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Resumen:

Contrato de permuta relativo a la cesién de un solar a cambio de la entrega locales, garajes y
viviendas libres de cargas y gravdmenes y la suscripcién de las correspondientes escrituras de obra
nueva Yy divisién horizontal. La teoria del titulo y el modo. Solicitud de la nulidad de la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria otorgada por la parte demandada con una Caja de Ahorros. No se
ha efectuado en la demanda peticién alguna sobre el incumplimiento de sus obligaciones por la
permutante constructora.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Julio de dos mil nueve

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados al margen,
el recurso de casacion interpuesto por don Leonardo y don Nicolas , representados ante esta Sala por la
Procuradora dofia Esmeralda Gonzéalez Garcia del Rio, contra la sentencia dictada, con fecha 11 de enero
de 2005, por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Avila, en el rollo de apelacién n° 378/04,
dimanante de autos de juicio de mayor cuantia seguidos con el n°® 233/2000 ante el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion de Arenas de San Pedro.

Ha sido parte recurrida "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" , representada
ante esta Sala por la Procuradora dofia Matilde Marin Pérez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1°.- El Procurador don Carlos Alonso Carrasco, en nombre y representacion de don
Leonardo y don Nicolas , promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia, turnada al Juzgado de
Primera Instancia de Arenas de San Pedro, sobre accién de nulidad de escritura de préstamo con garantia
hipotecaria, contra "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" y "CONSTRUCCIONES EN
GENERAL JULIO DE LA FUENTE" , en la que, tras alegar hechos y fundamentos de derecho, suplicé al
Juzgado: " (...) Se dicte sentencia por la que se contengan los siguientes pronunciamientos: 1°.- Que se
declare la nulidad de la escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 15 de noviembre de 1996,
otorgada ante el Notario del llustre Colegio de Madrid, don Benito Martin Ortega. 2°.- Que se condene a los
demandados al pago de las costas del presente procedimiento”.

2°- Admitida a tramite la demanda, el Procurador don Antonio Garcia Garcia, en nombre y
representacion de "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" , la contestd, suplicando al
Juzgado: " (...) En su dia, dictar sentencia por la que: Sin entrar a conocer del fondo del asunto se estime la
excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario y se absuelva en la instancia a mi representada, con
imposicién de costas a los demandantes. Subsidiariamente, si se desestimase la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario, se entre a conocer del fondo del asunto, y se desestime completamente la
demanda, absolviendo de la misma a mi representada, con imposicién de costas a los demandantes".

3°.- El Juzgado de Primera Instancia de Arenas de San Pedro dicté auto, en fecha 16 de enero de
2001 , cuya parte dispositiva dice literalmente: "Acuerdo declarar la inadecuacién del procedimiento,
acordando que los autos sean tramitados de acuerdo con las normas reguladoras del juicio declarativo de
mayor cuantia”. (Auto que fue confirmado por la Audiencia Provincial de Avila, por resolucién de fecha 28 de
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septiembre de 2001 ).

4°.- En tramite de réplica el Procurador don Carlos Alonso Carrasco, en la representacion acreditada,
suplicé al Juzgado: " (...) Dicte sentencia en los términos expresados en el suplico de nuestro escrito inicial
de demanda, que damos aqui por integramente reproducido”.

5°.- Evacuando el traslado conferido para duplica, el Procurador don Antonio Garcia Garcia, en
nombre y representacion de "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" , suplicé al
Juzgado: " (...) Dictar sentencia conforme a los solicitado en el suplico del escrito de contestacion a la
demanda".

6°.- El Juzgado de Primera Instancia de Arenas de San Pedro dictd sentencia, en fecha 22 de enero
de 2004 , cuya parte dispositiva dice literalmente: "Que debo desestimar y desestimo la demanda
interpuesta por el Procurador de los Tribunales don Carlos Alonso Carrasco, actuando en nombre y
representacion de don Leonardo y de don Nicolas , contra "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD
DE AVILA" y contra "CONSTRUCCIONES EN GENERAL JULIO DE LA FUENTE" , y, en su virtud, debo
absolver y absuelvo a los demandados de las peticiones contra ellos formuladas, todo ello con expresa
imposicién de costas a la parte actora”.

7°.- Apelada la sentencia de primera instancia, y, sustanciada la alzada, la Audiencia Provincial de
Avila dict6 sentencia, en fecha 11 de enero de 2005 , cuyo fallo se transcribe textualmente: "Que debemos
desestimar y desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de don
Leonardo contra la sentencia de fecha 22 de enero de 2004 dictada por la Sra. Juez de Primera Instancia de
Arenas de San Pedro en el juicio ordinario declarativo de mayor cuantia n® 233/2000 del que el presente
rollo dimana, y confirmamos integramente la misma, con imposicion de las costas causadas en esta alzada
a la parte apelante".

SEGUNDO.- 1°.- La representacion procesal de don Leonardo y don Nicolas , presento el dia 2 de
marzo de 2005 escrito de interposicion de recurso de casacion contra la sentencia dictada, con fecha 11 de
enero de 2005, por la Audiencia Provincial de Avila (Seccion Primera), en el rollo de apelacién n° 378/04,
dimanante de los autos de juicio de mayor cuantia n°® 233/2000 del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién de Arenas de San Pedro.

2°.- Motivos del recurso de casacion . 1°) Al amparo del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , por infraccién de los articulos 1857.2 y 1462 del Cédigo Civil ; 2°) al amparo del articulo 477.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , por inaplicacion de la doctrina jurisprudencial contenida, en las sentencias de la
Audiencia Provincial de Badajoz de fechas 3 de febrero de 1997, 20 de junio de 1997 y 3 de julio de 1998,
de la Audiencia Provincial de Baleares de fecha 9 de enero de 2003 y de la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 16 de mayo de 1996, interpretativas de los articulos 609 y
1462.2 del Cédigo Civil , y, termind suplicando a la Sala: " (...) Dicte sentencia por la que estimando los
motivos consignados en el presente recurso, declare haber lugar al mismo, casando la sentencia recurrida y
dictando en su lugar otra mas ajustada a Derecho, por la que estimando nuestra demanda inicial, y
revocando la sentencia recurrida y la del Juzgado de Instancia, declare haber lugar a lo solicitado en dicha
demanda en la forma interesada en el suplico de la misma, que damos por integramente reproducido para
evitar innecesarias repeticiones".

3°.- Mediante Diligencia de Ordenacién de 4 de marzo de 2005 se tuvo por interpuesto el recurso,
acordandose la remision de las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo, previo emplazamiento
de las partes, apareciendo notificada dicha resolucion a los Procuradores de los litigantes.

4°.- La Procuradora dofia Esmeralda Gonzélez Garcia del Rio, en nombre y representacién de don
Leonardo y don Nicolas present6 escrito ante esta Sala el dia 18 de marzo de 2005 , personandose en
concepto de parte recurrente. La Procuradora dofia Matilde Marin Pérez, en nombre y representacion de
"CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" presenté escrito ante esta Sala el dia 21 de
marzo de 2005 personandose en concepto de parte recurrida.

5°.- La Sala dict6 auto, en fecha 25 de marzo de 2008 , cuya parte dispositiva dice literalmente: "1°).-
Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de don Leonardo y don Nicolas ,
contra sentencia dictada, con fecha 11 de enero de 2005, por la Audiencia Provincial de Avila (Seccion
Primera), en el rollo de apelacién n° 378/04, dimanante de los autos de juicio de mayor cuantia n°® 233/2000
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n°® 1 de Arenas de San Pedro. 2°) Y entréguese copia del
escrito de interposicién del recurso de casacién formalizado, con sus documentos adjuntos, a las partes
recurridas personadas ante esta Sala, para que, en el plazo de veinte dias, formalicen su oposicién por
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escrito, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria”.

TERCERO.- Evacuando el traslado conferido, la Procuradora dofia Matilde Marin Pérez, en nombre y
representacion de "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" , se opuso al recurso de
casacioén formulado de contrario mediante escrito de fecha 26 de junio de 2008, suplicando a la Sala: "(...)
Se dicte sentencia por la que se declare no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
Procuradora dofia Maria Esmeralda Gonzéalez Garcia del Rio, en nhombre y representacién de don Leonardo
y don Nicolas , y se condene a dicha parte recurrente al pago de las costas".

CUARTO.- La Sala sefial6 para votacion y fallo del presente recurso, el dia 25 de junio de 2009 , en
gue tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Don Leonardo y don Nicolas demandaron por los trdmites del juicio declarativo de menor
cuantia a la entidad "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE AVILA" y la compafia
"CONSTRUCCIONES EN GENERAL JULIO DE LA FUENTE, S.L." , y solicitaron la nulidad de la escritura
de préstamo con garantia hipotecaria otorgada por la parte demandada, sobre seis viviendas que los
actores consideraban de su propiedad en virtud de un contrato de permuta de un solar por esas mismas
viviendas libres de cargas, celebrado por éstos y "CONSTRUCCIONES EN GENERAL JULIO DE LA
FUENTE, S.L." , e inscrito en el Registro de la Propiedad por esta ultima.

El Juzgado rechaz6 la demanda y su sentencia fue confirmada en grado de apelacién por la de la
Audiencia.

La sentencia de la Audiencia se fundamenta principalmente en los siguientes razonamientos: 1°, que,
en el caso de autos, el recurrente no adquiriria el derecho sobre la cosa misma hasta la entrega o tradicion,
con rechazo de la posibilidad de la "traditio ficta" respecto de las viviendas con base en el articulo 1462.2
del Cédigo Civil , desde una interpretacion literal del contrato litigioso, para concluir que la permuta sélo
podia conceder titulo para la inscripcion del solar ya existente, propiedad de los actores (finca 6.693), que la
constructora efectud a su favor en el Registro de la Propiedad; y desde entonces, ésta adquirié la propiedad
(vid. articulos. 2, 8, 9 y 10 de la Ley Hipotecaria ); otra cuestion es si la constructora, cuando otorgo
escritura de obra nueva y division horizontal incumplié su obligacién de hacer entrega de las viviendas,
libres de cargas, a lo que se habia comprometido, lo que no es objeto de este procedimiento ; 2° la
sentencia de instancia ha declarado que no se vulneré el articulo 1857.2 del Cddigo Civil , pues al otorgarse
la escritura de declaracion de obra nueva y division horizontal de la edificacion levantada, todas las fincas
resultantes fueron inscritas a favor de "CONSTRUCCIONES EN GENERAL JULIO DE LA FUENTE, S.L." ,
gue aparecia como propietaria del solar, y si no ha cumplido su obligacion de entregarlas a los
demandantes de primer grado, libres de cargas, ello no puede conllevar la nulidad de la escritura de
constitucién de préstamo con garantia hipotecaria, ya que la permutante demandada tenia facultades para
realizar dicha operacion.

Don Leonardo y don Nicolas interpusieron recurso de casacion contra la sentencia de segunda
instancia, con cobertura en el articulo 477.2 2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , que fue admitido por esta
Sala mediante auto de 25 de marzo de 2008 .

SEGUNDO.- El motivo primero de casaciéon acusa la inaplicacién de los articulos 1857.2 y 1462 del
Cadigo Civil, por cuanto que el primero de dichos preceptos establece que constituye requisito esencial de
los contratos de hipoteca la pertenencia en propiedad de la cosa a quién la hipoteca, y el segundo dispone
gue la escritura publica de venta equivale a la entrega de la cosa objeto del contrato.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida, en su fundamento de derecho segundo, integra la siguiente argumentacion:

"Hay que comenzar por decir que el articulo 609 del Cédigo Civil dispone que la propiedad y los
demas derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicion.

Algo parecido se recoge en el articulo 1095 del mismo Texto respecto a los frutos de la cosa.
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De lo que se desprende, que: por medio de un contrato (titulo) se adquiere el derecho (de obligacién)
a que le sea entregada una cosa, pero no se adquiere el derecho sobre la cosa misma (derecho real, poder
directo y exclusivo sobre ella) hasta la entrega o tradicion (modo).

El titulo es el acto por el que se establece la voluntad de enajenacion del derecho. EI modo es el acto
por el que se realiza efectivamente la enajenacion por el transmitente y la correspondiente adquisicion por el
adquirente. En cierto modo esté ligado al titulo, en que se basa y le da su fundamento juridico. Es decir,
nuestro Derecho acoge la teoria del titulo y el modo, con el sistema de tradicion (modo) basada en el
negocio juridico precedente (titulo) como tradiciéon causal.

La parte recurrente trata de sostener que el contrato de permuta, desde que fue inscrito en el Registro
de la Propiedad, tiene ya una eficacia real, suponiendo esta inscripcion una "traditio ficta" respecto de las
viviendas (articulo 1462.2 del Cédigo Civil ).

El motivo del recurso es inconsistente, pues la permuta es un contrato consensual, sinalagmatico,
oneroso, que sirve de adquirir la propiedad, y tiene efectos obligatorios; y que obliga a cada uno de los
permutantes a transmitir la propiedad de la cosa permutada (vid. SSTS de 11 de mayo de 1964, 24 de
octubre de 1983, 31 de octubre de 1986 y 18 de diciembre de1990 ).

En el presente caso, la parte recurrente no se percata que en la propia escritura de permuta de fecha
27 de febrero de 1996, en su estipulacién 32 se hace constar que la Sociedad << "CONSTRUCCIONES EN
GENERAL JULIO DE LA FUENTE, S.L.", se obliga frente a don Leonardo y su esposa dofia Gregoria y don
Conrado y su esposa dofia Ofelia , a hacerles entrega (...) de las seis viviendas (...), en el plazo maximo de
treinta meses (...), en el que deberd haberse declarado la terminacién de obra y obtenido cédula de
habitabilidad o primera ocupacion. Dicha entrega se formalizar4 mediante la correspondiente escritura de
adjudicacién>>, comprometiéndose a entregar las participaciones indivisas libres de cargas.

Repéarese, ademas, que el pacto suscrito entre las partes es el siguiente: <<La permuta del solar
descrito (finca existente, real e inscrita) por una participacion indivisa en determinadas fincas integrantes del
edificio que la Sociedad adquirente construird sobre dicho solar (...). La escritura de permuta sélo podia
conceder titulo para la inscripcién del solar ya existente, propiedad de los actores, que la constructora
inscribi6 a su favor. Al inscribirse, ésta adquirié la propiedad>>".

Esta Sala acepta los razonamientos de la sentencia de instancia recién expresados.

No ha existido infraccién por inaplicacién del articulo 1857.2 del Cddigo Civil , toda vez que en el
momento de constitucién de la hipoteca, las fincas referidas por los recurrentes pertenecian en pleno
dominio a "CONSTRUCCIONES EN GENERAL JULIO DE LA FUENTE, S.L." , a cuyo favor aparecian
inscritas en el Registro de la Propiedad.

Tampoco ha habido transgresion por inaplicacion del articulo 1462, ya que el parrafo segundo de este
precepto dispone que “"cuando se haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta
equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere
claramente lo contrario” .

La sentencia recurrida considera como hechos probados que no existio inicialmente "traditio” de la
cosa, debido a que en la escritura de 27 de febrero de 1996, se pacté un compromiso de entrega en el
futuro y la necesidad de otorgar la escritura publica de adjudicacion para que se produjera la transmision; y
en la escritura de subsanacién de 1 de marzo de 1996, se previé una clausula penal de 1.000.000 de
pesetas, por cada mes que se retrasase la entrega de los elementos comprometidos, una vez finalizada la
obra en el plazo acordado, que eran treinta meses, lo que supone que la entrega de las viviendas se
produciria en fecha posterior, por lo que no tuvo lugar la "tradictio ficta" , y ello por aplicacion de lo dispuesto
en el propio articulo 1462 .

La escritura de permuta Unicamente facilitaba el titulo para la inscripcion del solar, que la constructora
registré a su nombre y, desde ese instante, obtuvo la titularidad dominical del inmueble.

Asimismo, constan como hechos probados en la instancia que, el 14 de julio de 1998, y ante la
Notaria de Sotillo de la Adrada dofia Almudena Martinez Tomas, con el numero 542 de su protocolo, la
entidad constructora suscribié escritura de divisién de fincas y entrega de contraprestacion a don Leonardo
y don Nicolas , que recibieron los locales, plazas de garaje y trasteros que la constructora debia entregar en
virtud del contrato de permuta, pero no otorgd escritura respecto de las viviendas, que, ademas, estaban
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hipotecadas.

Por dltimo, esta Sala tiene declarado, en sentencia de 27 de abril de 2009 , que es cierto que en los
contratos similares al ahora examinado la posicion del transmitente del solar frente a los incumplimientos de
su adquirente queda manifiestamente debilitada por la desventaja que supone desprenderse de su
propiedad sobre lo transmitido a cambio de un derecho meramente personal o de crédito, sin que algunas
de las posibles garantias imaginables para proteger su derecho, como seria la reserva de dominio, resulten
idoneas para la mayoria de estos contratos, dado que el adquirente del solar normalmente lo hipotecara
para poder financiar la edificacién. Sin embargo, esa debilidad de la posicion juridica del transmitente no es
razén bastante para alterar nuestro sistema de transmisién del dominio al margen del Cédigo Civil y de la
Ley Hipotecaria, y habra de ser en el ordenamiento juridico donde se busquen garantias que refuercen el
derecho de crédito del transmitente del solar mediante, por ejemplo, seguros de caucién o avales bancarios
a primer requerimiento.

TERCERO.- El motivo segundo del recurso por interés casacional, con cobijo en el articulo 477.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , reprocha la infraccion de la doctrina jurisprudencial contenida en las
sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz de 3 de febrero de 1997, 20 de junio de 1997 y 3 de julio
de 1998, de la Audiencia Provincial de Baleares de 9 de enero de 2003 y de la Resolucion de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 16 de mayo de 1996, interpretativas de los articulos 609 y
1462.2 del Cdodigo Civil .

Es motivo se desestima.

En los recursos de casacion de que conozca la Sala Primera del Tribunal Supremo, cabe apreciar el
interés casacional en los siguientes casos: 1° cuando la sentencia recurrida de oponga a la doctrina
jurisprudencial de dicho Alto Tribunal, es decir, a un conjunto de dos 0 mas sentencias dictada por la Sala
Primera del Tribunal Supremo en aplicacién de los mismos preceptos utilizados en la sentencia de segunda
instancia susceptible de casacién; 2°, cuando la sentencia recurrida resuelva puntos y cuestiones sobre los
que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, esto es, dos 0 mas resoluciones
emanadas de diferentes Audiencias Provinciales que se manifiesten de forma y manera contradictoria sobre
unas mismas cuestiones y en aplicacién de unos mismos preceptos legales; y 3° cuando la sentencia
recurrida aplique normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que no exista doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

No se ha tenido en cuenta en el motivo la exigencia legal de dichos presupuestos, por lo que el
motivo perece.

SEXTO.- En consecuencia, procede la desestimacion del recurso de casacion, con la condena a la
parte recurrente de las costas causadas en el mismo (articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ).

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por don
Leonardo y don Nicolas contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Avila en fecha de once de
enero de dos mil cinco . Condenamos a la parte recurrente al pago de las costas causadas en este recurso.
Comuniquese esta sentencia a la referida Audiencia con devolucion de los autos y rollo en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA paséndose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos . Roman Garcia Varela; Francisco
Marin Castan; Jose Antonio Seijas Quintana; Encarnacion Roca Trias; Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
Firmado y rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Roman Garcia Varela, Ponente que ha sido en el trdmite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.



