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DOCTRINA

La remision del art. 1124 CCa los arts. 1295 y 1298 CC implica que la restitu-
cién derivada de la resolucién no procederd en especie si el bien se halla en poder
-de tercero que no haya actuado de mala fe (arts, 1295, I y 1298 CC).
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La Iermslon delart 1124 2 la Ley htpoiecaria lmphca que la restitucion en

- espeme tampoco procederd frente a terceros protegidos por la legislacion hxpote!

caria. Esto ultimo significa que al tercero le‘alcanza la eficacia de fa resolucion si-
yase hublese anotade la demanda de resolucion en el Registro de la Propiedad en -
el' momento de la -adquisicion de su derecho, o si estuviera inscrita en el Registro

‘una-condicion resolitoria expresa (arts. 34 y 37 LH). La simple constancia en el

Registro de Ia Propiedad del aplazamiento de pago del precio o la contraprestacion
‘noexcluye Ia buena fe- (arg. arts, 11y 37.4% LH) pero, sin buena fe, el tercero no
_ queda protegido aunque no se haya inscrito unia condicién resolutoria expresa,

‘La proteccion de los terceros frente a la resolucion y la consolidacién a su
favor de los derechos constituidos por quien debe restituir las fincas objeto de la
permuia con efecto retroactivo requiere buena fe por parte de los terceros,

HECHOS:

El l?‘ de marzo de 2003 se celebrd un contrato de permuta de suelo por obra
futura, por el que Autotransportes Teruel, S.L. (en adelante, Autotransportes)
transmitia la plena propiedad de tres fincas a Construcciones Moneva, S.A. {en lo
sticesivo, Moneva). Las fincas se valoraban en 1.562.631,47 €. La contraprestacion
de Moneva, ademds de entregar la suma de 48.080,97 €, consistia en el compromiso
de entregar a Autotransportes en pleno dominio ocho viviendas, ocho plazas de
aparcamiento y ocho cuartos trasteros en los edificios que se 1ban a construir en
las parcelas objeto de la permuta, cuyos gastos de construccion asumfa Moneva,
El valor total correspondia a 1.202.024,20 €. Ademds, debfa construir y entregar
una nave {cuyo valor se fijaba en 312.526,29 €) sobre otrd finca distinta, propiedad
de Moneva. Se fijaba tn plazo maximo de entrega de vemucuatro meses a contar
desde el dia en que se expidiera la licencia de obras. '

< ElL 17 de julio de 2007, Bankinter otorgé a Moneva, con aval solidario de
Desarrollos Inmobiliarios Artal, $.A. (en adelante, Artal), an préstamo hipoteca-
rio por importe de 5.000.000 €, con garantia, entre otras, de las fincas cedidas. El
préstamo debia quedar reembolsado mediante una unica cuota el 17 de julio de
20009. Arites del vencimiento de plazo, Moneva transfiris la plena propiedad de las
fincas cedidas a Intermobiliaria, S.A. (en adelante, Intermobiliaria), por precio de
5.000.000 €. El precio se satisfacia mediante la asuncion, por parte de la compradora,
de la deuda que Moneva tenia con Bankinter. La escritura ptiblica de compraventa
con asuncion de deuda fue presentada en el Registro de la Propiedad de Teruel,
inscribiéndose el pleno dominio de las tres fincas a favor de Intermobiliaria el 13
de febrero de 2009. Consta probado que la soctedad compradora de las fincas era
una filial del prestamista y que Bankinter particip6 en las negociaciones para que
fuera una empresa de su grupo quien adquiriera las fincas, sin pagar precio y a
cambio de asumir la deuda de Moneva con Bankinter,

El 14de octubre de 2009, al considerar que los compromisos asumidos por
Moneva et la escritura-de permuta de 17 de marzo de 2003 habfan gquedado incums
plidos por no haberse iniciado siquiera las obras, lacedente Autotransportes presento
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por no ser terceros ‘de buena fe.

aI

INDAMENTOS DE DERECHO
RIMERO w-AnEecedentes

cuestion Jurﬁhca que §¢ plantea el este ve-
urso es laeficaciaifrente a terceros de fa reso-
ticion por incumplimiento de un contrato de
ermuta de solar.por obira futura.

on antecedentes necesarios del presente Jiti-
gioslos siguientes:

~Mediante escrisura de fecha 17 de mar-
o dé 2003, Autotranspottes ‘Fer uel, S.L. (en
adelante, Autotransportes) y Constritcciones
oneva 5.A. {Moneva en o sticesivo) suscri-
‘bieron un contrato de periniia de suelo por
obra futura, por cuya virtud Autetransportes
Ansmitia la plena propledad de tres fmcas
dé su pro;neciad ~12 1754, n.° 12858 y 1.

225 del Registro de la Propiedad de Teruel-,
a Moneva quelas aceptaba y adqmr;a porsu
valor en conjunto de 1.562.631,47 euros. En
éontraptestauon o pago de dicha cesién, Mo-
neva, ademds de entrégar la suma dé 48.080,07
euros, cuyo efective abono se reconociaen la
escritura, se.comprometia: en cuanto al im-
porte de: 1.202:024,20 euros; & la entrega a

manda contra Moneva ‘Bankinter-e Intermobiliaria solicitando que se declarase
stielto el contrato de permuta y que como consecuencia de dicha resolucién las
es fincas transmitidas debfan volver-a ser propiedad de la demandante; por lo
e también‘solicitaba la cancelacion de la- inscripcion practicada en el Registro

ta Propiedad a favor de la cesionaria Moneva, asi como 1a cancelacion de las
scripeiones practicas a favor del aczeedor hipotecarlo y del ulterior ad,qulrente

_El Juzgado estimo la demanda de 1esquc1on del contrato de permuta de 17
de marzo de 2003, por mcumphmlento de la cesionaria, pero condené a Moneva
a'entrega del valor en'el’ que se habfa estimado la obra futara que 1o se habia
egado, absolviendo al resto de las demandadas por considerar qué no eran de
afe, L4 Audiencia, en cambio, estim el recurso de apelacion 1m;erpuesto por
emandanie C0n31dero que Bankmtel e Intermobiliaria no eran terceros de
tena fe, por lo que, de acuerdo con Io dispuesto en el art. 1124 CC, la resolucion
1.produc1a efectos contra ambas; la Audiencia declarg que como consecuencia de

resolucion de la permuta, las fincas transmitidas mediante la permuta volvian a
er propiedad de Autotransportes, libres de la hipoteca. . o

“EF'TS desestima el recurso de casacion,

Autotransportes - en pleno dominio de ocho
viviendas, ocho plazas de-aparcamiento y ocho
cutartos trasteros-de los edificios que se.iban a
construir sobre fas parcelas objete de permuta,
cuyos gastos de construcciéi asumia Moneva;
¥ en cuanto ala suma de 312.526,29 euros, a
la entrega de-una nave que se debia:constrair
sabre otra finca.distinta propiedad de Mone-
va (1.° 28.549 del Registro de Ia Propiedad de
Feruel). Se prevefa quela constriiceion de la
nave seindciaria-en el plazo-de tres meses desde
ia correspondiente licencia de obras iy las de
los edificios sobre las tres parcelas permutadas
comenzarian en'el momento en que se hiciera
entrega de Ia nave. Se fijaba-un plazo méxitno
de'entrega de las obras de veinticuatro meses
a contar desde el dfa en-que se expidiera Ia
correspondiente licencia de obras.

2.~El 17 de julio:de 2007, Bankinter S.A. (Ban-
kinter en lo sucesivo) otorgd a Moneva, con
aval solidario de Desarrollos Inmobiliarios
Artal 5.A. —Artal en adelante~; un préstamo
hipotecario por importe de 5.000.000,00 e
ros-con garantia; entre otras, de las fincas liti-
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glosas: Se-pactd que el préstamo debfa quedar-

totalmente reembolsado alos 24 meses a partir
de la fecha de ja escritura publica, es:.decir, el

17 de julio‘del afio 2009, mediante una-inica.: -

cuota:por un importe de 5.000.000,00 euros.

3.~ Anites:del vencimiento del plazo indicado;

mediante escritura publica de 28 de noviem-
bre de 2008, ratificada.el 1 de diciembre, de

2008, Moncva transfirio la plena propledad de .

las fincas a Intermobahana S.A. por precio de
3, (}00 000,00 euros quese satlsfaclan median-

te la asuncién de la cieuda que ‘\/Ioneva fenfa
con Bankmtel por ese mlsma unparte Esta

escrituta pablicd de compravénta con asun-

cion de detda fue presentada en el Registro'

de la Propiedad de Tervel, inscribiéndose e
pleno dominid de las tres fricas'a favor dé In-

termobillaria con fecha 13 de febrera de 2000,

4.~El 14 de octubre de 2009, al considerar
que los compromisés asumidbs_ por Moneva
en la escritura de 17 de marzo de 2003 habtan
quedado incumplidos por no haberse iniciado
siquierz las obrds, Autotransportes presenté
demanda contra Moneva, Bankinter e Intermo-
biliaria. Solicitaba que sedeclarase resuelto el
contrato depermuta y-que comio consecuencia
de dicha resolucion las tres firicas transmitidas
debian volver 1 ser propiedad de Autotrans-
portes, por.fo qué solicitaba también 1 can-
celacion de las inscripeiones practicadas en el
Registro de la Propiedad:a favor de Moneva
ast como la.de las inscripejones practicadas a
favor de Bankinter ¢ Intermobiliaria, por no ser
terceros de buena fe. Subsidiariamente ejercité
accidn de rescision por fraude de acreedores
de las operaciones.de préstamo. hipotecarioy
compraventa con-asuncién de deuda y, sub-
sidiariamente, la condéna a Moneva al cum-
plimiento de la obligacion de entrega de los
elementos-constructivos-y, subsidiariamente,
el pago en metélicé del-equivalente:.

5.~Moneva contestd & la demanda alegando
falta de litisconsorcio pasivo necesario por
no haber sido demandada’ Artal ¥, €1’ cuanto
al-fondo, alego que se habian entregado los
48.080,97 eurds-iniciales, se habia construi-
do la nave y, por lo que se refiere a la falta de

entrega de los pisos, que ¢l retraso en la cons-
truceion fue debido . causas administrativas,
~pero:el cumplimiento seguia siendo. posible;
por lo que no procedia la resolucion del con-

trato. Por lo que se refiere'a la rescision por .

fraude seremitia.a la contestacién de Bankin-
ter, A estas mismas conmderac;ones se remitic
Artal una vez que Autotransportes amplw su

: demanda respecto de élla.

Bankmtet se opuso a ia demanda a[egando que
Auto nansporaes transniitic fa propledad de las
fincas libres de cargas a Moneva que asumio
‘unas obhgacmnes de cardcter personai no real,

3 Exphco e ef prestamo hipotecatio otor; gado
- por Bankinter a Moneva se dirigio a permitir

que esta ultima atendiera a sus gastos ordina-
rios de tesoreria e inversion y para reestructu-
“rar diversas-posiciones deudoras, sin (ftie en el
Registro de la Propiedad constata.carga alguna.
Afadis que la compraventa con asuncien de
deuda por parte de Inmobiliaria se debio a que
Moneva comunicé a Bankinter, antes del ven-
cimiento del plazo de 24 nieses previsto para
fa devolucion del capital mediante una tinica

-~ cuota, que no podria atender al pago compro-

metido, y que Moneva en cuanto propietatia

. podia vender y, de esa fofma, tanto Moneva

como-su fiadora'Artal quedaron liberadas de
las obligacioties dérivadas del préstamo de 17
de julio.de 2007,

Intermobiharaa 5¢ OISO & Ea dcmanda ale-
gando que no habfa sido parte en el contrato
de permuta, que la demandante transmitio la
propiedad de las fincas libre de cargas a Mone-
va, (e asumi6 una obhgacwn estrictamente
personai sin mngun tipo de garant[a ¥ que, por
tanto, el mcumphm!ento de Moneva 1o le era
oponible. Afadic que el precio pagado por fas
fincas era supenor al que-en su dia pago Mone-
va, lo que exclufa a mnala fe de Intermobthana
¥ que ademds de Ia compra. con ‘asuncion de
deuda fas pattes pactaron un arrendamiento
con opeion de compra que perntitfa a Moneva
recuperat la proptedad de las ﬂncas

6.~Eljuzgado estimé fa demanda en el sen-
tido de declarar resuelto-por incumplimiento
de Moneva el contrato de permuta de 17.de
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arzode 2003y condendé'a Moneva a abonar
Autotransportes la cantidad de 1:202.024,20
iros. Absolvié a Bankinter e Intermobiliaria
gue considerd que Moneva adquirio la
opiedad de las fincas, tenia capacidad para
sponer y no constaba ninguna garantia real
favor de Autotransportes, por lo que no se
iel{a considerar a las demandadas de'mala fe.
di6 que, dado ‘el cardcter subsididario de
ceion rescisoria (art—1294-CC)-no 'podia
gsperar porque la demandante no justifica-
4 haber intentado otras vids para obtener la
racton del perfuicio suftido: Finalmente
siderd que, desestimada la demanda fren-
Bankinger e-Inter_mobilEari_a, ia pretension
{rgnié_:_Artal quedaba stiecontenido.

-La demandante interpuso recurso de ape-
16n argumentando que las demandadas no
an terceros de buena fe, puesto que cuando
ankinter otorgd el préstamo hipotecatio mas
yatro afios después de Ia celebracion de
¢rmuta, y cuando luego Intermobiliaria
quirio. la propiedad de las fincas a.cambio
e‘-iiiﬁr_amr a Moneva de las deudas, sabian gue
oneva no habia cumplido (pues para con-
et el préstamo y tasar las fincas ge tuvo
a--'vi_s;a-_la escritura-de permuia, que habfa
o.inscrita), Razono que, deacuerdo con lo
puesto en el art. 1124 CG, la resolucién st
oducia efectos contra ambas.

~La Audiencia estimé:el recirso de apelacion
iy cieciaro que, como consectuencia de lareso-
itcion de la permmutd, volvian a ser propiedad
eiAutotransportes fas.tres fincas que habia
taiismitido; Tras citar jurisprudencia sobre
Ldeber de respetar los-derechos de crédito
ajeno, afirmo que::.

En el caso que nos ocupa, a la vista de los
datds constatados en el segundo dé los fun-
‘damentos juridicos dé fa presente senfencia
resulta que el otorgamiento de la‘escritura
.';}ﬁblica de constitucion del derecho realde
.1p0teca en garantia dél préstamo concedido
para la construccion en las fincas adquiridas
por Construcciones Moneva, S.A7, tuvo lu-
gar mds de cuatro aftos desptiés de la firma
‘dela escritura publica de permuta y, puesto

que Bankinter $.A. ha reconocido que « ¢on
cardeter previo ala formalizacién definitiva
Bankinter, $.A. adopto6 con diligencia las caw-
telas en este tipo de operaciones».y-que no
queria tener « la mds minimaduda acerca-de
las plenas fdculiades dé disposicion que Mo-
neva manifestaba ostentar-sobre los terrenios
litigiosos, o acerca-de Ta existencia 'y alcance
de esos compromisos personales de entrega
de la obra futura asumidos porda promotora
y sueventual incumplimientor «segun refie-
te textualmente en el escrito de oposicidn-,
no ofrece duda que la entidad financiera te-
nia eni-su poder toda la decumentacion para
la evalitacion de los riésgos; siendo logico,
por taitto, su conocimiento del contrato de
permutd celebrado porisu prestatariaicon la
parte actora y del contenido del mismo. Es
un hecho notorio.que la formalizacién publi-
¢a de un.préstamo hipotecario.va precedida
de una previa tramitacion durante la cual la
entidad crediticia resulta singularmente ex-
haustiva 2. la.hora de analizar la.correccion
de toda la documentacion requerida; pero,es
que, ademds, antes del vencimiento:del plazo
previsto para fa amortizacion del préstamo,
una de las sociedades filiales de Bankinter;
Intermobiliaria, S.A., adquiri6 las fincas que
nos ocupan asumiendo la deuda que Cons-
trucciones Moneva, S.A. tenia.con Bankinter,
S.A. No cabe duda de que Bankinter, $:A. rio
era ajena al contrato de peimuta celebrado y
era conocedora de que el deudot hipatecano
(Consirucciones Moneva, S.A.) habfa _con-
traido 1a obligacion de entregar las viviendas,
trasteros y plazas de garaje futuros a cambio
de las fincas, y con st actuacién ~propia y a
través de su sociedad filial facilit6 al obhgado
el incumplimiento contractual. -

w4 partir de esta’consideracion el fhiotivo de
apelacion debe prosperar por cuanto aun pat-
tiendo de que 14 hoja de inscripcion régistral
supone-un dmbito de publicidad qtie o puede
sér ignorado por nadie, es doctiina jurispru-
dencial, antériormente expuesta, que ello no
agota el elenco de circtinstancias, gravimeries,
cargas.y derechos que-puedan afectara-quien
contrate conisu titular, i se prueba que las cos
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noce y consiente, probanza que ha tenido hugar
en este €aso, acréditdndose el conocimiento
por todos los: demandados del compromiso
de entregar al cedente la obra futura libre de
toda carga, asi como:queé todos. ellos de con-
sumio y con ausencia.de buena:fe favorecieron
el incumplimiento de dicho compromiso. El
proceso-deductivo- Hlevado a.cabo para llegar
a-esta.conglusion se ajusta adas reglas de la
légiea a partir de los hechos acreditados que
previamertte se han hecho constar. Por.todo
elio, ta aplicacion al caso presente-del criterio
de:la falta-de:buena fe segan lo dispuesto en
elartfculo 34 de la Ley Hipotecaria no supone
la.vulneracién.de dicha norma; mas aun st ia
mistna se coriecta:con la exigencia generalde
buena fe.contenida en el articido 7 del Cadigo
civil y-la-evitacion del fraude de ley.

»La codemandada Desarrollos Inmobilidrios
Artal; S.A: deberd pasai-porlas declaraciones
de la presente’sentencia en ehanto avalista so-
lidaria de la demandada Constricciones Mo-
nevd, AL eni relacion con las obligacionés por
ella asumidas respecto-al‘crédito hlpotecarlo
sobre las ﬁncas litzgiosas» :

9, —-Bankmter € Inte1 mobtitarla mtet ponen
recurso por infraccion procesal y recursoe, de
casacion contra la sentencia de [a Audiencia.

SEGUNDO., —Recmso por mfracc;én procesaE
Formahzacu}n de ios motwos

El recurso por mfz acc:on plocesai se funda en
cuatro motivos.

1.-El primer ;m}iwo del Tecurso demmc1a,
al amparo del ordinal 4.° del art. 469.1 LEC,
infraccién del deber desuficiente motivacion
de la resolucion judicial establecido en el
art, 218.2 LEC, lo que se dice da lugar a una
valoracion de.las pruebas manifiestamente
errdnea o arlnirat it detet minante de efectwa
indefension, con cotrelativa infraccion del
derecho a Ia tutela judicial efectsva ~art, 24.1
CE~, deber constitucional de metivacién de
las sentencias {art.. 120.3 CE) y proscripcion
de arbitrariedad —art, 9.3 CE ~. |
Ensu desarrollo alega que no-se sabe larazén
por la que la sentencia. recurrida-considera

acreditada la mala fe.y que, contea lo que su-
giere la sentencia, ¢l tiempo transcurrido en-
tre la permuta-que se resuelve y el préstamo
hipotecario y ulterior venta con asuncién de
deuda muestra que ni Bankinter ni Famobilia-

© tia-tenian-ninguna relacion con aquel primer

contrato; Argumenta que los hechos notorios
no admiten prueba en contrario, por loue
se hace imposible probar la buena fe, que no
débe-excluirse la buena fe de las entidades
financieras, que la sentencia no explica qué
documentos habria tenido a la vista para co-
nocet el incumplimiento, y que el mismo.no
estaba garantizado. o

2~Eliotivo segimdo denuncia, al amparo del
ordinal 4.° dé art: 469.1 LEC, vulneracidi en
el proceso de derechos fundamentales reco-
nocidos en elart. 24.1 y 2 CE, por infraccién
de art. 386.1 LEC, que regula la prueba de
presunciones:en el procese civil,

Ein su desarrollo razonadue la mala fe la basa
la sentericia efi presiunciones y queé no'éxiste
uti enlace dirécto y preciso entre los hechos
probados y 1a mala fe que se presume. Reitera
que las afirmaciones de la Audiencia sugieren
quie, por el hecho deserlo, a las enridades fi-
nancierds no fes es aplicable la presuncion de
buend fe. Argumenta sobre ¢l contenido de
fos arts. 10y 11 LH'y la falta de gavanitfa real,
sobre 14 falta de refacion de las recurrentes
con el contraro de pérmuia: Reiters sus razo-
namientos spbre la falta.de-concrecion de los
documentos que segun la sentencia habrian
obrado en poder de Bankinter y permitirian
afirmar su.mala fe, anade que en los informes
de tasacién no-se hacfa referencia a la per-
muta ni a las consecuencias de su eventual
nmumplumento

3-F motwo tercero, al ampam del ordinal 4 e
del art. 469.1 LEC, denuncia vulneracio_n enel
proceso de derechos fundamentales reconoci-
dosenelart. 241y 2 CE, por infraccion del
art. 217.1, 2 y 6 en relacion con el art. 385.1
LEC, que regulan la carga de la prueba en el
proceso.civil..

En.su desarrollo reitera que: la mala fe se de~
duce exclusivamente del cardcter de entidad

Brianciera.de Bankinter y-del hecho notorio
& que estas entidades analizan toda lg do-
wmentacién antes.de conceder-un préstamo
ipotecario, lo que supone negar a las enti-
ades financieras la aplicaeion del principio
e presuncion de la buena fe; en.contra de las
glas de la carga de la prueba, Reitera que la
motivacion v [a valoracion de {a pmeba es
1Eog1ca y-arbitraria. .

Elmotivo cuarto, al amparo del orcfmal 4.0
de art. 469.1 LEC, denuncia vulneracion en
el proceso de dereclios fundamentales féco-
nocidos en el art, 24.1 y 2 CE, por indebida
aplicacion del art. 281. 4 de la LEC que re-
gulalos hechos notorios, causando efectiva
defension.

En 50 desarmﬂo reitera cgue Ia apremaczon de
la'mala [e se basa en el hecho notorio de que
la formalizacion de la hipoteca va precedida
del anahsls de la correccion de la documen-
cion requerida ¥ que de esta forma se niega
que las entidades financieras puedan confiar
en la presunci6n de veracidad ¥y plemtud del
Régtstro de la Pmpledad

TERCERO wDemsmn dela sala Desestimacwn
L recurso por infraccion procesal

*T:ddds'lbs motivos plantean la misma cues-
i, la aptec;acmn por parte de la sentendia
-recurrida de la mala fe de las recurrentes, y
'Eo hacen reiterando ideas en los diferentes
motivos y mezclando drgumentos procesales
anargunentos de fondo acerca de los efectos
-de-la resolucion por incumplimiento frente a
~terceros que o hian'sido parte en el contrato
_¥-quie han confiado en qie el Registrode la
- Propiedad no publicaba una lcsolncwn p(n
'mcumpizmientc :

SR

Porlo que se refiere a esto ultitmo, el recurso
‘1o puede ser estimado, pues es doctrina de
1a sala la de que, ‘conforme a la regulacion de
e5to3 recuysos, 1io cabé plantéar cuestiones
sustantivas en ¢l recurso por infraccion pro-
cesal (sentencia 330/2016, de 19 de mayo).
El acierto de la valoracion que lleva 4 cabo
la sentencia recurrida para enjuiciar la buena
fe de las recurrentes.es una cuestion juridica
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que-debe ser revisada en casacion. Las propias
recurrentes, de hecho, vuelven a reiterar ar-
gumentos sobre la buena fe en su recurso de
casacion, donde denuncian la infraccion de los
arts, 1124 CC y 10, 11, 34 y 37 LH..

2.-Por lo que se refiere a los argumentos que
denuncian infracciones procesales, aparte
de’que son reitérativos, tdinpoco pueden ser
atendldos pot lo que demmos a contituacion,

a) En primer lugai contra io que clenunctan
las recuyrentes, la sentencia exterioriza las
razones de su decision y los razonamientos
sobre los que se asienta el fallo de la senten-
cia, con:independencia de que las recurrentes
consideren tal motivacion desacertada. Como
dice la sentencia 29/2016, de 4 de febrero, no
cabe confundir la falta de motivacion:con el
desacuerdo de la misma.

b) Adeinas, s6lo una motivacion 'iiégica o
aibxtrana, porque en la sentencia no s¢ ex-
presen 0 no se entiéndan las razones por las
que sientan las concluswnes del litigio 0 'su
faflo, podria ser révisada a través de este recur-
5o ($entencia 790/2013, de 27 de diciembre)
¢) Tampoco ha}t infr_acc_:iéh de las reglas dela
carga de la prueba pot la valoracion contenida
en la sentencia acerca de que las recurrentes no
estaban de buena fe, pues ia sentericia consi-
dera acreditada la mala fe, y solo se mfrmgen
las reglas de la carga de la pmeba cuando el
tribunal cons;ciera que un determinado hecho
1o estd probado y yerra al de_cid_u a qué parte
debe perjudicar fa ausencia de prﬂeba adeena-
da sobre tal hecho (sentencaa 31372015, de 21
de mayo, con cita de otras).

d): Finalmente, las recurrentes; fanto al re-
ferirse al juego de las presunciones como a lo
que es o no notorio que realizan las entidades
de crédito cuando analizan la concesion de
un préstamo hipotecario, estdn impugnando
la valoracion juridica sobre su buena o miald
fe v, de acuerdo con la doctrina de esta sala,
la valoracion dela prueba que puede impug-
narse a través del recurso por infraccion pro-
cesal debe afectar a la fijacion de los hechos
(sentencia 613/2013, de 10 de noviembre, con
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cita-de otras) ¢) De manera-previa a todos fos
motivos, sin formular un motivo expreso, la
parte Tectirrente aléga que la sentencia ha ser-
giversado una frase dé su escritode oposicion

al recurso de apelacion en’el que decia que,
en el caso de que Bankinter hubiera renido la
mas. minima, duda acerca de las. plenas facui-
tades de disposicion de Moneva sobre las fin-
cas litigiosas hubiera exigido otras garantias
hipotecarias. Cierto gue Ia sentencia transeri-
be, entrecomillada, wna frase ¢ (ue 1o coincide
conel tenor literal-del escrito de Barikinter de
oposicion a la apelacion; pero esta sala consi-
deta que este error matetial de fa sentencid no
es decisivo a efectos de alcanzar la valoracién
Ieahzada sobre su mala fe.”

i) En deﬁmtwa {odos los motivos de este
recurse deben ser desestimados porque la sen-
tencia motiva las razones de su fallo, la valo-
racion reahzada 1o es arbmaua o invierte la
cargade la prueba La sentencia entiende que
Bankinter ‘conocia las oblzgacmnes de Mone-
vay que conocia el contemdo dela permuta
porque Bankmter concedxo un préstamo a
Moneva y la garantia hipotecaria recay6 sobre
las fincas que Monéva habfa adquu ido en la
peimuta, y este razonamiento 1o es absurdo,
habida cuerta de que la sentencia parte del
hecho de'que 1a escriturade permuta ‘estaba
mscnta y considera logico, como asi parece,
que 12 entidad financiera Ta taviera en cuenta
en la previa tramitacion que precede a la for-
maitzacwn de un préstamo hipotecario con
uria enfidad bancaria. Puesto €ue €1 esta previa
traimitacion Ta propia Bankiner admite haber
contado con informes de tasacion no es ilogico
pensar que sabfa que la obra ala que:se habia
comprometido Moneva no estaba constraida
cuando-se coneedio la hipoteca;y nada de.esto
habia cambiado:cuando a los pocos méses fue
Bankinter,:como reconoce en st recurso (fo-
lio 12), quien participé en las negociaciones
para que fuera Inmobiliaria, una empresa de
sw grupo; quien adquiriera las fincas alcan-
zando, como dice ella misma, una solucién
equivalente a-la dacién en pago. Tampoco es
ilégico tener en cuenta el tiempo transcurrido

entre la permuta y las oOperaciones concertadas

por las recurrentes para considerar probado

que cuando Bankinter concedié el préstamo
ala cesionaria e Inmobiliario comprs la finca
a'catnbio de'asumir la denda de Moneva con
Bankinter, ya'sabian que se habia producido
el incumplimiento de la cesionaria y las obxas
no se habian iniciado. .

En consecuencia, todos los taotives del recur
so porinfraceion procesal son desestimados:

CUARTO wRecurso de casacmn Formahza—
cion de los motwos '

1.-El recurso de casacion se funda ‘en ires
motivos,

a) El motivo primero, al amparo del art.
477.1 y 2.2° LEC; denuncid infraccion del
drt. 1124 CC en refacion con Ios arts. 10, El
My 3T4LH. '

En 'su desatrollo la parte recuneme razona
que la sentencia atribuye a los compromisos
de nawur aieza obligacional una oponibilidad
frente a terceros y unos. efecios Himitadores
del dominio que sole son predacables de los
derechos reales. : SRR

b) El métivo s‘egun’do' al amparo del art.

477.1y 2.2° LEC, denuncia infraccion del art.

341Hyla Juusprudenaa que lo inter preta,

en re!ac;on con el concepto de «buena fen del
tercero hlpotecano

Ensu desarroilo la parte recurrente: razona que
la buena fe se presume mientras no.se pruebe
la.inexactitud del Registro de la Propiedad y
que en el caso no habfz inexactitud porque.et
Registro publicaba la realidad juridica extrarre-
gistral; que Moneva.tenia la plena propiedad y
plenas facultades de disposicion de las fincas
que habia adqulrrdo por la permuta,

o) Elmotivo tercero, al amparo. de art. 477 1
y 2.2° LEC, denuncia infraccion del art, 34 LH
y la jurispradencia que lo interpreta, en rela-
cion con el concepto de «buena fer del terce-
ro hipetecatio, especificamente respecto de I
hipoteca constituida por Bankinter.,

En:su desarrolio se explica que en la-eseritura
de-permuta-de 17 de maro de 2003 Autotrans-
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rtes autorizé a-Moneva a solicitar préstamos
hipotecarios con el fin de lievar a feliz término
jecucion de la:obra por lo que; aun-en el
casd de que se considerara que Bankintér co-
¢fael-contenido de Ia permuta, en la misma
e;autcmzaba expresamente la constitucién de

te totivo se circinscribe a Bankinter y a
hipoteca que se constituy6 a 51 favor, y se
rrésponde con el contenido subsidiario del
uplico del recurso en-el que se solicita que,
no se confirma integramente la sentencia
gl }ﬁzgado se desestime la demanda frente
Bankinter, de modo que. Autotransportes
e va a adqun ir la: propiedad de las fincas que
nsmitio por permuta pero. gravadas con el
rechio real. de hlpoteca :

L suescrito de-dpo'sicién, la demandada
ettirrida solicita la desestimacion de todos
o¥motivos y la confirmacién de Ea sentencaa
& la Audlanma :

UINTO »~De<:1sxén de Ea saia Desesumaelén
el recurso de casacion

Para‘resolver el recuiso debemos partir de
Tesolucion por incumplimierito det contrato
de'permuta celebrado entre’ Autotranspm tes
¥ Moneva, que ha'quedads firme, Lo qué se
plantea exclusivamente en casacion es la efica-
Giade tal resoltcion respecto de 10s derechos
diuiridos sobre la finca por las recurrerttes.
L Audiencia declara tjue como consecuencia
dela resolucion del conitrato Tas fincas viielven
A ser propiedad de Autotransportes y que la
resolucion surte efectos frente a Bankintere
Interm’obiliaria' por no ser terceros de buena fe:

Los tres motivos del recurso de casacion de
' ankmter e Intermobthana impugnan este
‘pronunciamiento. El primer motivo se centra
cen la exphcacu’m de lo que las 1ecurrentes con-
sideran es el sistema legaE que, en su opinién,
~conducirfa a negar Ia eficacia frente a terceros
‘de’la resolucion comract.ual s no existe Una
condicion resolutoria inscrita en'el Registro
~de la Propiedad. Los-otros dos se dirigen a

realizada por la sentencia recurrida:-

- impugnar Ia valoracién juridica de la mala fe

2.~Todos los:motivos van 2 ger desestimados.
Una respuesta adecuada a los mismos requiere,
en primer lugar, fijar el régimen nérmativoen
el qué debe resolverse el.problema de la efi-
cacia frente a terceros:de la accion de resotu-
¢idn por incumplimiento: Acontintacion, es
preciso revisarsi Ia valoracion realizada por
la sentencia recurrida sobre la mala fe de-las
recurrentes es o.no correcta.

3.=Por lo que se refiere a'la eﬁcacxa ﬁente a
terceros de laresolucion porincumplimiento
coniractual debe estarseat ultimo: parrafo det
art. 1124 CC, que deja a salvode la resolucion
por-incumplimiento de un contrato los dere-
chos adquiridos por terceros con arreglo a los.
arts. 1295 y 1208 CCyalas dlSpOSlC[OHES de
ia Ley hlpotecar:a

Lavemision de art, 1124 CC & los arts, 1295 ¥
1298, CC implica que. la restitucién derivada
de la resolucién no procedera.en especie si el
bien se haya en-poder de tercero que no haya
actuado de malafe Carts. 1295.11y.1298 €C).
La remision del art, 1124.CC a la. Ley hipo-
tecarld implica que la. restiincion en especie
tampoco procederd frente a-terceros protegidos
por la legislacién hipotecaria. Esto wltimo sig-
nifica que al tercero lealcanza laeficacia de la
resolucion si ya se hubiese anotado la demanda
de resolucion en.el Registro de la-Propiedad
en el-momente de.la adquisicion de:st-dere-
cho,. 0 si estuviera inscrita.en el Registro una
condicion resolutoria expresa (arts. 34.y.37
LH. La simple constancia en el Registro de la
Propiedad del aplazamiento. de pago del precio
o la contraprestacién no. excluye la buena fe
(arg. arts. 11y 37.:4° LH) pero, sif. buena fe; el
[RICers 1o queda protegido aunque nio se haya
inscrito una condicidn-resoiumria.exprﬁsa,
4,—Para valorar la buena o la mala fe de las
recurrentes es preciso partir de los hechos
probados y no'discutidos, y por lo que se va
a decira continuacion; esta sala compat‘te el
criterio de la Audicricia; ' =

Moneva adquiric la propiedad en virtud del con-
trato de permuta, que expresamente le facultaba

para concertar préstamos hipotecarios. «con el

fin de Hevar a feliz término-la-ejecucidn de la
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obrax: (eldusulaséptima de la escritura de per-
muta) que debia acometer para entregar a Auto-
transportes las viviendas como contraprestacion
dela cesion. La adquisicion de la propiedad de
las fincas por parte de Moneva se acordaba por
tanto en-la medida necesaria para que pudiera
cumplirse’ el fin-del contrato, la-construceion
sobre las parcelas objeto de permuta.

La escritura de permuta se otorgs'el 17 de
marzo-de 2003 y: el préstamo hipotecatio se
otergé-el 17 de julio-de 2007.-En el recurso
de casacion (folio 8) Bankinter explica algo
que ya dije ensu contestacion.a la demanda
¥ que, & juicio de esta sala, esmuy: relevante:

«A prmmptos del afto 2007, el Gmpo Artal -en
el que se ericuenttan integiadas Moneva y Artal-
se dirigié a Bankinter solicitando financiacion
por importe de 5.000.000,00 € esencialiente
—salvo un pequefio remaiente qite se le conce-
dié para atender a sus gastos ordinarios de te-
sorer(a e inversion- para reestructurar diversos
préstamos y-créditos que e liabian servido para
financiar la adquisicién de las fincas colindan-
tes a las hoy litigiosas; todas las cuales habtian
de quedar agrupadas en un Ghico solar sobre el
que realizar ina promocion proyectada de 89
viviendas: O dicho en corto, y como'se afirma en
el Fundamenito Juridico Cuarto dé Ta sentenicia
dle apelacion: parala construccion de las fin-
cas adquiridas par'-Conén‘ﬁc_ciones Moneva. El
préstamo solicitado serfa a corto plazo (2 afios,
a.amotlizar d vencimiento), por tener cardeter
previsiblémente temporal o de “préstano pueit:
te”, Hasta su posteriot novacion o cancelacion
con i préstamo de mayor iniporte gue permi-
tiera financiar integramente la construccion de
I8 promocion, uma vez hubiere tenido lugar Ia
comercializacion de las viviendds proyectadas
¥ se confirmara,.con los correspondiesites con-
tratos de reserva-de co;nplja&ores interesados, ta
viabilidad del proyecto (en definitiva, un “prés-
tno puente con-amortizacion a vencimiento”,
habitual en el tedfico inmobiliario)s. .

Estas afirmaciones de la recuirente son diffcil-
mente compatibles con toda la argumentacion
dque expone envel apartado de surecurso sobre
«antecedentes esencialesy en el que, recogien-
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do-la:que ha sido su postura en las instancias,
trata de demostrar su buena fe razonando que
ia hipoteca se concedio contando con lanota
simple y los preceptivos informes de tasacion
etnitidos por la entidad de tasacién homolo-

- gada por el Banco de Espaiia, en los que no se

hacfa mencion alguna a cuestiones relativas a
la permuta ni al grado de cumplimiento por
parte de Moneva, ;

Por ello, estd sala comparte ef juicio de la
sentencia recurrida sobre la ausencia de bue-
na fe delas recurrentes, que constituyeron la
hipoteca’y luego concertaron una operdcion
equivalente a tina dacion en pago en perjui-
cio de los derechos de Ia deniandante. Asise
deduce de que Bankinter concediera el prés-
tamo transcurridos mids de cuatro afics desde
fa permuta para refinanciar a Moneva, cuando
sabia que Ia contrapresiacion de Moneva frente
a Autotransportes, fa entrega de los pisos que
Moneva debia construir, no se habia cumpli-
do ni se iba a cumplir con el préstamo que se
estaba dtorgando. La mala fe no procede del
hecho de que Bankinter conociera que en el
momento en que se otorgs la permuta la con-
traprestacion de Maoneva no estaba cumplida,
pues este es un.dato. comiin a todas las permn-
tas en las que se compromete Ia entrega de una
obia futura. La mala feresulta de que, cuando
otorgd el préstamo hipotecario, ya sabia que
no se dirigfa a financiar la promocion, razén
que en [a escritura justificaba la atribucion a
Moneva de la facultad de hipotecar las fincas.
A:su vez, como ya ha quedado dicho, fue la
propia Bankinte_r quien negocid que tm'a:c_nim
presa de su grupo, Intermobiliaria, adquiriera
de Moneva tas fincas antes del vencimiento
del préstamo, sin pagar precio, a cambio de
asumir 1 deuda de Moneva con Baniunter Se
trataba, evidentemente, de garantizarse el pago
del préstamo hecho a Moneva mediante la ad-
quisicion de Ta propiedad de Ia finca, sorteando
una ejecucién y tratando de sor tear tamb;én
los cferechos de Autotranspm tes.

5. ~=»En consecuéncia, por todo lo xazonado
hay que concluir que, producida la resolucion
de la permuta, los adquirentes de derechos de
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derechos constituidos por quien debe restituir
las fincas. objeto de la permuta con efecto re-
. troactivo requiere buena fe por pattede los ter-
ceros, lo que en el caso; por lo dicho, no se da.

Momevano pueden quedar protegidos aunque
no$e hubiera pactado. e Inscrito en el Regis-. .
tro:de a Propiedad una clausula expresa de
solucion del contrato de permuta pot el in-
cumplimiento de Moneva. Procede por elio desestimar los tres motivos
- del recurse de casacion y confirmar ia sen~

-4 proteccion delos terceros frente a Ia re-
tencia recurrida.:

solucion y la consolidacion a-su favor de los -

OMENTARIO

SUMARIO: - 1 EOS FFECTOS DE LA RESOLUGION POR INCUMPLIMIENTO EN-LOS CON-
RATOS QUE SIRVEN DE TITULO A LA TRANSMISION DEL DOMINIO. 11 LOS DERECHOS DE
TERCEROS ADQUIRENTES, CON ARREGLO A LAS DISPOSICIONES DI LA LEY HIPOTECA-
A1 LOS DERECHOS DE TERCEROS ADQUIRENTES, SEGUN LAS NORMAS QUE DISCIPLL-
‘NAN LOS EFECTOS DF LA RESCISION. LA MALA FE DFL TERCER ADQUIRENTE A TITULD

ONEROSO. 1V RESOLUCION DE COMPRAVENTA POR IMPAGO. DEL PRECIO ¥ RESOLUCION
-POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE CESION DE SOLAR POR OBRA E"UTURA

: LOS EFECTOS DE LA RESOLUCION POR ENCUMPLIMIENTG EN LOS C_ONTRATQS
QUE SIRVEN DE T!TUi.O ALA TRANSMISEON DEL DOMiMO '

~ Lasentencia de 5 diciembre. 2{)18 parte dela resolucién por mcumpilmleﬂto
“del contrato de permuta/cesaon de finca por obta futura celebrado entre Autotrans-
portes y Moneva. La cesionaria, despues de haber transcurrido con exceso el plazo
inicialmente previsto para la entrega, ni siquiera habia iniciado edificacion aiguna
La reselucmn del contrato habia sido admitida por el juzgado en primera instancia,
“cuya decision habia adquirzdo firmeza. Lo que se plantea en casacion es exclusi-
“vamente la eficacia de tal pronunciamiento respecto de los derechos adquiridos
por terceros sobre los bienes objeto del contrato. Tales derechos ~constitucion de
“hipoteca y ulterior transmision onerosa de la finca cedldam derivaron de negocios
celebrados con el contratante incumplidor (Moneva), como titular registral, y
1abian accedido al Registro de ld Propwdad antes de tener lugaz la resolucuin de}
. ;mcsal contrato de permuta

» EI TS estahlece que como consecuenaa dela resoluc;on las ﬁncas permutadas
'vuelven a ser propiedad de la cedente Autotransportes ~demandante de resolucion
por incumplimiento de la. cesionaria~ y con efecto retroactivo. Sustenta, con ello,
1a idea de automdtica retransmision del dominio con efectos ex tunc.

-En la doctrina se discute, sin embargo, si la resolucion del contrato. detera
mina o no la inmediata vuelta de los bienes al patrimonio del transmitente. Por
algunos se dice que el contratante incumplidor queda obligado-a retransmitir,
siendo necesario un nueve acto de entrega. Porotros, lo que considero mas
-acertadoy parece ser también la opinion de la jurisprudencia, se entiende que
la resolucion produce eficacia real, con inmediata readquisicién del bien ven-
dido o permutado; puesto que la transmision realizada queda sin titulo por la
ineficacia sobrevenida del contrato. Ahora bien, seguir una u otraopinion es
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relevante, sobre todo, de cara a los terceros que pretendan tener algin derecho

sobre-el bien objeto de restitucién, cuando ese derecho se hubiere adquirido o

derivase de una situacion surgida después de Ia resolucién: Fstos terceros pue-
den ser subadquirentes cuyo negocio adquisitivo hubiere tenido lagar cuando
el titulo contractual que sirvio de base al dominio de su transmitente hubiere ya
devenido ineficaz por mor de 1a resolucion. La STS de 19 de diciembre de 2007
(RJ 2007, 9049), por ejemplo, considera que carece del poder de disposicion
quien vende un bien que a su vez habfa adquirido en virtud de contrato cuya
resolucién constaba por sentencia firme. Pero también pueden resultar afecta-
dos los acreedores de una u otra parte que pretendan el embargo o la afeccion
del bien en un momento posterior a la resolucién del contrato. Notese, por lo
que se reflere en partictilar a los acreedores, que el art, 69 de la L.C presupone la
eficacid de la resokuczon anterivr a la. declaracién de concurso 'y, con matices, el
derecho del contratante in bonis a recuperar los bienes transmitidos en virtud de
eseicontrato yaresuelto (v. Gonzdlez Pacanowska, L., «Comentario al art.. 1124
CC», en Bércovitz Rodriguez Cano, R , Comentarios al Cadigo Civil, t.V1, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2013, pg. 8250. Dfez Soto, C., «Resohucién y concurson,

en Gonzdlez Pacanowska, L/ Garcia Pérez, C. (comds ), Estudios sobre mcumph~
miento.y resolucion, Cizur Menor (Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2014,

pg. 345: del examen combmado de Jos arts. 69, 56 y 155.2 1.C, «cabria ex{raer
la conclusion, a nuestro juicio; de que el tercero que hubiera resuelto judicial
o extrajudicialmente antes de la declaracion de concurso tendra derecho, en su
caso, a recuperar in naturd los bienes transmitidos, bien mediante el ejercicio del
derecho de | separacion ex hure dominii al amparo dei art. 80 LC, bien mediante el
ejercicio de las correspondientes acciones recuperatorids con base en el art. 56
LG; todo ello sin perjuicio de e, en su caso; log drganos del concurso puedan
uuhzar el mecanismo de Ja rehabilitacion de contratos o el del art. 155.2'1.C para
mantener en ld masa activa los bienes necesarios para el desarrollo de la actividad
economica del concursado, con sujecion a los requisitos legalmente establemdos
en cada caso, y con los efectos conmguaentes»)

: Nuestra sentencia, sin embargo, se ocupa de terceros que han adqumdo dere-
chos sobre los bienes sujetos a restjiucion, pero antes de tener lugar la resolucion
del contrato. Derechos adquiridos, en consecuencia, cuando su contraparte en el
negocio era todavia propietario y legitimado para dlsponer (aunque todavia no
hubiere cumplido las obligaciones derivadas de su propio titiilo de adquisicion).

Cabria, en- primer término, dilucidar sobre su posicion juridica‘en funcién de la
repercusion ~ex nunc o ex tunc— de la ineficacia sobrevenida del titulo de su trans-
mitente/causaite sobre la transmision derivada del contrato resuelto. Cuestion esta
que es distinta de la anterior, relativa a la eficacia real 0 meramente obligacional de
la readquisicion consecuencia de la resolucién. Aunque suele anudarse el denomi-
nado efecto real de la retransmision con la retroaccion a la situacion anterior a la
celebracion del contiato, que la cosa revierta automdticamente o no al patrimonio
del.vendedor o cedente:a consecuencia de la resolucion afecta especialmente, como
antes. hemos visto, a las relaciones.con terceros posteriores.a la resolucion, mientras
que el problema de la eficacia retroactiva de la resoiueién puecie ser analizado con
cieria autonomia; Sl : : -
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“+ . Paralos derechos adquiridos en el periodo anterior a la ineficacia sobrevenida
lel titulo podria parecer prima facie determinante averiguar si la resolucion del
ontrato comporia la ficcion de que los cambios juridico-reales no tuvieron lugar,
Lajurisprudencia, como €s bien sabido, mantiene el efecto retroactive ex func, salvo
en:contratos de tracto sugesivo. Dicha retroactividad, empero, tiene un alcance
mitado, pues no implica borrar los efectos del contrato como si nunca se hubiera
elebrade, no impide la pervivencia de cldusulas contractuales que disciplinen los
resupuestos.y los efectos de la resolucion nique el régimen de la responsabilidad
el contratante incumplidor sea contractual. La jurisprudencia suele tundamentar
Ja retroactividad que atribuye a la resolucion por incumplimiento en los arts. 1123
y.1295.CC, el primero. relativo a los efectos del cumplimiento de una condicion
resplutoria expresa, el segundo a la rescision por lesion. Ninguno de estos precep-
tos.se pronuncia de manera explicita sobre la eficacia retroactiva, aunque esta se
predique generalmente del cumplimiento de la condicion resolutoria (art. 1123
€C,; encontratos de tracto unico). Pero no ocurre asi con los terceros adquirentes
encaso de rescision del contrato, segiin la opinién mayoritaria, pues ¢l contrato
sujeto. a rescision. fue vdlidamente celebrado (art, 1290 CC) y produjo, en su caso,

laceficaz transmision de derechos. Los arts, 1295y 1298 CC —el primero relativo a
la rescision por lesion y el segundo a la rescision por fraude de acreedores— presu-
ponen, a su vez, la validez y eficacia de los actos dispositivos realizades antes de la
rescision y 1a consiguiente proteccion de terceros subadqmrentes que.no hubiesen
procedzdo de mala fe. . : : :

‘A esta disciplina de la rescision, ademas remite el altimo pdrrafo del art.
1124 CC; lo dispuesto en el precepto se entiende «sin perjuicio de los derechos de
. terceros adquzrentes con arreglo @ Ios arttculos 1255 y 1298 y a Ias disposiciones de
lcz Ley Hlpotecaz fan.

a)‘Porlo que se reﬁela en primer Iugar a los preceptos de la resmszén un
-+ -auterizado sector de la- doctrina advierte-que el art. 1295-CC v la devoia—
~¢cion de las cosas que hubieren sido objeto del contrato se refieren (como
- demuestran los precedentes del Proyecto de 1851) a la rescisién por
lesion. Mientras que el efecto propio de la accién pauliana se establece
- enelart, 1298 CC —rescision por fraude de: acreedores— y consiste en la
inoponibilidad del acto dispositivo al acreedor impugnante. El negocio
gue provoca el perjuicio pauliano no se deshace ni los bienes deben vol-

- ver al patrimonio del deudor. La devolucidn prevista en el art. 1298 CC
- comporta para el tercero adquirente de mala fe o a titulo gratuito «no la
obligacién de entregar (ni al deudor ni al acreedor) los bienes recibidos,

- sino el deber de soportar la ejecucion de alguno de sus bienes (los ena-
- jenados en fraude) por el acreedor que impugné con la accién pauliana»
(Ferndndez Campos, J.A., El fraude de acreedores: la accion pauliana, Studia

~ Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio. de Fspana, Bolonia, 1998,
pg. 251; y del mismo autor, «1.a rescisién por fraude de.acreedores en las
propuestas de Cédigo. civils, en Ataz Lopez, J./ Garcia Pérez, C. (coords.)

.- Estudios sobre la modermzaaon del Derecho de obitgaaones ¥ contratos»,

- Thomson Reuters Aranzadi, 2019, pags. 251y ss.).
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" Esta diferencia entre los efectos restitutorios: de la rescision por lesion y

de la rescisién por fraude no es en principio refevante en el caso de que
- ¢l contratanie no incumplidor restelva el contrato por incumplimiento
~de sucontraparte, pues aquf resulta indudable que ha de tener lugar (sies
-~ posible) Ia restitucion teciproca in natiira de las prestaciones ya realizadas.
- La remision delart. 1124 1V CC a los arts. 1295 y 1298 cumple, no obs-
~tanite, otra mision fundamental que se subraya e la sentencia objeto’de
- comentario. Segtinel TS «implica que la restitucion derivada de la resolucion
no procederd en éspecies si el bien se encuentra wen poder de tercero que no
haya actuado de mala fer (FD 5°). Esta es efectivamente la caracteristica
comun de-ambos preceptos: los efectos restitutorios de [a impugnacion
1o alcanzan a terceros de buena fe y-~debe entenderse también para la
resolucion~ a‘titulo oneroso. La jurisprudencia cohoriesta esta regla con
- la eficacia retroactiva que comunmente predica de la vesolucion. Ha dicho
“que lo'que hacela norma del tltimo pairafo delart. 1124 CCes atenuar el
efecto retroactivo de fa resolucion (STS 21 junio 2002, R} 2002; 5257). Que
© supone una excepeion a lajurisprudencia consolidada sobre los efectos ex
- tunc; excepeion que nio impide que se produzea la resolucion del contrato,
‘sino que limita elaleance restitutorio de la misma, transformando 1a obli-
- gacion restitutorid en una obligacion de indenmizar los dafios y perjuicios
- causados'ala contraparte (SSTS 10 febrero 2006 [R] 2006, 1700]; 2 marzo
2006 [R] 20086, 726]). La doctrina sobre la proteccion del tercero queno
hubiere actuado de mala fe se reitera en la STS 29 mayo 2006 (R] 2006,
3344), que subraya la validez y eficacia de actos dispositivos a titulo one-
- 1050 con terceros de buena fe.que tienen lugar en un momento en el que
su transmitente gozaba del poder de disposicion; partiendo de su buena
fe, se afirma que «no les alcanga la condicion resolutoria de un contrato en
el que no fueron parte por mor del principio de relatividad del contrato que
proclamd.-el art. 1257 CC, envirtud de la proteccion a la apariencia juridica
-y por ser un-tercer adquirente de buena fel...] sin que-les alcance la pérdida de
la propiedad de los que fueron sus transmitentess. La adquisicion del tercero
no se verd afectada por la resolucion «tanto si es por el cumplimiento de
- condicion resolutoria exptesa comorsi es por incumplimiento de la obligacion;
es decit; por-el art. 1123 o el art. 1124 del CCx. Lo :
Conforme 4 esta misma jurisprudencia, la proteccion del tercero no
requiere que en el mismo concurran los requisitos necesarios para una
adquisicién g non domino. La proteccién del adquirente de derechos reales
* sobre el bien inmueble cedido 110 sé juzga como st, por mor de la resolu-
cién con eficacia real retroactiva, hubiera adquirido de quien carecia del
poder de disposicion: A pesar de Ia teiterada proclamacion de la eficacia
retroactiva, también se-alude a la validez de la transmision ya'efectuada a
favor del tercero que récibio-de quien‘era duefio, a la irrelevaricia frente a
aquel del incumplinitento de un contrato en el que no ha sido parte y, en
definitiva, a la estabilidad de su adquisicién, salvo que se pruebe su mala
fe. Cuando los derechos adquirides por el tercero se refieren a un bien
inmueble, no se requiere que haya adquirido-de titular registral ni que
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haya inscrito su derecho-en el Registro de la Propiedad. Su proteccién no
deriva de la operatividad a-su favor del principio de fe piiblica registral,

- (e pone asalvo al tercero hipotecario de la anulacién o resolucion del

titulo de su transmitente por causas que no consten en el Registro (art.

- 34-LH). La jurisprudencia ha reiterado que la inmunidad aleanza a los

que han comprado de buena fe de quien no era titular registral y tampoco
han inscrito su adquisicién. Precisamente esta circunstancia concurre en
varias de las sentencias ya citadas que se refieren a contratos ttansmisivos,
en alguitos casos permutas por construiccion futara: «el tercero adquirente

' de buena fe es respetado por el Derecho no necesariamente cutndo es tercero
“hipotecario; en otras palabras, este nio es el tnico tercero de buena fe protegido

en Dérecho» (STS 21 junio 2002, [R] 2002, 52571; parecida doctrina se

refleja en las SSTS 16 diciembre 2002 [R} 2002, 107491, 10 febrero 2006

b

(R} 2006, 17001, mayo 2006 [R] 2006, 3344]). -
En cuanto a la remision del art, 1124 1V CC a las disposiciones de la Ley

hipotecaria, significa, segan el TS, que la resolucion alcanzard en cualquier
caso al tercero cuando ya se hubiere anotada una demanda de resolucion
en el Registro de la Propiedad en el momento en el que aquel adquiere su

- derecho, o cuando estuviera inscrita una condicion resolutoria expresa,

Pero también implica.que la simple constancia en el Registro de la Pro-
piedad del aplazamiento del pago del precio o de la contraprestacién no
excluye la buena fe (arg. art. 11y 37. 11, Cuarto b) LH) (FD 5° 3).

Las normas de la Ley hipotecaria, en efecto; cumplen en este contexto un
doble cometido. Primero, aseguran la eficacia erga omnes de los efectos

- restitutorios de la resolucién. Esta oponibilidad-se alcanza, bien mediante
- la-constancia registral de una condicion resolutoria expresa anterior al

acto dispositivo —que impedira el juego del art. 34 LH, en relacién con el
art. 37.11, 1° LH, por tratarse de una causa que consta explicitamente en el
Registro—, bien cuando la adquisicion hubiere tenido lugar con posterio-

" ridad a la anotacion preventiva de demanda de resolucion, enervante de

1a fe publica registral (art. 42.1° LH). En segundo lugar, de lo dispuesto

enelart. 11, 11 LH en relacion con el art. 37, 11, 4° LH, resulta que el

mero hecho de constar en el Registro el aplazamiento de pago del precio
no constituye, por sf solo, mala fe ni produce los efectos de Ia condicion
resolutoria expresa inscrita. '

En los siguientes epigrafes se analizardn con mayor detalle estas dos remisio-

-nes del art 11241V CC, empezando (infra, apartado 2°) por las disposiciones de
Ia Ley hipoteearia.. - . . - . R G e

' LOS DERECHOS DE TERCEROS ADQUIRENTES, CON ARREGLO A LAS DISPO-
- SICIONES DE LA LEY HIPOTECARIA .

s La rem.isié.n. ala Ley hipetecér'ia nos c.onduc.e, como indica el TS,- alart. 11
LH, en relacién con el art. 37.I1, Primero y Cuarto LH. Nétese que el art, 1124 IV
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(.Ccomienza diciendo: «Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros
adquirentes...», expresion que comprende los tres anteriores partafos del precepto
y;'en particular,. la eleccion que incumbe al perjudicado entre exigir el cumplimiento
o la resolucion (art;- 1124 11 CC). Como veremos inmediatamente, la regulacién
de la Ley hipotecaria contempla alguna de las medidas que puedan garanttzat erga
omnes una y-otra pretension. R R .

a) la acc1on de cumpilrmento forzoso dmgida a obtener el plemo de Ia
venta no puede ejercitarse sino frente a quien ha sido parte del contrato. El bien
transmitido no queda sujeto a afeccién veal y ¢l crédito del vendedor ho goza, por
sisolo, de preferenma alguna de cobro sobre dicho bien. La hipoteca. legal tacita que
hist6ricamente se reconocia al vendedor que no hubiere cobrado el precio quedé
suprimida desde la Ley Hipotecaria de 1861 (v. Roca Sastre, R. M., Instituciones de
Derecho Hipotecario, T.11, Barcelona, Bosch, 1942, pags. 119y 5.). Aqueila afeccion
y esta preferencia solamente pueden derivar de la constitucion de 1na hipoteca
expresa. A esta posﬂjle constitucién se refiere el art, 11.IT LH, al disponer que el
aplazamiento del pago del precio no surtird efécto frenite a tércero, @ menos de ha-
berse garantizado mediante hipoteca sobe el ptopio bien transmitido. Lo subraya
la STS de 17 de septiembre 2007 (R] 2007, 8932): aungue consté en el Registro
de la Propiedad el aplazamientd del pago del precio, el att. 11 LH solamente preve
la eficacia frente a terceros en caso de resolucion del contrato cuando se hubiere
pactado condicion resoiuzor;a expresa pero no otorga privilegio frente a terceros
cuando, comio en el caso ocurre, «la accion ejercitada en Ta demanda no fue la reso-
lutoria por incumplimiento; sino la de cumplimiento, divigida precisamente a cobrar
el precio que resta por percibir», Cuando el vendedor opta por «reclamar el precio
ejercita-una accion personal parda cobrar un crédito ordinarioy; «en conisecuencia, no
puede dirigirse contra los terceros que hayan accedzdo al regtstro y cuyo titulo trae
causa del compradors. S .

by 'La pretension resolutoria, en caso de mcumphmzento produce efectos
frente 4 todos cuando se hubiere configurado la falta de cumplimiento como con-
dicion resolutoria y el pacto s¢ hubiere reflejado como tal carga en el Registro de
la Propiedad conforme al art, 11, I LH, en relacién con el art, 37.11, 1°LH y el art,
1504 CCH La condicion resolutoria expresa inscrita en el Registro surte, en conse-
cuericia, efectos frente ala hlpoteca de rango inférior y subsiste como carga anterior
en caso de ejecucion de aquella, con el derecho de los vendedores ¢ue resuelven
para hacer efectiva la restitucion erga omnes (STS 11 julio 1995, R] 1995, 5957).

Elart. 13.11 LH advierte, sin embargo, que la mera expresion de aplazamiento
del precio no surte efectos en perjuicio-de terceros. La norma procede de las refor-
mas introducidas por la Ley de 30 de diciembre de 1944 y siguen reflejadas en el
texto vigente, con el evidente compromiso de abandonar el sistema seguido hasta
entonces. En la regulaci(’m anterior a aquelfa reforma, se disponia que la accién

L. Elart. 11'LH ha recibido nueva redaccion por Ia Ley }3/2015 de 24 de | junio; habiéndose
incorporado el contenido del anterior art. 10 LH en el nuevo primer parrafo del art. 11 LH,
que.ahora tienie tres parrafos pero sin alteracién alguna por lo! que se refiere al tema que

ahora nos ocupa, - : _ : ; Co e
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solutoria del art. 1124 CC podia perjudicar a terceros cuando constara en el Re-
stro que el precio de- la venta estaba atin por satisfacer. Ast derivaba del antiguo
.38, causa 3" LH, cuya texto antes disponia que no se rescindirdn los contratos
perjuicio de tercero pot no haberse pagado todo o patte del precm de la cosa
endida si no consta en la inscripcion haberse aplazado el pago. Si, en cambto,
staba el aplazamiento, se consideraba una circunstancia de la que resultaba una
usa de resolucion expresa o explicita en el Regisiro; causa que, en consecuencia,
podia darse contra tercero, conforme a los arts, 34 y 37 LH. Se entendia que los
rceros ya ho podrian ignorar la amenaza de resolucion que podna trascender a
su propia adquisicion. Este sistema se encontraba, no obstante, sujeto a critica por
arte de la doctrina, considerdandose absurdo y perturbador e inchiso m}ustlﬁcada la
otecmén de quien hubiera transmitido con precio aplazado sin tener la precaucion
de. asegurar sus derechos mediante la constitucion de una hlpoteca o de un pacto
misorio (sobre estas observaciones y criticas, v. Roca Sastre, R.M?, ob. cit., pags.
23 y ss.). Y el TS habia dicho que la regla del art. 38.3* LH «no establece un principio
absoluto de que siempre que se inscriba el aplazamiento del pago procede la rescision,
sino que dejando intacto el derecho sobve esta materia determina que nunca puede tener
ngar ld rescision contra tercero por no haberse pagada el precio de la-venta si no-consta
eit el Registro la circunstancia rescisoria» (STS 8 enero 1874, Jurisprudencia Civil
{(1874), 1. 29, num. 24, pags. 84 a 89.). La nueva redaccién del art. 11 LH supuso,
especto de la accion resolutoria por impago del precio, un giro radical. El sistema
anlerior era, en expresion de Roca Sastre, «prdcticamente detestable» (Roca Sastre,
' S M, Instituciones de Derecho Hipotecario; t. 1T, 2* ed., Barcelona, Bosch, 1946),
pues el vendedor «podia evitar el posible percance e}agmﬂdo un pacto comisorio o una
Hipoteca del comprador» (ob: cit. pg. 239). Las criticas, en definitiva, hicterori mella
enel legislador'y, en coherencia con el nuevo postulado que refleja el'art. 11 11,
el art; 37, 11 Cuarto b) LH, advierte que el mero conocimiento del apiazamlento
dei pago dei precm no supone «comphczdad en el fraade» :

-la reforma delart, 11 LH en 1944 dEJO Egualmeme claro que la misma regia se
i'aphca en las permutas o adjudicaciones en pago, cuando cualquiera de las partes
tuviera que abonar a la otra alguna diferencia en dinero o-en especie. En particular,
en caso de permuta de finca a cambio de obra futura el art. 13 in fine RH dispone
que «si se hubiera garantizado la contraprestacion con COHdlClél’l resolutoria u otra
garantia-real, se inscribirdn estas garantias, conforme al art, 11 LH».

En cuanto a los requis‘ito‘s que se exigen por la DGRN para la nueva inscrip-
leién y, en su caso, la cancelacion de asientos posteriores en caso de tener lugar
efectivamente la resolucion del contrato (cfr. el estado de la cuestion que expone
con detalle Mateo Sanz, J.B., «Comentario del articulo 11 LH», en Dominguez
- Luelmo, A. (dir), Comentarios o la Ley Hipotecaria, 2% ed., Thomson Reuters Aran-
zadi, 2016, pags. 252y ss.); cabe destacar como espemahdad en caso de permuta
" por-construccion futura —frente a la'resoluciéon de compraventa con: precio apla-
- zado= que si bien la DGRN advierte que la reinscripcion a favor del transmitente
- exige, como regla general, que se cumpla la previa consignacion establecida en el
art, 175, 6° RH.(de las cantidades que hayan de ser devueltas o correspondan al
' ':adquirente_), esta exigencia puede obviarse cuando conste que 1.& resolucion se ha
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producide por no haberse siquiera iniciado la obra comprometida: RRDGRN 24
julio 2014.(RJ-2014, 4488) y 28 julio 201 6 (RE2016,5752). B

Volviendo ahora a la sentencia objeto de comentario, en el Reglstro se habia
reﬁe;ado el contenido del negocio de permuta celebrado entre Autotransportes y
Moneva, pero no se habia constituido hlpoﬁeca a favor del cedente y en garantia
de la prestacion futira debida por Moneva, ni constaba pacto alguno sobre la
resolucion del contrato, a modo de condicion resolutoria expresa, en caso de que
la constructora cesionaria mcumphera sus compromisos, Huérfana, , pues, de toda
proteccion registral, la accion resolutotia de Autotransportes y la restitucion del
solar cedido solamente podria alcanzar a terceros adquirentes a titalo oneroso ~hu-
bieren inscrito o no sus derechos én el Reg1stro de la Propiedad- en caso de que se
pmbase sd mala fe, conforme a'la disciphina que resulta de la remision del art, 1124
IV CCalos arttculos 1295 y 1298 CC (en relac:on con ei art, 37.11 Cuarto b) LH).

E LQS QERECHGS DE TE?{CEROS ADQUERE[\ETES SEGUN LAS NORMAS QUE
DISCIPLINAN LOS EFECTOS DE LA RESCESIéN LA MALA FE DEL TERCER
ADQUiRENTE A TETULO ONERCSO

El meoilo deI pmbiema se centra entonces en caracterizar 1& mala fe del
tercero, En esta consideracion ha de partirse de lo dispuesto-en el art, 11.11 LH,
en relacion con el art. 37. 11, Cuarto b) LH: Ia mera constancia del apiazamiento
del precio no.implica mala fe. La idea basica del precepto va mas alla del ambito
regisiral. La norma tiene indudable incidencia a la hora de dirimir el conflicto en-
tre el interés de quien transmite sin garantia especifica y el del tercer adquirente
a titulo oneroso en permanecer ajeno a las vicisitudes de un contrato en el que
no fue parte. El conocimiento por parte del tercero de.que no hubo (en el primer
contrato) simultaneidad en el cumplimiento de la prestacion (entrega de Ia finca
vendida o permutada) y de la contraprestacion (pago del precio o entrega de cosa a
cambio) no implica, por st solo, ausencia de buena fe. No basta con conocer quie el
camplimiento por parte de quien ahora le transmite puiede estar todavia pendiente.
Esta consideracion parece ademas consistente cor NUestro sistenia; pues el pago del
precio (o de la contraprestacion debida en contrato de intercambio) no conistituye
un requisito del ifer transmisivo, conforme al comin entendimiento del sistema
de titulo y modo que resulta del art. 609 y concordantes del CC.

“En la doctrina se ha dicho que la mala fe concurre en el tercero que, en el
momento de celebrar su propio negocio adquisitivo, conoce que el contrato-por el
adquirio su contraparte ya ha'sido resuelto: pero también en el tercero que adquiere
antes de la resolucion conociendo el incumplimiento en el que ha incurrido aquel
es consciente de que el derecho que adquiere perjudica (o puede perjudicar) la
expectativa de readquisicion consecuente a la resolucion del contrato (Clemente
Meoro, M. La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia, Tirant
lo Blanch; 1998, pags. 551 y 2., Rodriguez-Rosado; B., Resolucion y sinalagma
contractual, Marcial Pons, Madrid 2013, pg. 246! por'tercero de mala fe entiende
«n0 el que meramente conoce que el contrato de que frae causa su transrhitente
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se:encuentra pendiente de cumplimiento, sino a quien sabe que ese contrato ha
sido efectivamente mcumphdo» equiparandose a estos efectos las. adqumcwnes
e mala fe y las gratuz&as) = : :

"A mi juicio, sin embargo, el tercero a‘?tgué'puéde afectar el alcance de und
cion resolutoria (en defecto de anotacion preventiva de demanda o de condi-
cion resolutoria inscrita en el Registro de la Propiedad) es aquél que interviene
onscientemente en la celebracion de un negocio dispositivo que determing el
incumphmient@ del contrato por el que, a su vez, adquiri su causante; un negocio
1¢ necesariamente implica el incumplimiento del contrato por el que adquirié
contraparte, porque la prestacion pendiente en ese otfo contrato quedard defi-
tivamente incumplida. Desde esta perspectiva comparte cierto parentesco con los
presupuestos de la rescision por fraude de acreedores, al que el propioart 1124 1V
CC se remite (art. 1298 CC)

En nuestra sentenma 91 demandante habxa sohcztado de modo submdtario la
sc:smn pot fraude La pretension no llego a ser analizada, al estimarse 1a prmapal
e resolucién, con eficacia frente a terceros. La tescision por fraude, como antes
108 eXpUestd, no persigue la restitucion de bienes al acreedot demandante, sino
hacer efectiva la responsablhdad patrimonial del deudor sobre los bienes ena;enados
en'fraude de aquel; de ahi que se califique como accién subsidiaria; es necesario
ra el éxito de la accion rescisoria que el acreedor no tenga otro modo de cobrar
o 'que se le debe (art. 1111 en relacion con el art. 1291.3° CC). Con la accién
solutoria, en cambio, se logra deshacer el vinculo y obtener Ia restitucion de los
bienes. entregados en cumphmlento del contrato resuelto. Es singular, por tanto,
o decidido porel TSen la sentencia de 7 de septiembre de 2012 (R] 2013, 2265),
la que se estima la resolucién por mcumphmlento de la cesion de un solar por
obra futura (con pago de patte en dinero) y se estimo 1guaimente la accion resciso-
_tia por [raude del ulterior negocio por el qque se segxegé parte de la finca vendida,
ransmitiéndose a un tercero. La accién rescisoria se ejercitG en este caso 1o para
tener la satisfaccién de Ia pretension de cobro del precio sobre la finca vendida
(efecto propio de la rescision por fraude de acreedores), sino para lograr el efecto
onsiguiente a la accion resolutoria: la restitucion, Con todo, lo mds relevante al
fecto.de identificar en qué consiste la mala fe del tercero es que el cesionario de la
finca a cambio de obra futura habia incumplido todas sus obhgacmnes a pesar de
o cual todavia procedio a segregar un solar y lo transmitio.a tercero. Fste tltimo,
¢ estima probado, «conocic las obligaciones asumidas por el deudor con el acreedor
y titular anterior del inmueble vendido, su notorio mcumphmzento e mzposzbzhdad
"'de_ cumplir con la consiguiente fmstmcmn del derecho de crédito, tanto en el dmbito
restacional, como en-el que aqui interesa de vulneracion de su garantia patr:montal»

-+ ‘En definitiva, para caracterizar la mala fe del tercero y su sometimiento:a los
“efectos restitutorios de la resolucion ¢abe advertir cierta coherencia entre los pre-
upuestos de la rescisién por fraude y la resolucién por incumplimiento; pues lo
~determinante para que la resolucion alcance a terceros adquirentes y les obligue a
Testituir, entiendo, es su conocimiento de que el acto dispositivo: que se-realiza a
su favor supone que ¢l transmitente del primer contrato no-podrd obtenerla-con-
traprestacion que le correspondia por ser incompatible 1a satisfaccion simultanea
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de ambos contratos. El negocio celebrado con ‘el tercer adquirente habra de ser
de algtn modo tnstrumento necesario para la frustracion.de aquél interés; y es'de
mala fe el tercero cuando conoce que el acto dispositivo-en el que interviene es
incompatible con el cumplimiento del contrato por el que adquirié su causante.
Mas si se acepta esta conclusion, resulta obligado diferenciar enire la resolucion
de la.compraventa cuando la obligacion incumplida es el pago del precio, y la
resolucion en el contrato de cesion de solar por obra de futura.

V. RESOLUCION DE COMPRAVENTA POR IMPAGO DEL PRECIO Y RESOLUCION
- POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE CESION DE SOLAR POR OBRA
CFUTURA. T

) Cuando el negocio del que trae causa el transmitente es una compraventa,
el mero conocimiento de haberse aplazado ¢l precio, como se viene repitiendo, no
es mala fe, segdn el art. 1111 TH. Pero la norma significa algo mds. Implica también
que la buena fe no exige tener constancia del efectivo cumplimiento de aquiella

obligacion aplazada en el momento de tener lugar el ulterior acto dispositive, Ni

cabe atribuir sin mds mala fe a quien adquiere sabiendo que, en el momento en el
que compra el bien'y se le entrega, el precio debido por su propio transmitente no
ha sido pagado y que esta circunstancia puede determinar la resolucion a instancia
del primitivo vendedor. Incliiso en el supuesto de conocer el tercer adquirente la
presencia de una cldusula resolutoria expresa en el contrato por el que adquirio
su causante, «ello no le constituiria en adquirente de mald fer, cuando resulte que
la accion resolutoria no se hubiere todavia ejercitado (STS 10 febréro 2006, [R]
2006, 1700]; atinque es cierto que én otras ocasiones, y en pro de apteciar la buena
fe, s¢ dice que no se habfa probado que se conaciera dicha condicién resolutoria
exptesa: SSTS 2 marzo 2006 [R] 2006, 726], 29 mayo 2006 [R] 2006, 33441). No

hay sin mds de mala fe por conocer el ulterior adquirente dicho incumplimieito. La

resolucién del contrato no tiene lugar de manera automética por razon del impago;
ni siquiera en el caso de haberse pactado condicion resolutoria expresd, al menos
en la compraventa de bienes inmuebles (art. 1504 CC). El vendedor del primer
contrato ya maniest su voluntad de transmitir el bien a cambio de un precio; y fio
se olvide que se trata de un vendedor que en su dfa prescindié de adoptar alguna
medida para asegurar frente a tetceros la pretension de recuperar el bien de cuya
propiedad se desprendia, a pesar de haberse aplazado el pago del precio. Cuando el
comprador (que todavia no ha pagado el precio) transmite a su vez a uil tercero a
titulo oneroso, no realiza uh acto que de suyo sea incompatible con la satisfaccién
especifica de aquella pretension de cumplimiento forzoso del vetidedor todavia
insatisfecho. Sien el caso no concurren los requisitos.de 1a accion pauliana —en
particular, que su propio vendedor y acreedor no pueda cobrar. de otro- modo lo
que se le-deba (art. 1291, 3° CC)~ la ulterior venta realizada por quien todavia no
ha cumplido con sw obligacion de pago. del precio rio determina la frustracion. del
interés. del vendedor en obtener cudnto se le debe. No deja-de ser llamativo que
en la jurisprudencia no abunden los ejemplos de terceros de mala fe sujetos a un
deber de restitucion por alcanzarles las consecuencias derivadas de la resolucion
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or incumplimiento del titulo de su transmitente; cuando dicha resolucidn tiene
ugar después de haber adquirido aquellos a titulo enerdso y ahora'se-encuentran
contflicto con el'vendedor originario; transmiternte sin garantia alguna. Y-cuando
decide que deben restituir concurren, generalmente; otras circunstancias, Por
mplo, en'la STS 11 junio 1991 (R} 1991, 4444), lo: decisivo fie queel tercer ad-~
frente nisiquiera habia-demostrado su propio titulo de adquisicion, por 1o que,
egtin el TS, no podia evitar las consecuencias perjudiciales de su falta de prucba:

b) . En la permuta de solar o finca por obra futura, como es el caso de la
tencia que ahora se comenta, es consustancial al contrato que se dilate el
umplimiento de la contraprestacion (al menos en parie); ser consciente de esta
ircunstancia no significa mala fe por parte del ulterior adquirente, aunque cier-
ente parece manifiesta la debilidad de la posicién del cedente, en ausencia de
Uquier garantia. De otro lado, la finalidad perseguida por este tipo de negocio
ede alcanzarse a través de varias férmulas, de contenido y naturaleza diversos,
1o que sin duda habrd de repercutir en las consecuencias del incumplimiento y
los efectos [rente a terceros (cfr. sobre los distintos cauces negociales, Plana
rnaldos, M*.C., Cesidn de solar a.cambio de obra futura, Madrid, Marcial Pons /
ntro de Estudios Registrales de Catalufia, 2002, pags: 50 y ss.). Esta variedad
asciende a la posicion jurfdica de las partes (piénsese, por ejemplo, en la distinta
aturaleza de los derechos que sobre la finca pueda seguir ostentando el cedente)
o la de otros interesaclos en las consecuencias juridicas y econdmiicas de la ope-
cion, considerada en su conjunto. En'la STS 10 de abril 2015 (R] 2015, 2595),
ot ejemplo, se interpret6 que la voluntad reflejada en el contrato dé perinitiaera
de transmitir dnicamiente una parte de la finca a cambio de recibir parcelas ya
‘banizadas, aunque posteriormente se habfa- hipotecado integraniente, tras ser
agrupada con otras, El acreedor hipotecario no pudo sustraerse a los limites de aquél
erdo, pues el TS estimo. probado: que conocia su verdadero alcance; tampoeo
podfa ampararse en la apariencia. registral, porque en el momento de otorgarse la
critura de constitucion de la hipoteca seguia apareciendo.como titular registral
-vendedota originaria. En la STS 6 de noviembre de. 2014 (R] 2014, 5680), se
tendi que la entidad a cuyo favor se habfa constituido la hipoteca no.solo era
conocedora de Ia obligacién contraida por la cesionaria de entregar viviendas y
plazas de garaje libres de cargas y gravamenes; sino que se habia constituido ini-
almente en garante del cumplimiento correcto de dicha obligacién mediante la
constitucion de un aval. A partir de ahi, se estima la pretension de nulidad.de la
hipateca sobre las viviendas que correspondia entregar 2 la demandante, en aras
de cumplir, se dice, con la exigencia general de buena fe contenida en.el art, 7 del
Ciy Ia evitacion del fraude que supondria el «hecho de poder facilitar al obligado
incumplimiento de una obligacion precisamente por quien se constituyo en garante
Su-adecuada satisfaccion ante el acreedor de la prestacion consistente en la entrega
los inmuebles libres de cargas y gravdamenes». Fn la de 6 de octubre de 2015 (R}
015, 4738) se aprecia incluso causa ilicita en el acuerdo por el quie la cestonaria
omotora y la entidad bancaria acordaron la liberacion de la carga hipotecatia
': _Bre varios inmuebles resultantes de la division horizontal; manteniéndola, sin
mbargo, sobre aquellos que debia recibir la cedente, libres de carga 'y gravamern.
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ELTS observé-que no-solo existié:conocimiento por la-entidad financiera del con-
trato de-permuta celebrade por su prestataria con la parte actora y el contenido del
mismo, sino que ademds intervino:de modo: relevante en la distribucién entre los
inmuebles del derecho real de hipoteca constituido en un principio sobre el solar,
confirmando el criterio de la sentencia recurrida, en cuanto a estimar «ilicita la
causa por ser su conducta; perjudicando-el crédito de la actora, contraria a la moral
Juridica y'a la buena fe exigible en ¢l trdafico juridico. - : ST

. ... Cuando e] conflicto enfrenta a un cedente de solar con ulteriores adquirentes
de las viviendas que correspondian al primero, Ia mala fe de los terceros parece
cilrarse especificamierite én el conocimiento de que los efectos de ‘su propio nego-
clo provocaran, por incompatibilidad, la insatisfaccion definitiva de Ia prestacion
debida al cedente, En'la STS 16 diciembre 2002 (R] 2002, 10749), se protege a
los terceros adquirentes (no ierceros régistrales, pues la verita tuvo lugar sin quie
se hublera inscrito Ia titulatidad del vendedor ni la del comprador) a quienes el
promotor habia vendido Tas viviendas que debia entregar al cedente. Solo se les
podifa haber considerado de mala fe, dice el TS, si se hubiera probado ~lo que no
habia sucedido- «que los comptadores conocian perfectamente que el vendedor no podia
disponer de las viviendas que enajéno por estar adjudicadas al cedente de los solares en
pago de s transmision y, no obstante ello, hubieran consentido celebrar el contraton.
- ...¢). En lasentencia comentada se parte. de la efectiva.transmision del do-
minio al cesionario Moneva, pero también del pleno conocimiento. por parte del
banco hipotecante ~Bankinter- de las obligaciones contraidas frente a la cedente
y que tales obligaciones estaban palmariamente incumplidas cuando se otorgo el
préstamo con garantia hipotecaria; estimdndose ademds que dicho préstamo tam-
poco iba destinado a cumplir la finalidad para la que se autorizé a Ia cesionaria a
hipotecar la finca. .. R : EE T
o Lagjurispruderncia suministra varios ejemplos en los que se aprecia la mala fe
del acreedor hipotecario, teniendo en cuenta precisamente este Lipo de circuns-
tancia. Asi, la SAP Barcelona 28 julic 2014 (JUR 2014, 295498) considera que
no cabe predicar la buena fe de Ia entidad bancaria que «a fecha: de la‘concesion
del préstamo hipotecario tenid perfecto conocimiento no solo de que la construccion
no se-habia iniciado todavia, sino que la propietaria hipotecante no podria acometer
la promocion:en el futuro dada la dificil situacion econdmica en que-se hallaba, siv-
viendo ¢l préstamo garantizado para refinanciar la deuda que tenta con la entidady.
Pero-tampoco faltar: sentencias‘en las que no se aprecia mala fe alguna; a pesarde
conocerse el contenido del contrato. de-permuta y de que el cedente tiene derecho
a recibir libres de cargas y gravémenes inmuebles sobre los que, no obstante, se
extiende la garantia hipotecaria. Acaso lo relevante en estas hipétesis es que se
trata de préstamos destinados precisamente a financiar-la construccién, en-el con-
trato de permuta se ha autorizado la hipoteca de las unidades inmobiliarias que
debfan entregarse al cedente como compensacion, y:la hipoteca no impide que el
promotor pueda cumplir mds adelante con su obligacion personal de:liberar de
tal carga.a los pisos o locales que tenia que entregar-a-los cedentes; circunstancias
las antetiores que concurren:en el supuesto contemplado-en el Auto TS de 8 mayo
2009-UR 2019, 1551123 o o :

@ 2919 ' RESOLUCION DE CONTRATO DE PERMUTA POR OBRA FUTURA...

En nuestro caso hay otro elemento que indudablemente coadyuva a valorar
e por parte de Bankinter no hubo buena fe y, a lo que parece, su incuestionable
«complicidad» en una operacion que destinaba al fracaso a cualquier pretension
e cumplimiento o de resolucion— del cedente. 1.a sentencia recurrida ya habia
onsiderado acreditado «el conocimiento por todos los demandados del compromiso
e entregar al cedente la obra futura libre de toda carga, ast como que todos ellos de
onsuno y con qusencid de buena fe favorecieron el incumplimiento de dicho compro-
miso». £l factor afiadido es el protagonismo del banco en negociar la transmision
de la finca ya hipotecada ~antes del vencimiento del préstamo-- a una sociedad
lial de la misma entidad, cuya contraprestacion consistia en asumir la deuda. Se
taba evidentemente, segtin el TS y con apoyo en las propias manifestaciones
el hipotecante, de conseguir un efecto similar a una dacion en pago. Desde esta
erspectiva, de algun modo, este negocio habrfa servido para culminar la definitiva
“frustracién del interés del cedente. Como resume el TS, se trataba de sortear una
ejecucion y «sortear también los derechos de Autotransportes».

g7



