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ANTECEDENTES DE HECHO

Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Almeria, fueron vistos los autos de menor cuantia
ndm. 154/1994, sobre accién pauliana, a instancias de Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cordoba
(CajaSur), contra Don Bruno, Dofa Susana, ambos declarados en rebeldia, Don Donato y contra Dofia
Encarna, asimismo declarada en situacién procesal de rebeldia.

Por la representacion de la parte actora se formulé demanda sobre impugnacion de hipoteca por fraude
de acreedores. La hipoteca habia sido convenida entre los codemandados, sobre una finca registral propie-
dad del Sr. Bruno y su esposa, en garantia de un crédito preexistente en favor de D. Donato. La fecha de
la hipoteca era posterior a la del embargo de dicha finca por deudas que D. Bruno mantenia con la
demandante (Cajasur).

Por el Juzgado se dict6 sentencia en fecha 27 de mayo de 1996, cuyo fallo es como sigue: «Que
desestimando la demanda del “Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba”, contra Don Bruno, Dofia
Susana, Don Donato y Dofia Encarna, debo absolver y absuelvo a los demandado de todos y cada uno de
los pedimentos en ella contenidos; condenando a la actora al pago de las costas surgida en esta instancia».

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion, que fue desestimado. Cajasur formalizo
recurso de casacion que fundd, entre otros menos relevantes a nuestros efectos, en los siguientes motivos:

1. Al amparo del articulo 1692.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Sentencia recurrida, incurre
en infraccion por falta de aplicacion de los articulos 1111y 1291.3° del Codigo Civil, asi como la doctrina
de esta Sala que los desarrolla, recogida en sentencias de 28 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8430), 7 de
diciembre de 1989 (RJ 1989, 8813), 28 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2479), 30 de enero de 1986 (RJ 1986,

338), etcétera.

1. Al amparo del articulo 1692.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Sentencia recurrida, incurre
en infraccion del articulo 1297 del Cédigo Civil, asi como la doctrina de esta Sala que lo desarrolla,
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recogida en Sentencias de 29 de mayo de 1985 (RJ 1985, 2832), 17 de abril de 1950. 20 de febrero de
1899, 30 de marzo de 1898, etcétera.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—«*Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba™ formulé demanda contra D. Bruno,
D* Susana. D. Donato y D* Encarna, interesando se declarase rescindida la hipoteca constituida por log
esposos Bruno-Susana, a favor del matrimonio Donato-Encarna en escritura pablica de 11 de mayo de
1993 sobre la finca registral ndm. ..., por haber sido establecido dicho gravamen en fraude de acreedores,

El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Almeria desestimé dicha pretension, con imposicién de
costas a la entidad actora, resolucién que fue confirmada en grado de apelacion por la Audiencia Provincial,
que impuso a la recurrente las costas de la alzada.

Cajasur ha interpuesto el presente recurso de casacion, que consta de cuatro motivos. todos ellos con
fundamento en el ordinal 4° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

SEGUNDO.~«En el primero de los motivos se denuncia la infraccion de los articulos 1232, 1249 y
1253 del Cédigo Civil. alegando que la sentencia impugnada incurre en error interpretativo de los documen-
tos y pruebas obrantes en autos y especialmente de los hechos que admitio el Juzgado y asumié la propia
Audiencia Provincial.

Se alude, concretamente, a las afirmaciones que se hacen en el Fundamento de Derecho Tercero de
la sentencia recurrida respecto a que no aparece cumplido el primero de los requisitos exigidos para el
éxito de la accion pauliana ejercitada por la recurrente, es decir la existencia de un crédito exigible; ni
tampoco el segundo (un acto o contrato posterior que proporcione una ventaja al deudor) ya que la escritura
de hipoteca objeto de controversia fue otorgada con anterioridad a la fecha en que el Juzgado nlimero ocho
de Almeria dicté sentencia en los Autos 181/1993.

Antes de proseguir con el razonamiento de la recurrente ha de hacerse constar que las afirmaciones
de la sentencia que aqui se cuestionan, se corresponden con la realidad de los hechos pues la escritura
publica de hipoteca fue otorgada el 11 de mayo de 1993, en tanto que la sentencia del Juzgado nimero
ocho es de fecha 17 de marzo de 1994.

Continuando con la argumentacién de Cajasur, ha de sefialarse que la misma pone especial énfasis en
el dato de que su demanda ante el Juzgado nimero ocho habia sido presentada el 23 de marzo de 1993,
es decir, casi dos meses antes de la constitucién de la hipoteca, asi como en que el dia 30 del mismo mes
se acordd el embargo de los bienes del Sr. Bruno. A partir de este planteamiento se aduce que segin
reiterada doctrina jurisprudencial lo importante es el designio fraudulento de perjudicar a otros acreedores,
aun cuando los créditos de los mismos no sean rigurosamente anteriores a los contratos cuya rescision se
solicita, siempre que pueda preverse la existencia de aquéllos.

A su vez, en el segundo motivo se denuncia la infraccion, por falta de aplicacién, de los articulos
Iy 1291.3° del Cédigo Civil, reproduciendo las alegaciones ya expuestas en el anterior motivo y
haciendo referencia a las fechas en que la recurrente habia interpuesto demandas ante el Juzgado niimero
cuatro de Almerfa (18 de mayo de 1992) y ante el nimero ocho (23 de marzo de 1993) y a la circunstancia
de que ambos 6rganos judiciales hubiesen decretado el embargo solicitado en aquellos escritos.

Se afirma que en consecuencia. tanto el hipotecante como el beneficiario de la hipoteca no podian
ignorar que los créditos de Cajasur eran anteriores al del Sr. Donato. existiendo un claro consilium fraudis
en los otorgantes de la escritura de constitucién de aquella garantia.

Resulta evidente que a través de ambos motivos Cajasur estd proponiendo que se proceda en via
casacional a una nueva valoracién de los elementos probatorios incorporados a los autos, lo que no puede
admitirse ya que el remedio extraordinario que es la casacion no puede convertirse en una tercera instancia.

Ademds, en la resolucion del Juzgado., aceptada integramente por la Audiencia se enumeran con todo
detalle hasta 12 hechos que se declaran probados, acaecidos entre el 20 de marzo de 1989 y el 17 de marzo
de 1994, considerando igualmente acreditado, a partir de certificaciones de diversas entidades de crédito y
de testimonio de particulares de procesos judiciales que los conyuges Bruno-Susana adeudaban a sus
cunados, también demandados, cantidad superior a la garantizada con la hipoteca de autos, desde fecha
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anterior al dia 19 de agosto de 1992 en que Cajasur dio por vencido anticipadamente el préstamo de
7.700.000 ptas. que el 20 de marzo de 1989 habia concedido a D. Bruno.

A ello ha de afiadirse que, sorprendentemente, Cajasur ha reconocido en el tercer motivo —del que a
continuacién nos ocuparemos— que realmente existia el crédito del Sr. Donato contra su cufiado, si bien
expone diversos razonamientos a fin de rechazar que el mismo pueda ser tenido en cuenta a efectos de la
presente controversia.

En atencion a todo lo dicho deben ser desestimados los dos motivos conjuntamente estudiados».

TERCERO.—«En el tercer motivo se denuncia la infraccion del articulo 1297 del Cédigo Civil, que
presume fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso hechas por aquellas personas contra las cuales se
hubiese expedido mandamiento de embargo de bienes.

Se insiste en el argumento ya anteriormente invocado de que ante los embargos de bienes ordenados
por los Juzgados nimero cuatro y nimero ocho tanto el deudor principal como su Abogado y cuiado el Sr.
Donato conocian con todo detalle las sucesivas reclamaciones judiciales deducidas por la hoy recurrente.

Asimismo se aduce que el crédito del Sr. Donato contra su cufiado —que los drganos de instancia han
considerado acreditado— obedece a que el primero invocando su solvencia habia pedido un crédito a la
recurrente, mientras el Sr. Bruno era empleado de la entidad, con objeto de beneficiar a este ultimo que
de otra forma no podia conseguirlo.

Mis tarde, cuando ya estaban en marcha las reclamaciones de Cajasur contra el Sr. Bruno. el Sr.
Donato privilegié el crédito que tenfa contra su cunado, con lo que impidio a la recurrente cobrar los suyos
propios ya que el nico bien realizable de su deudor va a servir para que el Sr. Donato liquide la deuda
que habia contraido con la entidad.

Se concluye que nos hallamos ante un acto dispositivo en fraude de acreedores, que debe ser dejado
sin efecto.

En cuanto a esta alegacion de la recurrente se hace preciso resaltar que Cajasur no ha deducido
pretension alguna en su demanda relativa a que el crédito que le habia solicitado el Sr. Donato adoleciese
de algin vicio o defecto que pudiese determinar su ineficacia, lo cual, por otra parte, no parece presumible
pues de las palabras de la propia recurrente se desprende que dicho demandado poseia la solvencia sufi-
ciente para que su solicitud fuera atendida. Ademds, una vez incrementado el patrimonio del Sr. Donato
merced a dicha operacién, podia perfectamente dicho demandado dar a su dinero el destino que tuviera
por conveniente.

Finalmente. no puede decirse que la hipoteca constituida sobre un inmueble del Sr. Bruno para garanti-
zar el pago de la obligacion que con anterioridad habfa contraido con el demandado, constituya una
enajenacion onerosa comprendida en el articulo 1297 del Cédigo Civil por cuanto, por si misma, no
comportaba la salida del patrimonio del deudor de activo alguno.

Por lo expuesto, el motivo ha de ser desestimado».

CUARTO.—«En el cuarto motivo, finalmente. se alega que se ha infringido el articulo 1253 del Codigo
Civil, asi como la doctrina jurisprudencial que lo desarrolla, por cuanto no se han aplicado por la Audiencia
Provincial las presunciones que al amparo de dicho precepto ha ido estableciendo aquella doctrina en orden
a la apreciacion del cardcter fraudulento del acto objeto de rescision, para el que es suficiente la conciencia
o el conocimiento de que con el mismo se origina un perjuicio a otros.

En el caso de autos —se repite— deben considerarse relevantes el conocimiento de la existencia de
previas reclamaciones judiciales y de embargos, la relacion de parentesco y gran confianza entre los Sres.
Donato y Bruno. el haber utilizado el tnico bien conocido o controlable del deudor para pagar el débito
contraido con Cajasur por el Sr. Donato, etcétera.

El motivo debe ser rechazado por cuanto segin ya se ha razonado anteriormente, es un hecho decla-
rado probado e inmune a la via casacional el de que el Sr. Donato era acreedor del hipotecante con
anterioridad a la fecha en que Cajasur declaré vencido el préstamo que habia concedido al Sr. Bruno y, en
consecuencia, la constitucion de la hipoteca ha tendido primordialmente a atender un interés de aquel
acreedor que debe ser considerado legitimo».
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QUINTO.—«A tenor de lo prevenido en el articulo 1715.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil debe
ser condenada la entidad recurrente al pago de las costas y a la pérdida del depésito constituido».

COMENTARIO

SUMARIO

I. PLANTEAMIENTO
Il. EL EMBARGO COMO GRAVAMEN REAL

1. LA IMPL/TGNACION DE LA HIPOTECA POR FRAUDE DE ACREEDORES COMO POSIBLE VIA DE
SOLUCION AL CONFLICTO

IV. CARACTER GRATUITO U ONEROSO DE LA HIPOTECA A LOS EFECTOS DE SU CONSIDERACION
REGISTRAL

1. PLANTEAMIENTO

El supuesto de que se ocupa la Sentencia objeto de estas lineas es bien sencillo: una vez embargada
una determinada finca por una entidad bancaria. el deudor embargado constituy6 sobre ella una hipoteca
en favor de otro deudor diferente con el que le unia una relacién familiar (era su cuniado) y también
profesional (era su abogado). La entidad bancaria se vio perjudicada gravemente por la maniobra puesto
que el deudor carecia de otros bienes realizables, y ejercitd la accién revocatoria (o de rescision por fraude)
contra la susodicha carga hipotecaria. La particularidad de este caso. frente a otras hipétesis en que el TS
se habia pronunciado sobre la impugnacién de hipoteca por fraude de acreedores. es que en éste la misma
cosa objeto de la hipoteca habia sido objeto de embargo con anterioridad (por cierto que no se menciona
en la S. cudl habia sido la secuencia temporal concreta de inscripcion de la hipoteca y anotacién del
embargo en el Registro de la Propiedad).

Nos animamos a hacer este comentario no porque pensemos que la Sentencia merezca ser subrayada
y conocida, pues en realidad nos parece bastante desafortunada en su argumentacion, y —lo que ya resulta
mds chocante— incluso en su palmaria falta de adecuacion a justicia. Bien es cierto que, a nuestro juicio,
la linea de defensa juridica de la demandante tampoco era la mds adecuada. aunque —admitido como fue
que el problema se residenciaba en una impugnacion por fraude- hubiera sido mas que suficiente para
alcanzar el fin que se proponia. En verdad nos parece que el problema debid plantearse de otro modo: la
eficacia como gravamen real del embargo decretado en fecha anterior a la constitucion de la hipoteca; y
es que el embargo es una afeccién real que grava la cosa incluso frente a posteriores adquirentes de
derechos reales sobre la misma. Serd ésta la principal temadtica de nuestro comentario, aunque también
intentaremos proyectar algo de luz sobre el problema de la impugnacion por fraude de los actos de constitu-
cion de garantias, que fue el modo en que se planteé el litigio en el presente caso.

II. EL EMBARGO COMO GRAVAMEN REAL

A nuestro juicio esta via -la de considerar al embargo como gravamen real que sujeta la cosa en
perjuicio de posteriores adquirentes de derechos reales sobre la misma- es la que debiera haber sido acogida
como planteamiento juridico bdsico por la entidad demandante. con independencia de que se hubiera
planteado también, subsidiariamente, la pretension de rescisién por fraude de la hipoteca constituida sobre
la cosa embargada. Y es que si la entidad demandante tenia, como efectivamente sucedia, trabada la cosa
en virtud del embargo, ya no seria necesario acudir a la impugnacion por fraude de la hipoteca posterior-
mente constituida sobre la cosa, sino -simplemente- hacer valer la naturaleza real del embargo. Estamos
de acuerdo con Jorpano Fraca, F. ( La accién revocatoria o pauliana. Algunos aspectos esenciales de su
régimen en el derecho vigente, Granada, 2001 pgs. 23-24) en que «la concesion legal al acreedor perjudi-
cado de la accién revocatoria, no s6lo no es consecuencia o efecto de un presunto derecho real de garantia
que ostentaria todo acreedor ex art. 1911 CC sobre los bienes de su deudor; sino que, antes bien. la
concesion de la accion revocatoria responde al presupuesto (legal) de que el mero titular de un derecho de
crédﬂq carece ex art. 1911 CC de accién real sobre los bienes de su deudor (y, por eso, en principio, le
perjudican las enajenaciones hechas por €ste)»: precisamente por eso, debemos anadir, cuando el acreedor
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embarga ya no resulta necesaria la accion revocatoria respecto del bien embargado, porque un efecto
caracteristico del embargo es hacer imposible que el bien se transmita sin la carga que él mismo significa;
de ahi que tenga una profunda razén de ser el tradicional criterio de que la rescision del art. 12972 CC
no exige que el acto de enajenacion se refiera precisamente al bien sobre el que el embargo se haya trabado
(asi. siguiendo la STS de 9 de noviembre de 1901, ScakvoLa, Cédigo Civil, XX, Madrid, 1904, pg. 941 y
MaNREsA y Navarro. J.M., Comentarios al Codigo Civil espaiiol, VIII, Madrid, 1918, pg. 778).

En este sentido y a nuestro juicio, ninguna duda debe haber, pese a los confusos planteamientos de
algunos autores, en que los efectos del embargo alcanzan siempre a los adquirentes posteriores de la cosa
(salvo los que puedan quedar protegidos en su adquisicion por las normas registrales). Desde luego, es
ésta la postura mayoritariamente sostenida por la Jurisprudencia, como trataremos de mostrar en la paginas
sigulentes.

Pero vayamos primero a la doctrina. En esta materia pensamos que acierta SARMIENTO Ramos, J. (En
torno a la nawraleza juridica del embargo. Madrid. 1993, pgs. 184-185) al distinguir cuatro posturas
principales en cuanto a la eficacia del embargo de inmuebles y del papel que representa en €l su anotacion
preventiva. Una primera postura. de cardceter extremo. entiende que toda la eficacia juridica del embargo.
anto los efectos procesales como los sustantivos, se despliega desde el momento en que es practicado
judicialmente. Una segunda postura, también extrema, seria la de entender que, en tanto que no se practique
la anotacion, no se producen los efectos del embargo de cualquier tipo que €stos sean. La tercera postura
es la sostenida por Roca Sastre y. siguiéndole, muchos otros autores: supone apreciar una dualidad de
requisitos constitutivos, segin que los efectos del embargo se vayan a ver proyectados sobre las partes
procesales 0 sobre los posibles adquirentes del bien embargado: «la anotacion preventiva de embargo es
un asiento que, ademds de publicar registralmente la existencia de un embargo de bienes inmuebles,
constituye respecto o en perjuicio de posteriores adquirentes del bien embargado una especial garantia de
Registro, que sujeta al bien anotado a una afeccion de tipo hipotecario por actuar en seguridad de la
efectividad de un crédito generalmente vencido» (Roca Sastre R. M. y Roca-SastRe MuncuniLL, L. Derecho
hipotecario, V1, 8" edicién, Barcelona, 1997, pg. 416; Rira SoLer, J. M. La anotacion preventiva de em-
bargo, Madrid, 1983, pg. 170: «para que la hipoteca o la anotacion preventiva de embargo produzcan
efectos frente a terceros es absolutamente imprescindible que hayan tenido acceso al Registro»; PraDA
ALvarezBuyLLa, «Registro de la Propiedad y anotaciones de embargo», en La evolucion del Derecho
Registral Inmobiliario en los iltimos cincuenta anos, Madrid, 1997, pg. 364). La cuarta postura es la que
propugna SARMIENTO, que viene a decir que todos los efectos del embargo, sustantivos y procesales, se
producen desde que se efectua el embargo, salvo la preferencia de créditos a la que se alude en los arts.
44 LH y 1923,4 CC que se opera desde la anotacion.

No podemos resolver en un comentario de esta naturaleza todos los problemas que se plantean en
esta materia. Basta aqui seflalar que no se ve razon para apartarse en el embargo del criterio general de
nuestro ordenamiento de que los derechos reales se constituyen extrarregistralmente y su publicidad regis-
tral permite que ningtn tercero pueda alegar ignorancia inculpable de los mismos para intentar verse libre
de ellos. Por tanto el embargo existe y es eficaz desde que judicialmente se declara, pero resultard inoponi-
ble frente a quienes alcancen una situacion protegida como terceros adquirentes de buena fe. Asi, hoy, lo
permite afirmar nitidamente el art. 587 LECiv/2000; y ya antes resultaba afirmacion bastante difundida
(Diez-Picazo, L. «Las anotaciones preventivas», RDN, 1964, pg. 25 : «la anotacién no crea un derecho de
garantia donde no lo habia. Se limita a darle acceso al Registro y a otorgarle una determinada proteccion
registral»); si bien Lacruz BerpElO, J. L. (Elementos de Derecho civil, 111, bis, Derecho inmobiliario regis-
tral, Barcelona, 1984, pgs. 226-227) se mostraba mds dubitativo: «el embargo traba la finca desde el
momento mismo de la anotacién, afectando a todas las enajenaciones realizadas después de practicarse ésta,
que quedan sometidas a las resultas del procedimiento que la anotacion publica; pero no a las enajenaciones
anteriores, que son preferentes y liberan la finca de la accién del anotante, aunque se lleven al Registro en
tiempo posterior a la anotacién»; y luego sefiala: «alguna mayor duda ofrece el problema de la posible
prioridad de la resolucion judicial ordenando el embargo, sobre la adquisicion; y asimismo el de la prioridad
de los respectivos asientos» (Se debe ver también el tratamiento mas extenso de la materia en Derecho
inmobiliario registral, Barcelona, 1968, pgs. 272 y ss.).

Para tratar de orientarse en la Jurisprudencia que de un modo o de otro se ha pronunciado sobre esta
materia es necesario afinar bien la punteria; si bien, inicialmente, nos puede interesar cualquier Sentencia
que afirme o niegue la naturaleza juridico-real del embargo, muchas veces estas afirmaciones guardan
escasa relacion con nuestro problema y se refieren mds bien al hecho de que la consecucion de un embargo
no logra convertir el simple crédito que inici6 la ejecucion en crédito real (lo cual sélo tiene trascendencia
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a efectos de preferencias crediticias 1o que no es aqui nuestro problema). Por ese motivo en estas pdginas
hemos seleccionado las Sentencias que de modo directo resuelven cuestiones relativas a la oponibilidad
del embargo frente a posteriores adquirentes de la cosa.

Como criterio general pensamos que estamos en condiciones de afirmar que la jurisprudencia mayori-
taria considera que desde que el embargo estd trabado, el bien se encuentra afecto. por lo que si se produce
su transmision y pasa a otras manos. el nuevo adquirente no podrd alzar el embargo. a no ser que este
iltimo resulte protegido por las normas registrales.

En efecto, en rarisimas ocasiones ha afirmado categéricamente el Tribunal Supremo que se debe
considerar libre de la traba al adquirente de la cosa embargada, con independencia de las circunstancias
que retina la adquisicién. En puridad s6lo conocemos dos casos —ya antiguos— en los que el adquirente
posterior al embargo quedara liberado del mismo sin contar con la proteccion registral. El primero es el
recogido en la S. 21 febrero 1912 (JC nim. 72. en él no quedaba claro que efectivamente el embargo fuera
anterior a la venta, porque lo que consta es que el mismo dia, 28 de diciembre de 1908. una misma finca
fue embargada y vendida por el deudor embargado a un tercero. aunque el adquirente no podia alegar la
proteccion del Registro porque la anotacion del embargo se adelanté a la inscripeion de la venta). La
Sentencia considerd que «es innecesario tomar en cuenta para su resolucion la fecha del embargo. porque
¢ste no puede producir efectos contra tercero hasta que no se le ha dado publicidad por medio de su
anotacion en el Registro». Se afade en otro considerando lo que podia ser la justificacion de la solucion
del caso: que las anotaciones preventivas «no alteran la naturaleza juridica de la obligacion cuyo cumpli-
miento se pretende asegurar, ni lesionan los derechos previamente adquiridos sobre Ia finca embargada».
Por lo tanto nada puede impedir que el «derecho de dominio sea preferido al del recurrente que no tenfa
el cardcter de real en su origen, ni le adquirié después por la anotacién».

El segundo caso es el de la S. 27 diciembre 1967 (RJ 1967. 3883). EI Tribunal Supremo casé, a
nuestro juicio indebidamente, la Sentencia de la Audiencia funddndose en que «la obligatoriedad que la
Ley establece (se refiere a la de la anotacién de embargo), ha de estimarse relacionada con la produccion
de efectos juridicos del embargo, los que s6lo serdn plenos y. por tanto. alcanzardn a los terceros. a partir
del momento en que se haga la anotaciéon misma o al menos se extienda el correspondiente asiento de
presentacion del mandamiento expedido, sin que se pueda asignar a tal anotacién una retroaccién de efectos
que la Ley no establece; asi pues, quien obtenga el mandamiento de embargo, es libre de pedir su anotacién
0 no, pero si ésta no se efectda, aquél no producird el efecto “erga omnes”. de publicidad que s6lo la
constatacion en el Registro asegura (...) se ha de fijar el juzgador, en quiénes y en qué circunstancias, se
encuentran las personas a que puede afectar el embargo que se decreté y aun no anotado preventivamente
en el Registro, no permitiendo que se amparen en la falta de publicidad formal del mismo, ni el deudor ni
quien a sabiendas cooper6 a la realizacion de cualquier acto fraudulento de los derechos del embargante,
pero protegiendo integramente en su adquisicion a quienes de buena fe, se apoyaron para inclinar su
voluntad, en la ausencia de cargas o limitaciones, puesta de manifiesto por el Registro, en el momento de
la adquisicién». Por tanto, se aprecia la irrelevancia de que el adquirente retina los requisitos del art. 34
LH, pues en el caso parece que no llegé a inscribir, o en todo caso lo hizo después de la anotacién
preventiva del embargo.

En cambio. lo habitual en los casos en que el TS otorga proteccion al adquirente, es que éste hubiera
cumplido todos los requisitos que el art. 34 LLH impone, por lo cual era l6gico que se le considerara libre
del embargo trabado con anterioridad a su adquisicion. Asi podia verse en bastantes Sentencias: | mayo
1884 (JC num. 187); 22 enero 1957 (RJ 1957, 361), que declaré que: «ese derecho de dominio que fue
adquirido libre de gravamenes de quien en el Registro de la Propiedad aparecfa como duefio y sin limitacio-
nes para transmitirlo, no puede ser perjudicado segtin los principios que rigen nuestro sistema hipotecario
revelados en este respecto, por los articulos 17, 20, 32 y 34 de la Ley de 8 de febrero de 1946 por el
embargo trabado por el recurrente cualquiera que sea su fecha»; 16 mayo 1969 (RJ 1969, 2597): «declarado
probado por la resolucion recurrida que sobre la finca litigiosa fueron trabados embargos que no tuvieron
acceso al Registro mediante la oportuna anotacion y que el actual titular de aquélla, la adquiri6 libre de
cargas y con buena fe, es evidente que al establecerse en el fallo la subsistencia de los embargos erga
omnes han sido infringidos por violacién los articulos 1111 y 1911 del CC asi como los 34. 38 y 71 de la
LH y Doctrina de esta Sala a ellos referente puesto que en forma alguna puede juridicamente sostenerse
que sin existir los presupuestos de anotacién en el Registro de un embargo ni mala fe en el tercer adqui-
rente, pueda, conculcandose los principios que rigen nuestro sistema hipotecario. convertirse en una carga
real, exigible a cualquier titular de la propiedad de un inmueble. una simple obligacién personal por el
hecho de existir mala fe en el sujeto de dicha obligacién»; 18 noviembre 1975 (RJ 1975. 4139): «en tesis
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de dicha recurrente se violan esos preceptos (arts. 34 y 38 LH) al desestimar su terceria, pues se le priva
del dominio del inmueble que adquirié de quien en el Registro aparecia con facultades para transmitirselo,
y se viene a desconocer la presuncion iuris tantum que le otorga aquella Ley respecto a su posesion y
dominio, sin que se hubiere declarado la nulidad o cancelacion de la inscripcion correspondiente que lo
proclama». Y el Tribunal Supremo. haciendo suyos estos argumentos del recurrente en casacion, anade:
«efectivamente. la desestimacion de esa pretension reivindicatoria, de la tercerista, respecto al inmueble
que en el Registro figura inscrito a su favor, comporta, en realidad, la ineficacia de la inscripcion registral
que proclama que el titular del dominio del local litigioso es la demandante ... y. en consecuencia, permiti-
ria la prosecucion del procedimiento en que se decreté el embargo, hasta su enajenacion a tercero, con lo
que vendria a resultar que el que lo adquiriese tendria la correspondiente proteccion de los Tribunales, y.
a la vez. resultarfa también que (la demandante) podria invocar igualmente el amparo de los mismos
Tribunales. invocando en su apoyo el art. 1° de la LH, que dispone que los asientos registrales estdn bajo
la salvaguarda de aquellos organismos y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud.
asf también como el pdrrafo correspondiente del art. 38 de la referida Ley. para que se sobresea el procedi-
miento: situacién contradictoria y anémala que los preceptos invocados por la recurrente, pretende evitar».

En coherencia con esta doctrina jurisprudencial que viene a exigir la condicion de tercero hipotecario
en el adquirente si quicre verse libre del embargo rabado con anterioridad. hemos de hacer alusion a la
existencia de infinidad de Sentencias en las que se considera al embargo como una carga o afeccion real
que desde que se constituye no solo va a ser eficaz entre el ejecutante y el ejecutado, sino también frente
al posible adquirente de la cosa. Serdn casos, todos ellos, en los que este adquirente no contaba con la
proteccion registral.

En relacién con casos en que no habfa publicidad del Registro, ni de la adquisicion ni del embargo,
podemos citar el supuesto enjuiciado en la S. 4 abril 1980 (RJ 1980, 1921). En ella sefial6 el Tribunal
Supremo: «presupuesta la existencia y validez del embargo trabado sobre los bienes inmuebles objeto de
la tercerfa de dominio, bienes que segun afirmacion de la sentencia recurrida “no estaban (ni estdn) inscritos
en el Registro de la Propiedad”, no es atacada la conclusion establecida por la referida sentencia de que el
tercerista en el momento del embargo no era propietario de las fincas que reclama y, por ende, “carecia
de accion para ejercitar la tercerfa ..” porque ... “al implicar la tercerfa una cuestion de preferencia es
imprescindible que la justificacion del dominio se refiera a la existencia de un derecho de propiedad vigente
en el momento de ser susceptible de originarse la accion, esto es. que tenga realidad en el momento del
embargo’».

Los casos en que mediaba la publicidad registral se han presentado 16gicamente en un numero mas
abundante de Sentencias. El problema es, pues, el siguiente: traba de embargo, enajenacion de la finca,
anotacion del embargo y, finalmente, inscripcion de la venta. En todos estos casos, no se acepto por el TS
que el adquirente quedara liberado del embargo por el hecho de que no estuviera anotado en el momento
de su adquisicién, como resultaria de considerar que la eficacia real del embargo depende de la anotacion
como requisito constitutivo, sino que se aplican al supuesto las reglas propias de la proteccion registral de
los adquirentes, bajo el presupuesto de que la ignorancia de la verdadera situacion jurfdico-real de la finca
debe mantenerse hasta la inscripcion por el adquirente. Asi se resolvi en la S. 28 abril 1885 (JC num.
180): «El art. 71 de la ley Hipotecaria, al dar validez a la enajenacion de bienes inmuebles, lo hace sin
perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotacion, por lo que el fallo recurrido
no infringe dicho articulo al desestimar la terceria de dominio interpuesta por el recurrente, puesto que
dej6 con ¢l a salvo los derechos que al (acreedor embargante) le daba el embargo de las fincas practicado
con anterioridad a su venta, y su anotacion preventiva, anterior también a la inscripcion de dicha enajena-
cion, por lo cual tampoco se ha infringido el art. 70 de la citada ley» (hay que hacer notar que Ja anotacion
preventiva del embargo fue posterior a la fecha de la venta, aunque anterior a su inscripcion). Reitera esa
doctrina la S. 21 febrero 1966 (RJ 1966, 1532): «Para comprender cudl sea la eficacia de la anotacion
preventiva de un embargo, es preciso tener en cuenta que el embargo es la afectacion de unos bienes
concretos y determinados, a un proceso, con la finalidad de proporcionar al Juez los medios necesarios
para llevar a normal término una ejecucion procesal ... que origina un derecho de andlogas caracteristicas
al real. ya que recae inmediatamente sobre una cosa y se puede hacer valer frente a todos, es decir,
concurren en €l las dos facultades esenciales del derecho real a saber: el “ius persequendi”, que autoriza a
hacerse con el bien. aunque su titularidad haya variado con posterioridad al embargo mismo, y el “ius
prioritatis”, que garantiza al primer embargante en el tiempo, la preferencia juridica en la satisfaccion de
su derecho: es un verdadero derecho de realizacion de valor, en funciones de garantia del cumplimiento
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de una obligacion, que necesita, para desarrollar toda su eficacia real, que se haga constar en el Registro
de la Propiedad, mediante la anotacién preventiva que viene a complementario».

Un cierto cambio de contexto supuso la solucion de la S. 2 julio 1908 (JC nam. 111) que fue estimar
la rescision de la compraventa posterior al embargo (ésta era la solucion que intentd la defensa juridica de
la demandante en el caso objeto de nuestro comentario).

El planteamiento mas cldsico es el que se ha impuesto en la actual jurisprudencia: asi S. 7 enero 1992
(RJ 1992, 152) se afrontaba en ella la tarea de «determinar el momento en que debe tener lugar la justifica-
cion dominical del tercerista, ofreciéndose por las partes litigantes dos posiciones antagénicas: la anterior
a la fecha de embargo. segin la postura de la parte recurrida, y la anterior a la fecha de la anotacién
preventiva en el Registro de la referida traba, segdn la opinién de la parte recurrente». Para el Tribunal
Supremo «es preciso inclinarse por el punto de vista mds undnime y reciente, que establece como momento
de partida la fecha en que se realizé el embargo». En conformidad con ello, teniendo en cuenta que «la
traba tuvo lugar cuando los bienes permanecian atn en el patrimonio del deudor, y por tanto sélo pudo
transmitirlos €ste con esta carga: no siendo de aplicacion. respecto al comprador. la proteccién que otorga
el art. 34 de la Ley Hipotecaria. pues no concurren en €l los requisitos alli exigidos». En el mismo sentido
la'S. 23 abril de 1992 (RJ 1992, 3322).'S. 26 julio 1994 (RJ 1994, 6784): «cuando la tercerista ... compré
(en 14 de diciembre de 1983) el piso objeto de la terceria ... ya habia sido trabado el embargo sobre dicho
piso, lo que tuvo lugar el 7 de octubre de 1983, cuyo embargo no pudo ser anotado preventivamente en el
Registro de la Propiedad, no obstante haberlo asi acordado el Juzgado en 10 de octubre de 1983, por la
trascendente circunstancia de que el expresado piso no figuraba inscrito a nombre de (los deudores embar-
gados y vendedores a la tercerista), cuya falta de inscripcion igualmente impide que la tercerista ... pueda
ser considerada como tercero hipotecario, al faltar uno de los requisitos exigidos por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, cual es el de que el tercero adquiera algin derecho de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitirlo, requisito que no concurrié en la adquisicién del piso por la tercerista, por
cuanto los transmitentes ... no eran titulares registrales del mismo, por lo que la referida tercerista no pudo
adquirir confiada en la publicidad registral, que no existia, al no figurar inscrito, repetimos, el expresado
piso a nombre de los transmitentes».; S. 14 mayo 1996 (RJ 1996, 3909): «el problema litigioso se centra
en el valor juridico del embargo de un inmueble. atin no anotado en el registro, si con posterioridad a
haberse decretado éste, el bien trabado se enajena. Como quiera que la anotacién en el Registro no tiene
valor constitutivo, ya que el embargo existe juridicamente desde que la autoridad judicial lo decreta, el
duefio del bien sélo puede transmitirlo con la carga de la traba que subsiste salvo en el caso que el que
hubiese adquirido el bien, con posterioridad al embargo, retna los requisitos para gozar del amparo de la
legislacion hipotecaria, es decir, de los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria»; S. 7 abril 2000
(RJ 2000, 2498); S. 19 abril 2000 (RJ 2000, 2159); S. 22 septiembre 2001 (RJ 2001, 6598); muy expresiva
es también la S. 18 febrero 2002 (RJ 2002, 3511): «los terceristas no pueden acogerse -como pretenden-
al principio de fe publica registral, ya que en el momento en que inscriben su adquisicion, ya estaba
anotado el embargo, lo que impide entender que concurra en ellos la buena fe que es imprescindible para
la aplicacién de la norma del articulo 34 de la Ley Hipotecaria».

Por tanto, haciendo aplicacion de esta doctrina al caso litigioso de la Sentencia comentada, habriamos
de concluir que -en principio- el acreedor hipotecario debe soportar la carga que grava el inmueble, es
decir el embargo anterior. Frente a ello dicho acreedor hipotecario s6lo podria alegar la falta de publicidad
del embargo y su adquisicién en las condiciones del art. 34 LH. Suponiendo que el embargo no hubiera
sido objeto de anotacion, todavia le faltarfa acreditar al acreedor hipotecario dos requisitos importantes: la
buena fe y haber adquirido de forma onerosa. En cuanto a lo primero, son datos relevantes que ofrece el
texto de la Sentencia el hecho de la relacion familiar y profesional del acreedor hipotecario con el deudor,
lo que hace poco menos que imposible que ignorara la existencia del embargo y pudiera ampararse en una
eventual adquisicion de buena fe (no obstante, al no haber sido objeto esta materia de un tratamiento mas
especifico por parte de los Tribunales, no podemos nosotros alcanzar una seguridad absoluta sobre la
misma). Por otra parte, en cuanto a la condicion onerosa de la adquisicién de la hipoteca, la propia S. la
niega, y estamos de acuerdo con ese planteamiento: nos parece que es clara su naturaleza gratuita; pero
serd €ste un punto en el que profundicemos en el apartado siguiente.

III. LA IM?UGNACION DE LA HIPOTECA POR FRAUDE DE ACREEDORES COMO POSI-
BLE VIA DE SOLUCION AL CONFLICTO
Como ya es sabido es éste el camino que la defensa juridica de la entidad demandante escogié para
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fundamentar las pretensiones de su representada. Con independencia de que nos parezca que esta eleccion
constituyé un error dogmatico y estratégico importante. lo cierto es que también por esta via (una vez que
se admite, incorrectamente, su procedencia). la solucion del caso deberia haber llevado a la conclusion de
que la hipoteca no podia prevalecer contra el embargo. pues es obvio que su constitucion no obedece a
otro designio que a perjudicar el crédito de la entidad demandante.

En este sentido resulta criticable la argumentacion de la Sentencia comentada en tres aspectos: pri-
mero. al insistir en que el crédito garantizado con la hipoteca existia realmente; segundo. al llegar a tachar
de sorprendente el hecho de que la demandante reconociera la existencia de aquel otro crédito; y. tercero,
al concluir que «es un hecho declarado probado e inmune a la via casacional el de que el Sr. Donato era
acreedor del hipotecante con anterioridad a la fecha en que Cajasur declar6 vencido el préstamo que habia
concedido al Sr. Bruno y. en consecuencia, la constitucion de la hipoteca ha tendido primordialmente a
atender un interés de aquel acreedor que debe ser considerado legitimo». Lo verdaderamente sorprendente.
a nuestro juicio. es la tesis que sigue la Sentencia, pues parece decir que el hecho de que existiera ese
crédito (el que ahora resulta reforzado con la hipoteca). libera a la constitucion de una garantia de toda
sospecha de fraude. No podemos entender esta postura pues el problema que se estuba ventilando no era
la simulacion de un crédito. sino que el deudor elige a aquel de los acreedores que prefiere, en detrimento
del otro, para otorgarle una ventaja de forma gratuita y graciosa. Desde ese punto de vista se entiende
perfectamente que no exista ninguna resistencia de la entidad demandante a reconocer la existencia del
crédito. porque lo que se considera fraudulento no es el crédito en si sino el otorgamiento posterior de una
garantia en su favor. Por eso mismo no resulta comprensible que se insista tanto por parte de la Sentencia
en la anterioridad del crédito en favor del Sr. Donato respecto del que tenia el demandante. No se olvide
que en nuestro ordenamiento incluso el pago (cfr. art. 1292 CC) puede ser impugnado por fraude a los
acreedores en ciertas circunstancias, por lo que —aunque no sea nuestro caso un supuesto de pago, sino de
garantia— es initil argumentar contra la existencia de fraude con el fundamento de la auténtica existencia
del crédito.

A este respecto nos debemos preguntar varias cosas. para intentar proyectar luz sobre el problema
interpretativo que plantearia este caso:

a) En primer lugar, si es o no posible que el acto que se impugne por fraude a un acreedor sea un
acto constitutivo de una garantia en favor de otro crédito. A este respecto la duda que podria provenir de
la falta de un pronunciamiento inequivoco y claro por parte del CC, resulta resuelta por la doctrina unanime
en sentido positivo. Son muestra de ello: ALaLapelo Garcia, M. (Derecho Civil, 11, 1°, Barcelona, 1994,
pgs. 226-227); Castan ToBexas, J. [Derecho civil espaitol, comiin y foral, 3, Madrid, 1983, pg. 295 «la
doctrina tradicional y el Cédigo civil, véase art. 1297, se refieren de un modo especial a las enajenaciones,
pero esta palabra ha de ser entendida en un sentido amplio, abarcando toda clase de actos (aunque no sean
contratos) de disposicion patrimonial»|; Diez-Picazo, L. (Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, 11,
Madrid, 1993, pg. 737: «deben considerarse como actos fraudulentos los de constitucién de garantias
realizados por un deudor, en favor de un acreedor que antes no las tuviera»); MonTes PENADES, V. (en
VaLpUESTA FERNANDEZ, Derecho Civil. Obligaciones y contratos, Valencia, 1998, pg. 234); MORENO QUESADA,
B. (Comentario del Cédigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, Madrid. 1993, sub. art. 1291, pg. 525) y
SancHO ResuLLDA, F. (en Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, 1, Barcelona, 1994, pg. 251). A pesar
de ello no siempre profundiza la doctrina en los problemas especificos que la impugnacion de estos actos
constitutivos de una garantia comporta, lo cual ha sido denunciado recientemente por JorpaNO FraGA, F.
(La accion revocatoria o pauliana. Algunos aspectos esenciales de su régimen en el derecho vigente,
Granada, 2001, pg. 26) quien habla de la «corriente (y peligrosa) desconsideracion en que habitualmente
se incurre respecto de los efectos de la accion revocatoria dirigida contra actos perjudiciales del deudor
que no sean enajenaciones, sino actos de endeudamiento o de constituciéon de un gravamen sobre cosa
propia».

En la Jurisprudencia también se afirma sin dudas la posibilidad de fraude por esta via de la constitu-
cion de garantias [sobre ello, vid. Jerez DELGADO, C.. Los actos juridicos objetivamente fraudulentos (la
accion de rescision por fraude de acreedores), Madrid, 1999, pgs. 367 y ss.; pensamos quc se debe matizar
la afirmacién de la autora de que la doctrina del TS es vacilante: obviamente si lo es en la argumentacion
tedrica. en cambio no lo es en cuanto a la posibilidad misma de impugnar por fraude un acto de constitucion
de garantia]. Asi se pronuncian en este sentido positivo. las SSTS de 14 de enero de 1935 (RJ 1935, 215,
215 bis): es objeto de consideracién por Diez.Picazo, L., en Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, 1,
Madrid. 1979, pgs. 460 y ss.): 28 de marzo de 1988( [RJ 1988, 2479], comentada por CapiLLa RONCERO,
F..en CCJC, 1988, pgs. 273 y ss.): 28 noviembre 1997( [RJ 1997, 8430], comentada por JEREzZ DELGADO,
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C.. «Impugnacién de hipoteca por fraude de acreedores». ADC. 1998. pgs. 1523 y ss., si bien en este caso
lo que no resulté acreditado es que la hipoteca menoscabara la solvencia del deudor. porque constaba la
existencia de otros bienes realizables): y las muy recientes de 10 de diciembre de 2002 (|RJ 2003. 301 |:
aunque no afecta al problema que ahora nos estamos planteando. esta Sentencia es muy criticable por
declarar la «nulidad» total de tres hipotecas por razén de fraude. con lo que se va mas alld de la cuantia
necesaria para la completa satisfaccion del deudor como hubiera sido correcto) y 24 diciembre de 2002
([RJ 2003, 66]. aunque en este caso no se aprecié la existencia de fraude por la constitucién de la hipoteca
del caso, si que se admitié su posibilidad teérica).

b) En cambio, para la Sentencia que comentamos parece ser que no es posible que la constitucion
de hipoteca permita la impugnacion por fraude porque este acto no constituiria «una enajenacién onerosa
comprendida en el articulo 1297 del Cédigo Civil por cuanto. por si misma, no comportaba la salida del
patrimonio del deudor de activo alguno» (FD 3°). En realidad nos parece que efectivamente esa hipoteca
N0 era un acto oneroso, sino gratuito, por lo que diremos a continuacion, pero, desde luego. lo que no se
puede negar de ningiin modo es la aptitud de la hipoteca para disminuir la solvencia del patrimonio del
deudor: en eso es concorde toda la doctrina citada hasta ahora y serfa necesario una argumentacion mds
solida que la que emplea la Sentencia para negar esta evidencia.

En segundo lugar. resuelta positivamente la primera duda, es necesario preguntarse si la constitucion
de la garantia debe calificarse como acto oneroso o gratuito a los efectos de aplicar a su impugnacién un
régimen juridico u otro, lo cual puede ser importantisimo (en el acto gratuito la actividad probatoria serd
mucho mas sencilla que en el oneroso). A nuestro juicio debe admitirse, sin lugar a dudas, la idea ditundida
entre nosotros por Lacriz de que el negocio de garantia «no siempre y necesariamente es oneroso o
gratuito»; la calificacion como onerosa depende de si el deudor al constituir la garantia estipuld «alguna
ventaja en favor suyo», lo cual se presume cuando dicha garantia se presta contempordneamente a la
concesion del crédito; mientras que serd gratuita cuando la garantia «es prestada del todo espontineamente,
de modo que el crédito habria sido concedido sin ella, o la garantia se prestase después de la concesion y
sin acuerdo previo, sin que el deudor obtenga ninguna ventaja por la prestacion de dicha garantia» (asi en
«La causa en los contratos de garantia», en Estudios de derecho privado, conuin y foral, Madrid, 1992,
pgs. 89-90; en el mismo sentido: CARRASCO PERERA, A.. y otros, Tratado de los Derechos de garantia,
Pamplona, 2002. pg. 460; CapiLLa RoNcero, F., op. cit., pgs. 278 y ss. criticando la idea de la Sentencia
de 28 de marzo de 1988; participa de esta idea, SAncHo REBULLIDA, F.. en Lacruz, Elementos de Derecho
civil, 11, 1, cit., pg. 252: considera, con referencia al caso de la Sentencia de 14 de enero de 1935, que se
trataba de un acto gratuito). Es cierto que algin autor niega la posibilidad de hablar de onerosidad o
gratuidad en la hipoteca. Esto se justificaria «por la propia naturaleza de la hipoteca, que no se constituye
ni cOMo una contraprestacion, ni como una liberalidad, sino que se otorga como garantia del pago de una
obligacion» (asi Jerez DeLGADO, C., Los actos Juridicos objetivamente fraudulentos, cit., pg. 378), pero
pensamos que esta explicacion no impide que la garantia otorgada tenga causa onerosa o gratuita: deben
tenerse presentes las observaciones y ejemplos que utiliza Lacruz y que acabamos de reproducir.

En la Jurisprudencia, aparte de la STS de 14 de enero de 1935, también la STS de 24 de diciembre
de 2002 (RJ 2003, 66) reconoce la posibilidad. en esta misma sede de impugnacién por fraude, de hipotecas
onerosas y gratuitas (la del caso era, no obstante, onerosa: también lo era la del supuesto de la STS de 28
de noviembre de 1997 [RJ 1997, 8430]). En cambio la STS de 28 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2479)
considerd que «la gratuidad, en la garantia de deudas propias, en todo o en parte, es dificilmente concebi-
ble»; ahora bien, hay que considerar que en Ia hipétesis la constitucion de la hipoteca se estimé fraudulenta
por considerarse probado que el acreedor hipotecario conocia la existencia de otras deudas y que con la
hipoteca se pretendian sustraer los bienes a la accion de esos otros acreedores.

Pensamos, pues. que esa doble posibilidad de causa onerosa o gratuita en la hipoteca es innegable.
Ahora bien, quiza haya que tomar en consideracién la propuesta de que el supuesto legal mds proximo a
la constitucién de garantia en favor de un acreedor y en perjuicio de otro es el del art. 1292 CC que, con
relacion al pago, plantea «un conflicto de intereses entre los propios acreedores del deudor insolvente»
(Jerez DELGADO, C., Los actos juridicos objetivamente fraudulentos, cit.. pg. 379); por ello es posible que
la solucion en nuestro caso debiera inspirarse analdgicamente en esta norma, de modo que «si la hipoteca
garantiza obligaciones ya vencidas y exigibles no parece que pueda ser revocada por fraudulenta como no
lo serfa la venta del bien para efectuar con el precio el pago, ni el mismo pago» (JErez DeLGaDO, C.. Los
actos juridicos objetivamente fraudulentos. cit.. pg. 380: todavia se podria precisar un matiz importante en
!a opinion de esta autora: la venta del bien para efectuar el pago con su precio por supuesto si que seria
impugnable en la medida que perjudique al acreedor accionante, lo que no es impugnable es el pago). No
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obstante, no debemos seguir por esta via. que nos aparta del planteamiento mas ortodoxo de nuestro
problema concreto. sino volver a la cuestién relativa a la posibilidad de que el acreedor hipotecario quede
libre del gravamen del embargo, por reunir los requisitos de proteccion del tercero hipotecario. En este
punto la calificacion de la adquisicion como gratuita u onerosa asume un papel tundamental.

IV. CARACTER GRATUITO U ONEROSO DE LA HIPOTECA A LOS EFECTOS DE SU CON-
SIDERACION REGISTRAL

Sobre el problema, a estos efectos, del cardcter gratuito u oneroso de la hipoteca han hecho algunas
consideraciones las SSTS de 17 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6928) y 29 de enero de 1997 (R} 1997,
145). si bien en ellas la hipoteca era claramente onerosa. En este sentido. sin que pretendamos agotar este
dificil tema. pensamos que se debe asumir que «la constitucion del derecho de garantia no tiene propia-
mente una causa onerosa mds que cuando es condicion esencial de la concesion del crédito... No tiene
auténtica causa onerosa la llamada hipoteca en superposicion de garantia, cuando el deudor consiente en
constituirla en favor de un acreedor con un crédito anterior» (asi Diez-Picazo. L.. Fundamentos del Derecho
Civil patrimonial. 111, Madrid, 1995. pg. 462: nos quedamos con esa idea del autor. y prescindimos de que
afada una confusa referencia a que «puede haber adquisiciones que no sean genuinamente ONErosas. pero
que. en la medida en que no resulten gratuitas, debe considerarse que quedan protegidas»). Al andlisis de
la onerosidad o gratuidad de la hipoteca hay que estar: el menoscabo de la seguridad de los derechos que
la adquisicién protegida comporta, debe entenderse en beneficio de quien realiza un sacrificio confiado en
el contenido del Registro, no de quien recibe un beneficio gracioso (asi también Carrasco PERERA, A..'y
otros, Tratado de los Derechos de garantia, cit., pg. 465).

En cualquier caso, como ya hemos visto, en el supuesto el acreedor hipotecario tampoco se podia
calificar como de buena fe, aparte de que, a nuestro juicio, tampoco haya adquirido a titulo oneroso. Son
dos. pues. los requisitos de proteccion del tercero los que Ie faltan.
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