sala Segunda, de 23 de mayo de 2008, también en un caso de estafa,
aferrdndose a la evidente legitimacion registral de los condenados, concluye que
los «autores llegan a poner la propiedad en situacién de poder realizar la venta
por apoderado, perfeccionandose la pérdida en una siguiente transmision (a
tercero) de buena fe» e irreivindicable a tenor del articulo 34 LH.

C) Concurrencia de buena fe del tercero adquirente

En las hipétesis de negocios juridicos realizados para estafar a otras personas
y en las que el propio tercero hipotecario es parte en tales contratos, su buena
fe debe aquilatarse al maximo, comprobarse exhaustivamente, de manera que no
haya sombra de duda sobre su concurrencia, pero, una vez acreditada, la pro-
teccién del tercero hipotecario debe ser total y definitiva, en aras, de nuevo, de
la seguridad del trafico juridico inmobiliario, de la eficacia del sistema registral
y del propio juego del principio de fe publica registral del articulo 34 LH. En
el caso resuelto por la repetida STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, se
reconoce que las «personas que prestaban el dinero desconocian las verdaderas
intenciones del acusado, e igualmente las desconocian quienes contactaban con
los prestamistas e intervenian, como intermediarios en la constitucién de los
préstamos hipotecarios u otras operaciones comerciales que realizaban con el
acusado, creyendo erréneamente que era plenamente solvente y que los titulares
de los bienes, conocian y aceptaban todas las actuaciones que el acusado realiza-
ba, utilizando los poderes generales que se le habian otorgado...». Es mas, como
también se recoge en la indicada STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, la
«connivencia (de los contratantes) con el condenado, para estafar a los propietarios
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de los bienes inmuebles, fue finalmente descartada en la sentencia de instancia».
Como senala el voto particular formulado contra la STS, Sala Segunda, de 22
de mayo de 2013, son «terceros y actian de buena fe, lo afirma la sentencia. En
consecuencia deben ser objeto de la proteccién dispensada por el Registro y el
ordenamiento juridico». En este mismo sentido, por ejemplo, en sendos casos de
estafa, el ya citado ATS, Sala Segunda, de 23 de mayo de 2008, concluye que los
«autores llegan a poner la propiedad en situacién de poder realizar la venta por
apoderado, perfeccionandose la pérdida en una siguiente transmision (a tercero) de
buena fe» e irreivindicable a tenor del articulo 34 LH; y la STS, Sala Segunda, de
10 de noviembre de 2010, declara la irreivindicabilidad de los inmuebles litigiosos,
pues habian sido enajenados «a terceros adquirentes de buena fe» (ex art. 34 LH).

Queda, pues, fuera de toda duda la buena fe de los terceros hipotecarios que
confian en la legitimacion registral de los poderdantes y, por ende, del apoderado,
que tiene un poder general, notarialmente otorgado, para gravar y vender, por lo
que procede, irremediablemente, la proteccion del principio de fe publica registral
del articulo 34 LH, aun en contra de los legitimos intereses de los perjudicados,
titulares registrales de los inmuebles comprometidos. Téngase en cuenta que lo
mismo ocurre cuando el titular registral vende la finca, todavia registrada a su
nombre, a un tercero, cuando ya no le pertenece por haberla vendido con anterio-
ridad a otra persona en la que se retinen el titulo y el modo, esto es, la propiedad
del inmueble. Como manifiesta la ya aludida STS, Sala Primera, de 20 de julio
de 2010, esto puede «parecer una injusticia, pero se mantiene en el Derecho en
aras a la seguridad juridica y a la confianza que debe tenerse en el Registro de
la propiedad por la presuncién de exactitud registral, que en este caso es el prin-
cipio de fe publica registral que proclama el articulo 34 de la Ley Hipotecaria».

Por todo ello, cuando se acredite la mala fe del adquirente —que tiene a su fa-
vor, no se olvide, la presuncién de que actué de buena fe, conforme al articulo 34,2
LH—, no procedera el amparo derivado del principio de fe publica registral. En
este sentido, por ejemplo, la indicada STS, Sala Segunda, de 14 de diciembre de
1999, en un supuesto de estafa consistente en que una madre y su hija lograron
una fraudulenta declaracién de heredero abintestato, logrando la inscripcién de
unas fincas que, posteriormente, vendieron a terceros, en perjuicio de los ver-
daderos propietarios, determiné la desproteccién de un tercero adquirente, pues
«este conocia que (los inmuebles) no pertenecian a las vendedoras», de manera
que no se trata de un tercero hipotecario del articulo 34 LH, «la restitucién es
obligada y en su virtud procede declarar la ineficacia de los contratos celebrados».
Asimismo, la también ya citada STS, Sala Segunda, de 13 de febrero de 2007,
relativa a un delito de estafa mediante contrato realizado por el estafador y el
presunto tercero hipotecario, destaca «la concatenada sucesién de circunstancias
harto elocuentes, que evidenciaban la mala fe del adquirente o, cuando menos, la
ausencia de buena fe (antes de la inscripcién de su derecho). Asi, ... que la finca
se vendi6 a Infime el dia 3 de noviembre y por esta a Club el dia 12 del mismo
mes; que al tiempo de la escritura a favor de Club el representante (Rubén) de la
vendedora Infime atin no figuraba como tal en el Registro Mercantil; que el dia 12
adn no estaba inscrita la titularidad de Infime (aunque si presentada la escritura
para inscripcién mediante asiento de presentacién); que el precio de la compra
era extranamente ventajoso para Club; que se detect6 una cierta prisa en acceder
al Registro; que el dia 23 (antes de la definitiva inscripcién) el representante de
Club, José Enrique, declaré como perjudicado en Comisaria y ya estaban entonces
en prision el tal Rubén su transmitente y otro...». Asimismo, en otro supuesto de
delito de estafa, en la STS, Sala Segunda, de 30 de abril de 2012, el demandado
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realiza una autocontratacién, para la que no estaba autorizado, y con un poder
revocado, y después vende a terceros, cuya «posicion de buena fé (sic) es dudosa,
dado... que los recurrentes actuaban profesionalmente en el negocio inmobiliario,
y consta en el hecho que la propietaria originaria continuaba con el pago de los
servicios del inmueble, impuestos etc., y con el cobro del arrendamiento. Esa
realidad hubiera llevado a los recurrentes a conocer que el inmueble adquirido
por ellos tenia un propietario anterior que seguia en su disfrute y asumiendo
las cargas y a sospechar sobre su posicién de tercero de buena fé (sic) en la
adquisicién de la vivienda». En la misma linea, la STS, Sala Segunda, de 30 de
octubre de 2012, respecto del caso de un abogado en ejercicio, que se aprovech6
de la confianza que en él habian depositado dos de sus clientes para inducirles
a que le traspasasen la propiedad de sus bienes inmuebles, haciéndoles creer
que las ventas respondian a operaciones simuladas destinadas a resolver sus
acuciantes problemas juridicos, y que les devolveria sus bienes posteriormente,
lo que no hizo, traspasandolos a sociedades pantalla que controlaba a través de
testaferros; en este supuesto, digo, el Alto Tribunal permite la restitucién de los
inmuebles a los perjudicados pues los adquirentes eran de mala fe por participar
conscientemente en los negocios delictivos. Recientemente, la STS, Sala Segunda,
de 24 de febrero de 2015, en un supuesto de estafa consistente en operaciones
de venta que se hacian figurando como apoderados del vendedor personas que
nunca lo habian sido, en ocasiones incluso con identidades falsas, se condena a
la restitucién de los inmuebles adquiridos por la concurrencia de mala fe en los
compradores que las habian adquirido por la mitad de su valor; mientras que,
por el contrario, se mantiene la irreivindicabilidad de las adquisiciones realiza-
das por terceros hipotecarios de buena fe, con los requisitos del articulo 34 LH.

D) Supuesta aplicacion del articulo 33 LH en esta sede de delito de estafa

Dejamos en ultimo lugar este requisito de la validez del titulo adquisitivo
inscrito del tercero hipotecario porque, segtin la repetida y relevante —aunque
errénea— STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, en esta sede de delito de
estafa, es la clave para desvirtuar el juego del principio de fe publica del articulo
34 LH, en base a la aplicacion del ya citado articulo 33 LH.

La comentada STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, condena al acusado
como autor de un delito de estafa, declarando la nulidad de los negocios juridi-
cos que constituyen el instrumento de la estafa, asi como de las inscripciones y
asientos registrales que consten sobre los mismos en el Registro de la Propiedad.
De este modo, no seria aplicable el articulo 34 LH al tercero adquirente, sino el
articulo 33 LH. El contrato realizado seria nulo, pues como sefiala la susodicha
STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013 (siguiendo a la STS, Sala Primera,
de 27 de marzo de 2007), el contrato «que es calificado en sentencia firme como
delito doloso es nulo desde el principio, en estricta aplicacion del articulo 1275
del Cédigo Civil: la causa debe ser licita; es ilicita —como dispone esta norma—
la que es contraria a la ley —como en el caso extremo de ser delictiva— y el
contrato con causa ilicita es nulo, en aplicacién del articulo 6.3 del Cédigo Civil...
En consecuencia, la anulacién de los contratos por la sentencia impugnada cons-
tituye una consecuencia necesaria de la unidad del ordenamiento, pues dichos
contratos son radicalmente nulos por aplicacién directa de la normativa civil
vinculante, al constituir el instrumento de consumacién de un delito de estafa,
integrandose de forma determinante y esencial en la accién defraudatoria, por lo
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que vulneran tajantemente la norma penal prohibitiva que sanciona el delito de
estafa... En definitiva, un negocio radicalmente nulo, como lo son los préstamos
hipotecarios que consumaron los delitos de estafa, por ilicitud penal de la causa,
no deviene valido por la inscripcién en el registro. En consecuencia, un negocio
nulo de pleno derecho, aun inscrito, no le sirve al tercero que ha sido parte en
él para invocar, en su favor, la tutela del Registro, frente al titular real. Siendo
radicalmente nulo su propio negocio, que es lo que sucede en el caso actual, no
hay adquisicion del tercero, pues en ese caso no juega la proteccién del asiento».

No comparto en absoluto estas argumentaciones del juzgador. De acuerdo
con la doctrina civilista?, la causa ilicita del contrato, para serlo realmente y
dar lugar a la nulidad del mismo, ha de ser compartida por ambas partes y dar
sentido tnico al negocio. La causa objetiva del contrato celebrado existe, pues se
trata de conceder un préstamo hipotecario a cambio de devolver el capital con el
interés estipulado, en cambio, el motivo subjetivo de uno solo de los contratantes,
el estafador, era burlar los derechos de sus representados, intenciéon desconocida
para los terceros hipotecarios y que en nada puede afectarles aquilatada al maxi-
mo su buena fe. También la jurisprudencia civil se ha manifestado en este punto
desde hace mucho tiempo en el sentido de que cuando se pretende la nulidad del
negocio por mala fe, fraude o abuso de derecho del transmitente, dichas circuns-
tancias no trascienden al tercero de buena fe del articulo 34 LH, sin que quepa
aplicar entonces el articulo 33 del mismo cuerpo legal sobre no convalidacién
de negocios nulos, pues si la causa de nulidad est4 relacionada con la mala fe,
fraude, abuso de derecho del transmitente, el adquirente es tercero ajeno a esas
circunstancias, y tiene plena aplicacion el articulo 34 LH, como modalizacién del
articulo 33 LH respecto a los terceros adquirentes de buena fe. Asi, la STS, Sala
Primera, de 24 de febrero de 1959 se refiere a un supuesto de una usufructuaria
de unos bienes con facultad de disponer de los mismos en caso de necesidad,
que apreciaria ella libremente, sin control ni fiscalizacién alguna, segin el tes-
tamento, y dicha usufructuaria enajené los bienes a unos terceros, con dano y
perjuicio al derecho nudo propietario de los mismos bienes, sin estar necesitada
del producto de la venta y con el solo fin o mévil de privar al nudo propietario
de tales bienes por razones de enemistad surgida entre ellos. La sentencia re-
currida habia decretado la nulidad de los referidos contratos de compraventa,
por haberse realizado con abuso de derecho por parte de la vendedora. Pero el
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso y casa la sentencia recurrida,
entendiendo que «cuando los terceros sean ajenos a la voluntad torpe del titular
del derecho y a su intencién de danar o perjudicar con el abusivo ejercicio de sus
facultades, y concurren al negocio juridico fiados en su normalidad externa, los
derechos que adquieren son plenamente legitimos y exigibles y solo sera dable
al perjudicado promover el reconocimiento del dafio de aquel que se lo cau-
s6»25. La STS, Sala Primera, de 30 de diciembre de 1985 también consideré que
«los méviles o motivos particulares pueden llegar a tener trascendencia juridica,
cuando se incorporan a la declaracién de voluntad... viniendo a constituir parte
de aquella, a manera de causa impulsiva y determinante, tanto de su licitud...,
como de su ilicitud..., siempre que sean reconocidos por ambos contratantes y
exteriorizados o al menos relevantes».

Obsérvese, ademas, que en el supuesto de venta hecha por el titular registral
a un tercero de la finca registrada todavia a nombre de aquel, pero que ya no
le pertenece por haberla enajenado con anterioridad a otra persona, que ain
no ha inscrito su derecho, también hay un motivo ilicito —defraudar al nuevo
propietario—, y, sin embargo, se protege la adquisicién del tercero que cumple
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todos los presupuestos exigidos por el articulo 34 LH. En esta linea, por ejemplo,
la STS, Sala Primera, de 14 de julio de 1988, también se refiere a la mala fe del
transmitente, en un supuesto de venta de cosa ajena, estableciendo que carece
de trascendencia a efectos del articulo 34 LH, mientras no la tenga el adquiren-
te, pues dice que «no exige el precepto (art. 34 LH), ni ello tendria sentido, la
buena fe del transferente, pues aunque este sepa que enajena lo que no es suyo,
en perjuicio de su verdadero duerfio, el tercero que ignora tal circunstancia sera
protegido por el Registro»; y que «la carencia de buena fe en el transferente por
conocimiento de que se le enajenaba lo que era de otra persona, no podia tras-
cender a quien del mismo modo adquiri6 ignorando tal circunstancia».

En definitiva, la seguridad del tréafico juridico inmobiliario propia del articu-
lo 34 LH es una de las manifestaciones del principio constitucional de seguridad
juridica, recogido en el articulo 9 CE. Asi se pronuncia, de modo expreso, la
STS, Sala Primera, de 20 de septiembre de 1993, cuando se refiere al principio
de fe publica registral como «principio hipotecario que consagra la seguridad
juridica en el ambito inmobiliario (art. 9 de la Constitucién)». En la misma
linea, la STS, Sala Primera, de 29 de enero de 1997, se refiere, en relacién con
un supuesto del articulo 34 LH, a «los principios en que se asienta toda la le-
gislacién hipotecaria desde la primera Ley de 1861, que son el de hacer seguras
las adquisiciones de inmuebles y garantizar a los acreedores que prestan sobre
los mismos», para asi «favorecer la seguridad de los préstamos»2¢. Por todo ello,
no puede desvirtuarse la aplicacion del articulo 34 LH, por interferencia del ar-
ticulo 33 del mismo cuerpo legal, en los casos en los que el tercero hipotecario
no sea complice en el delito de estafa, de manera que los perjudicados tendran
accion contra el causante del perjuicio, pero no contra dicho tercero hipotecario,
cuya posicion juridica serd inmutable cumplidos escrupulosamente, repito, los
presupuestos exigidos por el principio de fe publica registral del articulo 34 LH.
Asi, la STS, Sala Segunda, de 10 de noviembre de 2010, en un supuesto de estafa
en el que los inmuebles litigiosos habian sido enajenados «a terceros adquirentes
de buena fe», solo se permite «indemnizar conjunta y solidariamente» el valor
de las fincas a los perjudicados.

En esta linea, también ha sido constante la jurisprudencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo. Asi, ya la aludida STS, Sala Segunda, de 12 de mayo
de 1997, resolvi6 el supuesto de un delito de estafa consistente en que una persona
se hizo pasar por otra, exhibiendo un pasaporte falso, con lo que consiguié vender
un apartamento ajeno a un tercero adquirente que cumplia todos los requisitos
del articulo 34 LH. El Alto Tribunal impide que se produzca la nulidad de la venta
realizada, dado que la operacién realizada sobre el inmueble se habia realizado
«bajo garantia notarial y la fe puablica registral» (expresién idéntica que acoge,
posteriormente, la también STS, Sala Segunda, de 14 de diciembre de 1999).
Esta aludida STS, Sala Segunda, de 14 de diciembre de 1999, establece que
cuando se trata de «la adquisicion de varias fincas mediante actos fraudulentos
integradores de un delito de estafa, las consecuencias de la responsabilidad civil
derivada del delito comprenden la restitucion de estas fincas en cuanto juridica-
mente sea posible con las declaraciones de nulidad precisas para la restitucion;
pero si la restitucién no cabe, y se sustituye por una indemnizaciéon de dafios y
perjuicios, la efectividad de esta ya no exige tales declaraciones (de nulidad)...
En tal caso de irreivindicabilidad la restitucién no es posible como forma de
responsabilidad civil segtn el articulo 111 del Cédigo Penal, ni por tanto cabe
declarar la nulidad de los contratos de adquisicion, lo que resultaria incompati-
ble con la inatacabilidad de la traslacién dominical operada en ellos, quedando
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sustituida la restitucién como forma de responsabilidad civil por la consiguiente
indemnizacién de dafios y perjuicios». Por su parte, y en el mismo sentido, dos
sentencias del Alto Tribunal de 2013. Una primera, la STS, Sala Segunda, de 7 de
enero de 2013, relativa a un supuesto de condena por estafa a quienes lograron
inscribir previamente una finca a su nombre, simulando una transmisién legal
por un apoderado ficticio, entendié que la venta posterior de la finca a un terce-
ro de buena fe era irreivindicable, de manera que no procedia la restitucion del
inmueble a los herederos de la victima, sino inicamente la indemnizacién de los
dafos y perjuicios causados. En segundo término, la STS, Sala Segunda, de 23 de
abril de 2013, solvento el caso de unos duefios de bienes inmuebles, hipotecados
en garantia de un préstamo, que los agruparon e inscribieron como una finca
distinta que, simulando una venta, donaron a un familiar cercano, quien, des-
pués de inscribir su derecho, la vendi6 a terceros. El Tribunal Supremo declaré
la nulidad de la venta simulada —en realidad era una donacién encubierta con
la finalidad de defraudar a los acreedores hipotecarios—, y declaré probado el
delito de estafa en perjuicio de dichos acreedores hipotecarios, que ya no podian
cobrarse con los inmuebles hipotecados, pues la segunda venta del inmueble se
«hizo a terceros en condiciones que la sentencia estim6 como terceros hipotecarios
y por lo tanto protegidos por la fe publica registral». Confirmando esta STS, Sala
Segunda, de 23 de abril de 2013, que no resulta posible la nulidad de aquellos
contratos «cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requi-
sitos establecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable, tratdndose en este
caso de unos nuevos adquirentes de los bienes que... han inscrito su derecho en
el Registro de la Propiedad, gozando de la proteccién tabulars».

E) El posible juego del articulo 1305 del Cédigo Civil en estas hipdtesis

Respecto de la aplicacién en este supuesto del articulo 1305 del Cédigo Civil,
la STS, Sala Segunda, de 22 de mayo de 2013, mantiene que el «el precepto pre-
vé expresamente la nulidad de los contratos por ser ilicita la causa u objeto del
contrato cuando el hecho constituye un delito o falta, en concordancia con lo ya
expresado en el articulo 6 3.° del Cédigo Civil, estimando aplicable dicha nulidad
aun cuando solo hubiere delito o falta de parte de uno de los contratantes, como
se ha estimado en el caso actual, previendo expresamente cual es la consecuencia
en estos supuestos: nulidad del contrato y posibilidad de que el no condenado
pueda reclamar lo que hubiese dado. Pues bien, esto es precisamente lo que se
ha hecho en la sentencia de instancia, declarar la nulidad del contrato por causa
ilicita y posibilitar a los prestamistas recurrentes para que puedan reclamar en
el ambito civil, si a bien lo tienen, las cantidades entregadas al responsable del
delito». En igual sentido, la ya indicada STS, Sala Segunda, de 13 de febrero
de 2007, declara expresamente que si «el contrato de compraventa en el que se
instrumenté la estafa (causa ilicita) es nulo, conforme al articulo 1305 del Cédigo
Civil... y asi se declara en sentencia, no se nos alcanza a comprender cémo puede
consolidar tal titulo una inscripcién eficaz a efectos de otorgar la condicion de
tercero hipotecario, por cuanto la inscripcién tltima no estaria adornada de la
condicién juridica de validez que la justificase y que el Registro no podria con-
validar segun el articulo 33 LH. La nulidad por la ilicitud de la causa seria de
pleno derecho y con efectos ex tunc, al tratarse de una enajenacién delictiva, en la
que el tercer (sic) adquirente ha sido victima de un delito (causa ilicita)» —yerra
la sentencia, pues la verdadera victima fue el titular inscrito—.
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A mi juicio, no cabria distinguir, como hace el articulo 1305 del Cédigo
Civil, segtin que la ilicitud afecte a ambos o a uno solo, pues en este dltimo
caso —motivo o finalidad ilicitos para una parte, desconocidos para la otra y
que no dan sentido al negocio—, el contrato seria valido y estariamos fuera del
campo de aplicacién del precepto aludido. Es mas, téngase presente que este
articulo 1305 del Codigo Civil establece claramente que si «solo hubiere delito
o falta de parte de uno de los contratantes...el no culpado podrd reclamar lo que
hubiese dado», lo que implicara, necesariamente —por el principio de que donde
la ley no distingue, tampoco debemos distinguir nosotros—, la subsistencia de
las garantias hipotecarias prestadas en favor del tercero para hacer efectiva dicha
reclamacion que el precepto le reconoce. En este sentido, la fundamental y ya
repetida STS, Sala Segunda, de 14 de diciembre de 1999, mantiene que en el
delito de estafa no hay «cooperacién necesaria al mismo por parte de quien en
caso de ignorancia seria victima del delito y no participe del mismo. Otra cosa
seria la necesaria cooperacién que, mediante la adquisicién de lo que se sabe
no pertenece a quien lo vende, pudiera prestarse a este y en concierto con él, en
una operacién defraudatoria en perjuicio del verdadero propietario».

F) Referencia a la plausible justicia de la nulidad de los contratos realizados por
el estafador

Finalmente, en la trascendental y analizada STS, Sala Segunda, de 22 de mayo
de 2013, el juzgador parece acudir a un criterio de equidad o de justicia en la
aplicacién de la nulidad a los contratos, en estos supuestos de delito de estafa,
para proteger a los representados estafados, lo que comparte algiin autor. En
efecto, se mantiene que una solucién contraria a la fijada por el Tribunal hubiera
llevado a mantener los gravamenes hipotecarios y a un verdadero callején sin
salida para los estafados, titulares registrales de los bienes inmuebles gravados,
dado que, si querian liberar sus bienes de las cargas hipotecarias, tendrian que
devolver los préstamos a un interés aproximado de un 140,5% sobre el capital
inicial incrementado en los intereses moratorios; algo, l6gicamente, se dice, ina-
sumible, desde la 6ptica juridica?’. En la misma linea, ya la STS, Sala Segunda,
de 28 de febrero de 2006, ante la actuacién negligente del notario autorizante de
la escritura de venta —que, se dice, deberia haberse dado cuenta del engafio— y
el delito de estafa consumado por los condenados, considera que la «escritura
debe ser anulada, por lo que el perjuicio causado no puede ser cargado sobre
la vendedora ingenua sino que debe desaparecer de la realidad registral para
adaptarse a la realidad extrarregistral con la consiguiente indemnizaciéon por
parte de los condenados a la tercera adquirente».

Se olvida que la equidad —o la justa aplicacién de las normas—, conforme
al articulo 3,2 del Cédigo Civil, «habrd de ponderarse en la aplicacion de las nor-
mas, si bien las resoluciones de los Tribunales solo podrdn descansar de manera
exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita». Por tanto, a falta de
norma expresa que lo autorice en este punto, no puede, a mi juicio, protegerse
con la aplicacién equitativa de las normas a una persona —por muy gravoso
que sea el dafio causado por el estafador—, frente a un tercero adquirente que
cumple todos los requisitos del principio de fe publica registral contenidos en
el articulo 34 LH, porque estd en juego nada menos que la seguridad del trafico
juridico inmobiliario registral y la eficacia del sistema notarial y del Registro de
la Propiedad, puntales de nuestro ordenamiento juridico hipotecario.
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V. CONCLUSIONES

Salvo alguna excepcion, tanto en la jurisdiccion civil como en la penal puede
concluirse que:

I. Queda protegido el tercero hipotecario que cumpla todos los presupuestos
del articulo 34 LH, a saber, confianza en la legitimacion registral del disponen-
te, adquisicion vélida, onerosa y de buena fe, e inscripcién en el Registro de la
Propiedad.

II. Confirmada la legitimacién registral del disponente, aunque la registra-
cion derive de acto o contrato nulo o delictivo (ex art. 33 LH), se salvaguarda al
adquirente de buena fe del articulo 34 LH, sin que haga falta una transmisién
intermedia respecto de la que este sea verdadero tercero.

III. El anotante de embargo no es tercero hipotecario porque no ha adqui-
rido con las condiciones del articulo 34 LH.

IV. El embargo no anotado no es oponible al tercero hipotecario del ar-
ticulo 34 LH.

V. Eldeber general de restitucién del inmueble litigioso no procede, tampoco
en el delito de estafa, cuando el tercero lo haya adquirido de forma irreivindicable
(ex arts. 111, 2 CPe y 34 LH).
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NOTAS

! Vid., VELA SANCHEZ, A. J. (2009). La doctrina jurisprudencial consolidada en sede
de doble venta judicial inmobiliaria. Revista La Ley, nam. 7143, 6-13, quien explica que
el «principio de fe publica registral suple, en interés del trafico inmobiliario de buena fe,
el defecto de titularidad o poder dispositivo del transmitente ya inscrito», de manera que
la «salvaguarda definitiva del tercero hipotecario aparece como una anomalia, como una
privacion de derechos adquiridos legalmente y con anterioridad, que no puede justificarse,
tratindose de inmuebles inscritos, sino por la conjuncién de los presupuestos del princi-
pio de fe publica registral contemplados en el articulo 34 LH» (p. 7). Ya en La fe publica
registral en las ventas judiciales derivadas de embargos inmobiliarios, Anuario de Derecho
Civil, enero-marzo de 2007, p. 117, este mismo autor sefialaba que el «Tribunal Supremo
no puede olvidar que, tratandose de inmuebles inscritos, en estos supuestos es de preferente
aplicacion el articulo 34 LH y no el articulo 609 del Cédigo Civil, precepto hipotecario que
consagra una verdadera adquisicién a non domino, por lo que deben cumplirse todos sus
presupuestos, incluido el de la registracion a favor del tercero...».

2 El «tercero lo es, en todo caso, respecto a la causa de falta de legitimacién civil del
transmitente, por ser ajeno a ella, sin que sea aplicable el articulo 33 de la Ley Hipotecaria,
porque aqui no se trata de un supuesto tipico de nulidad o anulabilidad del negocio, sino de
un negocio valido pero ineficaz por falta de legitimacion civil y eficaz para el tercero por la
legitimacién registral del transmitente, que aparece, segin el Registro, con facultades para
transmitir, a pesar de lo cual, se anula o resuelve su derecho por causas que no constan en
el Registro, que es precisamente el supuesto tipico del articulo 34 de la Ley Hipotecaria»
(GARCIA GARCIA, J. M.: Comentario al articulo 34 LH, http://vlex.com/vid/231978, p. 21).

3 GARCIA GARCIA, J. M.: op. cit., p. 22.

4 Para un estudio completo de los presupuestos derivados de este precepto, vid., p. €j.,
VELA SANCHEZ, A. J. (2009). Adquisicién de la propiedad y aplicacion del principio de fe
publica registral en las ventas judiciales inmobiliarias. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi-
Thomson Reuters: «Para que la adquisicion de titularidad juridico-real llevada a cabo por
tercero se haga inatacable por aplicacion del articulo 34 LH —sera «mantenido en su adqui-
sicion» concreta el precepto—, deben concurrir los siguientes requisitos: a) que el tercero
protegido sea adquirente de la propiedad de inmuebles o de un derecho real limitativo del
dominio de inmuebles; b) que dicha adquisicién se realice de buena fe, esto es, desconocien-
do la divergencia existente entre el Registro y la realidad juridica extrarregistral; ¢) que el
negocio adquisitivo se funde en un titulo oneroso, que no gratuito, presupuesto que se basa
en el caracter excepcional de la adquisicién a non domino que el articulo 34 LH supone,
de ahi que el legislador exija también un sacrificio econémico en el tercero adquirente; d)
que el disponente o transmitente sea un titular inscrito, esto es, que el tercero registral
debe adquirir de persona que, en el momento de la adquisicién, aparece legitimado en el
Registro para transmitir el derecho de que se trate; y e) que ese tercero inscriba, a su vez,
su propia adquisicién o adjudicacién» (p. 95).

5 Algan autor [SANZ FERNANDEZ, A. (1947). Instituciones de Derecho Hipotecario, T. .
Madrid: Reus, pp. 418-419], mantiene que el «concepto de tercero es, en efecto, privativo del
Derecho Civil. Debe tenerse siempre presente que la Ley Hipotecaria no acttia con conceptos
distintos, no crea por si los conceptos juridicos, sino que los recibe formados del Derecho
Civil; por consiguiente, no existe un concepto de tercero en Derecho Hipotecario; el concepto
serd el mismo del tercero civil, sin ninguna alteracién sustancial... Este concepto puramente
civil del tercero es perfectamente aplicable en Derecho Hipotecario. Unicamente debe hacerse
la salvedad de que el acto o contrato con referencia al cual se hace la determinacién del
tercero, ha de ser productor de efectos reales, ha de ser un acto traslativo de dominio o
constitutivo de derechos reales sobre inmuebles. El que no es parte en algtin acto o contrato
de esta naturaleza, es tercero». Destacando la nota de no ser parte, GARCIA GARCIA, J.
M. (1988). Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, I, Madrid, Civitas, p. 53), define
al tercero hipotecario o registral como «aquel titular registral adquirente de un derecho o
situacién juridica en una relacién juridica inscrita, contemplado fuera de su condicién de
parte, respecto a otra relacién juridica con la que tiene una conexién transversal o lineal, y
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que no puede quedar afectado o perjudicado por esa otra relacién juridica no inscrita ni por
los vicios o defectos de esa dicha relacién, que no consten explicitamente en el Registro».
En esta sede también puede verse JIMENEZ PARIS, T. A. (2005). El tercero de los articulos
32 y 34 de la Ley Hipotecaria, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad.

¢ La STS, Sala Primera, de 22 de abril de 1994 neg¢ la aplicacién del articulo 34 LH porque
en «el momento de esa adquisicién (esto es, con independencia del posterior en el tiempo ac-
ceso en el Registro, ...) no podia ser una persona (el transmitente) que segun la constancia del
mundo registral, apareciese con facultades para transmitirlo»; la ya citada STS, Sala Primera,
de 22 de junio de 2001 indic6 que la «finca debe estar inscrita a nombre del transmitente en
el momento de su adquisicién por el tercero, en definitiva a la fecha del contrato traslativo»
y la aludida STS, Sala Primera, de 20 de marzo de 2007 habla de «haber adquirido de quien
en el Registro de la Propiedad aparecia como titular registral con poder de disposicién».

7 Que dice: «Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven,
modifiquen o extingan el dominio y demds derechos reales sobre inmuebles, deberd constar
previamente inscrito o anotado el derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre sean
otorgados los actos referidos. En el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona
distinta de la que otorgue la transmision o gravamen, los Registradores denegardn la inscrip-
cion solicitada...».

8 Para ALBALADEJO GARCIA, M. (2004). Derecho Civil, T. I1I, Derecho de Bienes, Ma-
drid: Edisofer, p. 901), la «ley ha estimado que al que, aun confiando (obrando, pues, de
buena fe) en lo que el Registro dice, adquirié un derecho sin dar por él nada a cambio,
no debe ser protegido en su adquisicién sino cuando la realidad extrarregistral también
ampare a esta».

° La Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944 lo explicaria claramente:
«Los adquirentes en virtud de la Ley, por una declaracion juridica o por causa de liberalidad,
no deben ser amparados en mds de lo que sus propios titulos exigieren. Es preferible que el
adquirente gratuito deje de percibir un lucro, a que sufran quebranto econémico aquellos otros
que, mediante legitimas prestaciones, acrediten derechos sobre el patrimonio del transmitente».
SANZ FERNANDEZ, A. (op. cit., p. 427), explica que la «Ley vigente, al mantener la ex-
clusioén de los adquirentes a titulo gratuito, la justifica en el preambulo no por razones de
carécter técnico o juridico, sino por un fundamento de equidad: la necesidad de evitar un
quebranto econémico a aquellos que, mediante legitimas prestaciones, acrediten tener algin
derecho sobre los bienes... Esta razén de equidad justifica cumplidamente el sistema legal».

10 VALLET DE GOYTISOLO, J. (1973). Estudios sobre Derecho de cosas, Madrid: Mon-
tecorvo, p. 363.

' Vid., p.e., CHICO ORTIZ, J. M.* (2000). Estudios sobre Derecho hipotecario, I, Madrid:
Marcial Pons; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. (1995). Fundamentos del Derecho
Civil patrimonial, III, Madrid: Civitas, p. 460; y ROCA SASTRE, R. M.* y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, L. (1995). Derecho Hipotecario, 11, Barcelona: Bosch, p. 391. También, p.e.,
la STS, Sala Primera, de 22 de junio de 2001, considera que la «finca debe estar inscrita
a nombre del transmitente en el momento de su adquisicién por el tercero, en definitiva a
la fecha del contrato traslativo».

12 VELA SANCHEZ, A. J. (2009). Adquisicion de la propiedad..., cit., p. 163. «En con-
clusién, la buena fe ha de darse hasta la tradicién —real o instrumental o ficticia— para
quien adquiere a domino (ex art. 609 del Cédigo Civil), y hasta el acceso al Registro de la
Propiedad para el adjudicatario a non domino (ex art. 34 LH)» (ibidem, p. 164).

13 GARCIA GARCIA, J. M.: Comentario al articulo 34 LH, cit., p. 29. Por su parte, MIR
PUIG, S. (2009). Contenido de la responsabilidad civil derivada del delito de alzamiento de
bienes. Anuario de Derecho Concursal, num. 18/2009, BIB 2009/731, p. 8, considera también
que aunque «el articulo 33 de la Ley Hipotecaria establece que la inscripcion en el Registro
no impide la nulidad que pudiera existir, como en enajenaciones simuladas o en connivencia
con el deudor, el articulo 34 de la misma ley impide afectar a terceros registrales de buena fe».

4 Sentencias, Sala Primera, de 14 de diciembre de 1968 («en armonia con estos prin-
cipios de nuestra legislaciéon hipotecaria, esta Sala ha venido proclamando, con reiteracion
que la anotacién preventiva de embargo no altera la situacién juridica existente respecto
a créditos ya contraidos por el deudor embargado y, con mayor razén en cuanto a los
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actos dispositivos otorgados anteriormente por el mismo deudor, aunque no se hubiesen
registrado, y solo atribuye preferencia sobre las obligaciones contraidas a las enajenacio-
nes otorgadas por el deudor con posterioridad a la fecha de la anotacién»), 12 de junio de
1970, 31 de enero de 1978, 16 de febrero de 1990, 19 de noviembre de 1992, 10 de mayo
de 1994, 14 de junio de 1996, etc.

5 Tratandose de anotaciones de embargo caducadas, «para practicar la inscripcion a
favor del segundo adjudicatario es preciso que el inmueble litigioso siga a nombre del deudor
ejecutado, siendo correcta la actuacion del Registrador que permite la inscripcion, pues la
existencia de una anotacién preventiva caducada no impide la registracion. La falta de tracto
sucesivo —por la existencia de inscripcion a favor de persona distinta al ejecutado— si que
paralizaria la registraciéon de la finca a favor de aquel rematante» (VELA SANCHEZ, A. J.
(2009). Adquisicion de la propiedad..., cit., pp. 166-167).

16 Aunque «la anotacién preventiva de embargo no tiene un caracter constitutivo de la
traba, su falta puede reportar consecuencias muy desfavorables para el acreedor, no solo
en orden al alzamiento del embargo ex articulo 658 LECiv, sino también si oportunamente
el adquirente alega y resulta apreciada su condicién de tercer adquirente de buena fe ex
articulos 32 y 34 LH» (MONDEJAR PENA, M.* L. (2005). Eficacia frente al embargo de la
traditio ficta basada en un contrato privado. Comentario a la sentencia del TS de 12 de
noviembre 2003. Revista de Derecho Patrimonial, num. 15, p. 313).

17 SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A. (2006). La declaracién de nulidad negocial en la ju-
risprudencia penal. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 21, BIB 2006\2102,
pp. 9-10; quien afiade que el «derecho a ser indemnizado por el responsable civil de la
infraccién punible ha venido dando lugar a que se le considere un perjudicado por el delito
y a que el Ministerio Fiscal ejercite en su nombre la accién de indemnizatoria que por lo
comun se reduce al valor del bien que debe restituir, en general inferior a la indemnizacién
procedente por eviccion, si no se aplica —que no se hace en el ambito penal— el articu-
lo 1478 del Cédigo Civil al calcular el montante de la indemnizacién procedente».

8 No «existe una doctrina tnica o exclusiva para determinar la responsabilidad civil
nacida del delito para los delitos patrimoniales o socioeconémicos, sino que a estos se les
aplicaran las normas al caso incluidas en la parte general del Cédigo Penal, pero siendo
evidente... que habra multiples singularidades a la hora de reivindicar la restitucién, la
reparacién o la indemnizacién de perjuicios en el proceso penal, aplicandose las normas
citadas y los criterios generales recogidos en la legislacién civil, porque en todo caso la
responsabilidad civil no pierde su naturaleza privada por el hecho de que sea reclamada en
el proceso penal» (MUNOZ CUESTA, F. J. (2012). Algunas particularidades sobre la respon-
sabilidad civil en delitos patrimoniales y contra el orden socioeconémico. Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 4, BIB 2012\1128, p. 11). Para MONTES PENADES, V. L.
(1996). Comentario al articulo 111 del Cédigo Penal. En: T. S. Vives Antén (dir.), Comentario
al Cédigo Penal de 1995, Tomo 1, Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 589, lo «que persigue en
primer término la acciéon nacida del hecho punible a cargo de los civilmente responsables
es la restitucién del mismo bien del que fue privada la victiman».

19 SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A.: op. cit., pp. 7-8.

20 «La declaracion de nulidad en la sentencia penal requiere, de una parte, que todos los
afectados por ella hayan sido parte en el procedimiento —o hayan tenido ocasién de serlo,
en virtud del ofrecimiento de acciones tipico de la instruccién sumarial— dando cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucién espafiola en cuanto impide que
nadie pueda ser afectado por una resolucion judicial sin haber podido defender su derecho»
(SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A.: op. cit., p. 18).

21 Pyede verse una aproximacion a esta cuestién en VELA SANCHEZ, A. J. (2015). Delito
de estafa y principio de fe publica registral. Revista La Ley, nim. 8502, pp. 1-6.

22 Sigue diciendo esta sentencia que la «venta de cosa ajena en nuestro ordenamiento es
en principio una compraventa valida y licita por razén del caracter meramente obligacional
del contrato como titulo de adquisicién del dominio, y ser la traditio a través de sus distintas
formas el modo de adquisicion. Esto permite a quien vende lo que al contratar todavia no es
suyo adquirir la propiedad para transmitirla con la entrega posterior de la cosa, cumpliendo
la obligacién asumida. Ahora bien: ello exige para su licitud el conocimiento de la ajenidad
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por parte del comprador, porque si el vendedor se atribuye falsamente una disponibilidad
de la que en realidad carece, la venta se constituye en un engafio que el Cédigo Penal ha
tipificado como figura de estafa dentro de las defraudaciones, por la idoneidad que aquel re-
presenta para inducir al comprador a pagar el precio de lo que erréneamente cree adquirir».

2 DOLZ LAGO, M. J. (2014). Posicién del tercero hipotecario adquirente de buena fe
ante una inscripciéon de su derecho real derivada de contrato nulo por delictivo, Revista
La Ley, nam. 8367, p. 2, quien concluye que esta sentencia «resuelve con impecable l6gica
juridica lo que se deriva de una correcta interpretacion de las normas civiles y penales
aplicables al caso...».

2 CLAVERIA GOZALBEZ, L. H. Comentario al articulo 1275 del Cédigo Civil, http:/vlex.
com/vid/231164, p. 9, sostiene que el «Tribunal Supremo reputa causa, junto a la funcién
practico-social correspondiente al tipo escogido, el mévil, licito o ilicito, admitido por los
dos contratantes si es verdaderamente impulsivo o determinante del consentimiento»; y
DELGADO ECHEVERRIA, J. («Comentario al articulo 1305 del Cédigo Civil», http://vlex.
com/vid/232709, p. 2), razona que la «causa ilicita o torpe que impide la restitucién, no se
refiere al contrato o al negocio, sino a la atribucién realizada, a la datio. Por ello puede
afectar a una sola de las partes —mientras que la causa del contrato implica necesariamente
a ambas—, y asi se explica que la regla que niega la restitucién de lo dado por causa torpe
se encuentre también en Ordenamientos que desconocen el concepto de causa del contrato
o del negocio, como el romano (de donde procede) o el alemans».

35 Vid., GARCIA GARCIA, J. M. (Comentario al art. 34 LH, cit., p- 29), quien cita tam-
bién a DIEZ-PICAZO, en un comentario de este a la susodicha STS, Sala Primera, de 24
de febrero de 1959, en el Anuario de Derecho Civil, en el que se dice que: «La orientacion
de que cuando la venta se ha efectuado de mala fe, o sea, interviniendo dolo o abuso por
parte del usufructuario, con la finalidad maliciosa de burlar los legitimos derechos o inte-
reses del nudo propietario, podia ser impugnada por aplicacién de la doctrina del abuso del
derecho, aparecia ya recogida en sentencias de 10 de julio de 1902 y 1 de febrero de 1927 y
en resolucion de 22 de febrero de 1933... El Tribunal Supremo puntualiza ahora que dicha
impugnacioén solo puede afectar a terceros cuando estos sean cémplices del abuso, pero no
cuando sean de buena fe. Cuando el abuso se canalice a través de un negocio juridico sera
necesario el conocimiento, al menos, por el tercero de esta finalidad abusiva que dafa a la
causa del mismo (cfr. art. 1275 del Cédigo Civil)».

26 GARCIA GARCIA, J. M. (Comentario al articulo 34 LH, cit., pp. 6 y 19), quien apostilla:
«la prevalencia de la seguridad del trafico inmobiliario sobre la mera seguridad estatica
del derecho subjetivo..., es consecuencia de la necesidad de que se produzca el mercado
inmobiliario mismo, y de que lleguen los capitales necesarios al mundo inmobiliario, sea
en forma de dinero para las adquisiciones, sea en forma de créditos para mejorar las ex-
plotaciones o para realizar inversiones».

27 DOLZ LAGO, M. . (op. cit., pp. 3-4), quien afiade que «la situacién a que se abocaba
a los estafados en relacion con los préstamos, de seguir el criterio expuesto en el voto par-
ticular, no era asumible desde ninguna perspectiva hermenéutica coherente con principios
juridicos tan basicos como el proclamado en el articulo 6.3 del Cédigo Civil que decreta la
nulidad de pleno derecho de los actos contrarios a las normas prohibitivas o imperativas,
como son las normas penales. Ya desde el Derecho romano, se decia que nullum est nego-
tium nulla obligatio; nihil agitur nihil actum est (Gayo)».
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