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(Cuando el legislador penal usa mal el lenguaje del Derecho comun)

No se sabia que el testador habia modificado su
testamento otorgando con posterioridad otro en
el que el favorecido era la hija menor. Ello no se
sabia, pero se supo después, cuando el favorecido
en el primer testamento ya habia vendido y entre-
gado a otro vecino de la aldea la finca nistica here-
dada. Descubierto el segundo testamento, logra la
hija designada en él acreditar su condicidn, y exi-
gid laentrega de la finca. El problema es que unos
meses antes, ya cuando todo olia a chamusquina
en aquel lugar, el comprador, consciente de que
no era duefio de lo comprado porque su vendedor
nunca lo habia sido, habia vendido a su vezla par-
cela a otro paisano.

Pero lo habia hecho... en documento privado.
Son cosas que continian pasando en esos pueblos
de la Espana profunda, donde un apretdn de manos
vale mis que cualquier escritura notarial, donde la
inscripeidn en el Registro de la Propiedad es un lujo
de ricos (médxime si hay que reanudar la historia re-
gistral y remontarse hasta principios del siglo pasa-
do) y donde la superficie se mide en fanegas, la vieja
unidad que no mide lo mismo en Andalucia que en
Castillay que depende de que se esté hablando de
parcelas de secano o de regadio.

Y a partir de ahi, me permitird mi amable lector
compartir con €l una pregunta a la que he tenido
que dar respuesta en estas fechas: joomete delito de
estafa el que, sabiendo que no es duefio de la finca,
lavende en documento privado y recibe por ella un
preciod Suele decirse que la vieja polémica habia si-
do zanjada por el Cadigo penal de 1995, pero la ver-
dad es que no lo ha sido del todo.

En concreto, el articulo 251 CP concreta tipos es-
pecificos de estafa, entre otros, para quien «atribu-
yéndose falsamente sobre una cosa mueble o in-
mueble facultad de disposicidn de la que carece,
bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla
ya ejercitado, la enajenare (...) aotro, en perjuicio
de éste o de terceros v para el que «dispusiere de
una cosa mueble o inmueble ocultando la existen-
cia de cualquier carga sobre la misma, o el que, ha-
hiéndola enajenado comao libre, la gravare o enaje-
nare nuevamente antes de la definitiva transmision
al adquirente (...)».

La norma penal no habla de «wwenders sino de
«enajenars a otro, y no estd de mds recordar que el
sisterna espanol en materia de transmision de la
propiedad no es el meramente consensual, como es
el caso del modelo francés, sino el sistema romano:
laventa no transmite por si misma, sino que tiene
que ir seguida de un modo de adquirir (la tradicidn)
que es lo que propiamente convierte al comprador
en propietario. No basta con el contrato de compra-
venta: para que la enajenacidn se efecthie—para que

exista, en fin, enajenacion y cambio de titularidad- ha-
ce falta un signo mds o menos visible de transmisicn,
algo que puede tener lugar por medio de la entrega real
(art. 1462, p° 1°), la entrega de llaves (articulo 1463), el
otorgamiento de escritura publica (articulo 1462, pe 2¢),
ete. El tipo penal exige enajenacion. jSignificaria ello
que, al no haber propiamente enajenacidn sino mera
compraventa privada, no habria delito de estafa?

De hecho, al amparo del Cadigo penal de 1973 (que
en este punto contenia un texto para la estafa comin
bien parecido al actualmente vigente) existio una linea
jurisprudencial que entendia que quien vende un bien
inmueble en documento privado sin tradicion, no pier-
de el dominio de lo vendido, «al ser indispensable para
tal pérdida que al acuerdo de voluntades subsiga la tra-
dicidn de la cosas, con lo que el vendedor no puede ser
incriminado como autor de un delito de estafa (STS 30
septiembre 1980, 18 octubre 1982, 10 marzo 1983, 22 ju-
nio 1984).

Donde el problema mis se ha suscitado es conla
venta de una misma finca a varios compradores, pero
de manera que la primera venta se celebrd en docu-
mento privado, o en la venta como libre de cosa que
viene a ser gravada antes de la efectiva transmisidn al
adquirente. La reciente STS de 27 enero 2009 resume de
maodo impecable las dos posturas mantenidas por la ju-
risprudencia: «(...) una corriente jurisprudencial consi-
dera que habiendo un titulo traslativo como lo esun
contrato privado de compraventa, aunque no exista la
"traditin”, real o ficticia (...), la constitucidn posterior
del gravamen integra el tipo delictivo. (...) Con la cele-
bracion del contrato de compraventa se pierde la facul-
tad dispositiva sobre el bien, y al vendedor de un in-
mueble en contrato privado, aunque la venta no fuese
seguidade tradicidn real o ficticia, le queda rigurosa-
mente prohibido disponer de lo ya vendido, con la tras-
cendencia punitiva prevista (...). En definitiva, el pri-
mer contrato de compraventa realizado, aunque carez-
ca de efectos reales, prohibe al vendedor cualquier acto
dispositivo posterior, bien fuera de enajenacion o de
gravamen, para asi poder cumplir la obligacidn contrai-
da de entregar la cosa en los términos convenidoss.

«Lasegunda posicion acude alas normas civiles pa-
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ra entender que la falta de "traditio” impide que el
contrato produzea la pérdida de la condicidn domi-
nical del transmitente y, por lo tanto, no permite la
aplicacion del art. 531.2° CP, [actual 251], pues
quien no ha perdido la condicién de duefio no pue-
de incurrir en las modalidades tipicas del precepto
citado.s

El caso es que la reforma operada en 1983 se dic-
6 en este punto precisamente para evitar la despro-
teccidn en que quedaban por esta razdn numerosas
victimas de fraudes inmobiliarios, entendiendo
comprendida en la estafa la venta sin tradicién, olo
que es lo mismo, la venta sin enajenacidn. Aunque
sea cierto que la venta celebrada en documento pri-
vado no transmite la propiedad, si quien lacelebra
recibe un precio y después viene a vender la misma
finca a otro, pero ya con otorgamiento de escritura
puiblica, habri logrado transmitir al segundo com-
prador, con grave perjuicio para el primera, a quien
no solamente se le debe dar el consuelo de deman-
dar al vendedor para recuperar el dinero.

Hay estafa, pues, pese ala defectuosa redaccidn
que continta teniendo el art. 251, cuyo n® 1° no de-
beria decir «la enajenares, sino «la vendiere» (o si se
quiere, «vendiere o permutares, o «celebrare un
contrato oneroso de finalidad traslativas), y cuyo ne
2+ no deberia decir «la enajenare nuevamente antes
de la definitiva transmision al adquirentes, pues el
que celebrala segunda venta no «enajena nueva-
mentes. Cuando hay una primera venta en docu-
mento privado y una segunda en documento publi-
co, es la segunda la tnica que stransmites. Y si am-
bas se celebraron en escritura publica, el primer
comprador ya gand la propiedad, y otra cosa es que
sea el segundo quien primero legue al Registro a
inscribir (art. 1473 CC), aunque en ese caso tampo-
co habrd propiamente enajenacion al segundo: no
hay adquisicidn derivativa, sino que es la propia ley
quien prefiere proteger a quien, aun comprando de
quien ya no era duefio (por haber transmitido al
primero), quiso protegerse con la fe priblica.

El ordenamiento en su conjunto tendria, en fin,
otro aspecto, si el legislador hiciera sus deberes y no
aguardase a que tenga que ser la jurisprudencia la
que recuerde que es en el Derecho civil donde se
encuentra el glosario elemental de conceptos de to-
das las restantes ramas del Derecho. Conceptos co-
mo el de venta, enajenacion, pago, nulidad, anula-
bilidad, rescision, revocacidn y resolucidn; cumpli-
miento e incumplimiento, subrogacion, compensa-
cidn, cesidn, novacion, condonacion, delegacicn,
cosa, patrimonio, deuda, responsabilidad, usufruc-
to, hipoteca, etc., hacen del Derecho civil el auténti-
co sistemna nervioso del ordenamiento juridico.

#Tanto trabajo cuesta?



