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Las artes escénicas
y su configuracion juridica

por

FERNANDO BONDIA ROMAN
Profesor Titular de Derecho Civil
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Fernando Bondia Romdn

Para depurar el ambito cognoscitivo de la materia a considerar y, por tanto,
antes de entrar en el tratamiento juridico de las artes escénicas, parece que
deberia ser necesario precisar el concepto o significado de la expresion «artes
escénicas», pues nuestra legislacion protectora de la actividad intelectual crea-
dora en el campo literario y artistico, Unica a la que nos vamos a referir, carece
de una formulacién conceptual al respecto (OBERTURA). Por otra parte, en las
artes escénicas debe distinguirse entre la obra y su representacion o ejecucion,
pues una y otra son cosas u objetos de distintos derechos que, en no pocas
ocasiones, son fuente de conflictos entre los respectivos titulares (TRAMA).
Distincidén esta que nos llevard a precisar los derechos de autor y los llama-
dos derechos afines que asisten a cada uno de los protagonistas, creativos
o escénicos, que intervienen en la obra representada (DESARROLLO). Fi-
nalmente, nos detendremos en una breve exposiciéon de algunos de los con-
tratos que podriamos denominar escénicos y a través de los cuales habitual-
mente se delimitan las posiciones y se logra la puesta en escena de la obra,
normalmente mediante la concentracién de derechos en la figura del empresa-
rio teatral (DESENLACE).

1. OBERTURA: LA AUSENCIA DE UN CONCEPTO LEGAL DE AR-
TES ESCENICAS EN LA LPI

No parece pertinente, a los efectos aqui perseguidos, indagar o analizar
desde un punto de vista etimolégico, semantico o histérico sobre el género
artistico escénico. Simplemente no es suficiente con acudir al diccionario de
la RAE para fijar el conjunto de actividades humanas que encuadramos den-
tro de lo que se denomina «arte escénico». Recogiendo las acepciones mds
usuales de la voz «escena» («sitio o parte del teatro en que se representa o
ejecuta la obra dramatica o cualquier otro especticulo teatral» o «aquello que
se representa en el escenario») y teniendo en cuenta que lo que habitualmen-
te se suele representar o ejecutar en el escenario es una obra «artistica» de
caracter intelectual (normalmente dramatica, musical o dramatico-musical),
podriamos definir las artes escénicas como aquellas que estdn constituidas
por manifestaciones creativas que se expresan por medio de la palabra o los
sonidos (también los gestos o el movimiento corporal, como veremos) y que
siendo susceptibles de ser representadas o comunicadas en un escenario, son
objeto de propiedad intelectual o derecho de autor.

Lo que no deja de corresponderse en lineas generales con lo que con-
vencional y usualmente se entiende por ello, al margen, naturalmente, de
todas las precisiones o afladidos que se puedan o deban hacer desde los
sectores profesionales concernidos. Tanto la Sociedad General de Autores
y Editores (SGAE), como el Instituto Nacional de las Artes Escénicas y la
Misica (INAEM), entre otras entidades vinculadas a las artes escénicas,
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suelen incluir dentro de éstas, con cardcter general, el teatro, los conciertos
musicales y la danza. Que, ademds, no es otra cosa distinta de lo que con-
templa el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 12 de abril
de 1996 (en adelante LPI), que es la norma legal que protege las creaciones
originales literarias, artisticas o cientificas, entre las cuales se encuentran las
pertenecientes al género de las artes escénicas. En efecto, a ellas se refiere
(aunque no con la denominacién de artes escénicas, que no aparece en todo
el articulado de la Ley) el articulo 10.1.c) LPI al preceptuar lo siguiente: Son
objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro, comprendién-
dose entre ellas (...) las obras dramdticas y dramdtico-musicales, las coreo-
grafias, las pantomimas y, en general, las obras teatrales (1).

La anterior enumeracién, como claramente se desprende de la norma
transcrita, no es completa, pero podemos encuadrar las obras escénicas den-
tro de lo que genéricamente la Ley llama obras teatrales, que serian aquéllas
que pueden ser representadas en un teatro o sobre un escenario. Entre ellas
podriamos incluir otras muchas que van desde la revista a las marionetas,
pasando por el ballet y el mimo, que constituyen algunas de las manifesta-
ciones de la obra coreografica o pantomimica. Asi como también las compo-
siciones musicales (a las que se refiere la letra b del art. 10.1 LPI) que se
ejecutan o interpretan «en vivo» sobre un escenario, con independencia de
que estén o no integradas dentro de una obra compleja, como una coreografia
0 una obra dramatico-musical. A todas ellas las consideraremos como obras
escénicas.

En definitiva, pues, teniendo en cuenta el articulo 10 LPI, podemos decir
que con la expresion «artes escénicas» nos vamos a referir a determinadas
obras intelectuales (las teatrales y las musicales a que aluden las letras b
y ¢ del art. 10 LPI) cuando son representadas o ejecutadas sobre un escenario.
Normalmente ante el publico, pero no necesariamente, pues también es obra
escénica la que sin publico directo se representa en un plat para ser grabada
y/o radiodifundida.

La exposicién de su régimen juridico recaera sobre la LPI, que es la Ley
que contempla los derechos que asisten a los creadores de las citadas obras
y a quienes con su actividad contribuyen a que las mismas puedan ser comu-
nicadas al publico. Dicho régimen serd expuesto genéricamente, es decir, sin
aludir a las particularidades que cada una de las artes escénicas requiera, sin
perjuicio de aludir a algunas de ellas cuando la ocasién lo reclame. No se

(1) En concordancia con ello, el articulo 74 LPI, que define el contrato que permite
escenificar o llevar a cabo la representacion teatral y/o ejecucion musical de una obra,
alude especificamente a la obra literaria, dramdtica, musical, dramdtico-musical, panto-
mimica o coreogrdfica.
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hard referencia, pues, a la variada normativa de cardcter administrativo esta-
tal, autondmico o local que regula los espectdculos ptblicos, ni tampoco a
cuestiones de Derecho fiscal, laboral o de seguridad social.

2. TRAMA: LA OBRA Y LOS INTERPRETES

Si hemos partido de la base de que las artes escénicas suponen una obra
que se representa en un escenario, debemos distinguir entre la obra que se
representa y la representacién o ejecucion de la misma. Las artes escénicas
se refieren a la obra representada. Pero obra y representacién son dos rea-
lidades distintas. La primera requiere un acto creativo que es objeto del
derecho de autor. La segunda exige una actividad que no necesariamente
es creativa y que es objeto de un derecho de naturaleza distinta al del autor
de la obra y que doctrinalmente se suele denominar «derecho afin de los ar-
tistas intérpretes o ejecutantes». Ambos derechos son derechos de propiedad
intelectual, derechos de exclusiva o monopolio, que vienen reconocidos y
regulados en la LPI, pero con un régimen diferente. El Libro I de la LPI se
dedica a los «derechos de autor», es decir, a los derechos que corresponden
a la persona (autor) que crea una obra literaria, cientifica o artistica, es decir,
al autor de una obra escénica. El Libro II se dedica a «otros derechos de
propiedad intelectual», que no son derechos de autor. O sea, a los derechos
que en la doctrina espafiola y extranjera, en los ordenamientos de otros pai-
ses, en el ambito del Derecho comunitario y del Derecho internacional se
denominan derechos afines (2). Entre ellos se encuentran los correspondien-
tes a quienes hacen posible la representacion de una obra escénica, es decir,
los artistas intérpretes o ejecutantes, asi como el director de escena y el
director de orquesta.

Por tanto, segin los epigrafes de los dos primeros Libros de la LPI, junto
a los derechos de autor, que son derechos de propiedad intelectual, hay otros
derechos de propiedad intelectual que no son derechos de autor. En consecuen-
cia, con arreglo a la LPI existe un género —la propiedad intelectual (3)— que
comprende a dos clases o especies de derechos: los derechos de autor y los
derechos afines u «otros derechos de propiedad intelectual» (4). A la vista de

(2) Aunque la denominacién mas frecuente para referirse a estos derechos es la de
«afines», al menos en Europa (las directivas comunitarias sobre propiedad intelectual
utilizan dicha terminologia), existe también la de «derechos conexos», utilizada funda-
mentalmente en Iberoamérica y la de «derechos vecinos», empleada sobre todo en Francia
y en el ambito anglosajon.

(3) Fuera de Espaiia la expresién «propiedad intelectual» comprende también, entre
otras instituciones, los diferentes titulos de propiedad industrial.

(4) Asi reza el epigrafe del Libro II LPI, al que tras la reforma llevada a cabo por
la Ley de 6 de marzo de 1998, se anadié «y de la proteccion sui generis de las bases de
datos».
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lo anterior, desde un punto de vista formal, la propiedad intelectual es ahora
una suerte de institucidn hibrida o mixta que engloba derechos muy variados
de naturaleza muy dispar. Por un lado estdn los derechos de autor y por otro los
derechos afines. Estos derechos, por su parte, son muy heterogéneos entre si
pues engloban, ademds de los derechos correspondientes a los artistas, intér-
pretes o ejecutantes (que son los Unicos que interesan aqui), los correspondien-
tes a los productores de fonogramas y grabaciones audiovisuales, a las entida-
des de radiodifusion, a los realizadores de meras fotografias y a los editores de
determinadas obras.

2.1. La OBRA

Podria decirse que el paradigma o prototipo de la obra que se representa
es la obra dramdtica o teatral que ademds, como ya sabemos, legalmente
engloba la obra la dramdtico-musical, la coreografia y la pantomima, asi
como otras que no vienen enumeradas en la Ley. Pues bien, la obra teatral
en concreto o la escénica en general tiene su autor o sus coautores (en el
supuesto de que intervinieran varias personas en su creacion, en cuyo caso
estariamos ante un obra en colaboracion —art. 7 LPI— o, mas raramente,
ante una obra colectiva —art. 8 LPI—).

La obra escénica existe desde que se crea y con independencia de que se
represente. Tiene existencia propia aunque nunca se llegue a representar o a
poner en escena. El autor de la misma tiene su propiedad, que estd integrada
por un conjunto de derechos, los derechos de autor que mas adelante expon-
dremos, que protegen tanto los aspectos econémicos (derechos de explotacion)
como los personales o espirituales (derechos morales). La obra teatral o escé-
nica constituye un bien inmaterial susceptible de apropiacién, de trafico eco-
némico y, por tanto, es objeto de propiedad, aunque de una propiedad especial
llamada «propiedad intelectual», pero propiedad en todo caso. En consecuen-
cia, la esfera de poder dominical del propietario (es decir, del dramaturgo,
coredgrafo, musico... o autor de la obra escénica de que se trate) debe ser res-
petada. La invasién de dicha esfera supone una infraccién de los derechos de
autor que genera la correspondiente responsabilidad civil e incluso, en deter-
minadas circunstancias, puede dar lugar a responsabilidad penal (5). De la
misma manera que nadie puede utilizar la propiedad ajena sin permiso de su
propietario, tampoco se puede utilizar una obra protegida por la propiedad in-
telectual en una actividad dirigida a terceros sin permiso de su autor o de la
persona a la que el autor haya transmitido sus derechos de explotacion.

(5) Los articulos 270 y 271 del Cédigo Penal tipifican los delitos contra la propiedad
intelectual.
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2.1.1. La originalidad

Para que la obra escénica o cualquier otro tipo de obra sea protegida por
la propiedad intelectual es preciso que se trate de una creacion original que
se exprese por cualquier medio, como preceptia el articulo 10 LPI antes
transcrito. So6lo si la obra es original se protege. Si no es original no hay
proteccién por el derecho de autor (6). La presencia o no de originalidad es
dificil de establecer, pues no hay una definicién legal de la misma, existien-
do grandes discrepancias doctrinales y jurisprudenciales sobre lo que deba
entenderse por originalidad. A la hora de apreciar la originalidad de las crea-
ciones intelectuales, las distintas tendencias u opiniones basculan entre con-
cepciones subjetivas y objetivas. Segin las primeras, basta con que no se
trate de una copia de algo ya existente, con que exista un esfuerzo creador
intelectual (que revele la personalidad del autor cuando el tipo o categoria de
obra lo permita), resultando intrascendente que el resultado obtenido sea
novedoso o no. Segun la concepcién objetiva de la originalidad, la obra ha
de ser nueva, ha de ser algo distinto a lo ya existente, algo singular, peculiar,
nuevo en definitiva (7). Aunque desde luego la cuestiéon no es pacifica, en el
campo de las artes escénicas creo que no ofrece duda que debe triunfar la
concepcion subjetiva de la originalidad. Si no fuera asi habria que negar
proteccién a muchas obras escénicas que no son singulares o novedosas, que
no suponen ninguna innovacién ni en la forma de expresién ni en el conte-
nido o argumento, pero que sin embargo revelan un esfuerzo creador intelec-
tual propio de su autor que resulta de no copiar lo que ya existe.

Es un principio tradicional en la materia que la originalidad predicable o
exigible a todas las obras para que sean protegibles se aplica a la forma en
que se expresan, no a su contenido. Sin embargo se trata de un principio que
no debe mantenerse indiscriminadamente y que resulta cuando menos discu-
tible. Al menos en el caso de aplicarse a las obras escénicas en las que la
originalidad y, por tanto la proteccién, también se extiende al plan, argumen-
to y titulo, tal como establece el articulo 64 (8) del Reglamento para la eje-

(6) Si la podria haber, en su caso, por otras ramas del ordenamiento juridico, sefia-
ladamente por la normativa relativa a la competencia desleal.

(7) Vid., para un desarrollo méds amplio de estas concepciones, entre otros, VALBUENA
GUTIERREZ, Las obras o creaciones intelectuales como objeto del derecho de autor, Co-
mares, Granada, 2000, pags. 279-304; Bercovitz, R., Manual de Propiedad Intelectual,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, 3.* ed., pags. 52-59, y ErpozaIN LopEz, «El concepto de
originalidad en el derecho de autor», en pe.i Revista de Propiedad Intelectual, 3 (1999),
pags. 55-94.

(8) Dispone lo siguiente: «El plan o argumento de una obra dramatica o musical, as{
como el titulo, constituye propiedad para el que los ha concebido o para el que haya
adquirido la obra. En su consecuencia se castigara como defraudacion el hecho de tomar
en todo o en parte de una obra literaria o musical manuscrita o impresa, el titulo, el
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cucién de la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879 que, por
raro que pueda parecer, se declara vigente en varios de sus articulos (princi-
palmente los arts. 61 a 119, que se refieren a los teatros y a la representacion
de obras dramdticas y musicales) (9). Ahora bien, si el plan o argumento
original de una obra escénica puede resultar protegido y, en consecuencia,
requerirse autorizacion del autor para desarrollarlo u obtener una obra deri-
vada, no siempre existird una identidad creativa que la requiera si se trata de
un supuesto de simple inspiracién (10). Lo que sucede a menudo en los casos
de migracién o trascendencia de géneros, también presentes en el campo de
las obras escénicas segun recaigan éstas sobre creaciones expresadas a través
de las palabras, los sonidos o el movimiento corporal.

2.1.2. La inscripcion

La creacion es, como se enuncia en el titulo o rubrica del articulo 1 LPI,
el «hecho generador». Por la sola creacién se produce el efecto previsto:
la adquisicion originaria de la propiedad intelectual sobre lo creado por el
autor (que siempre serd una persona natural, nunca —salvo en los progra-
mas de ordenador— una persona juridica). No es pues necesaria la inscrip-
cién de los derechos sobre la obra escénica en el Registro de la Propiedad
Intelectual.

Podran aparecer titulares derivativos o cesionarios de los derechos de ex-
plotacion sobre la obra escénica, los cuales también podran inscribir sus dere-

argumento o el texto para aplicarlos a otra obra dramatica. Tampoco serd licita la edicién
con fines mercantiles de los planes y argumentos de las obras teatrales sin permiso de sus
autores o derechohabientes». Aunque este precepto reglamentario requeriria varias preci-
siones para cohonestarlo con la vigente LPI como, por ejemplo, el que un tercer adquirente
pueda ser considerado propietario, o la exigencia de que esté manuscrita o impresa, o que
se declare la ilicitud solamente para fines mercantiles, en lo que aqui interesa parece clara
la extension de la proteccion no sélo a la forma en que se expresa la obra escénica sin
también a su contenido.

(9) Vigencia que resulta de lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria tnica, apar-
tado 2, de la vigente LPI, pero que resulta de dificil aplicacion y requiere mdltiples adap-
taciones a la realidad actual y a la vigente Ley. Vid., en este sentido, la monografia de
RAGEL SANCHEZ, El contrato de representacion teatral, Reus/Aisge, Madrid, 2003.

(10) Un muy interesante caso sobre esta cuestion es el resuelto por la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Sevilla (nim. 13), de 26 de septiembre de 2003, referente
a la eventual e hipotética utilizacién de la novela «El Corazén de la Tierra» como guién
de un espectaculo de danza denominado «Tierra Adentro». Frente a la reclamacion del
autor de la novela, el Juzgado considera que existe un caso de mera inspiraciéon que no
da lugar a una transformacion de la novela que requiera consentimiento de su autor,
sino a una creacion independiente que no puede identificarse con la misma. «Entre ambas
no existe la identidad que es exigible en los supuestos de trascendencia de géneros (...)
y, por consiguiente no puede hablarse de adaptacion, modificacion o transformacién de la
misma en sentido estricto» (Fundamento de Derecho TERCERO, iltimo parrafo).
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chos en el Registro (11). Estos cesionarios lo serdn bien como consecuencia de
una transmision voluntaria operada a través de un contrato de cesion de dere-
chos de explotacién (como sucede en el contrato de representacién teatral o
ejecucion musical del art. 74 LPI, que luego analizaremos) o bien como conse-
cuencia de una presuncién legal (como sucede en el supuesto contemplado en
el art. 51 LPI, que se refiere a la obra creada por un autor asalariado). En el
caso de transmisién voluntaria la LPI establece normas imperativas o de inelu-
dible cumplimiento en los articulos 42 y siguientes que tratan de proteger al
autor frente al cesionario, sin perjuicio de lo que luego digamos en relacién
con el contrato de representacion teatral y ejecucién musical.

A diferencia de lo establecido en la vieja Ley de 1879, actualmente no se
precisa, pues, inscribir el derecho en el Registro de la Propiedad Intelectual
para gozar de los beneficios de la LPI, es decir, para que la obra resulte
protegida (12). Pese a ello, la actual LPI sigue regulando dicho Registro en
los articulos 144 y 145, pero ahora la inscripcién es meramente declarativa,
es decir, no conlleva ninguna consecuencia juridica de cardcter sustantivo
el hecho de inscribir o no inscribir. No otorga ni deniega derechos. Simple-
mente sienta la presuncién, salvo prueba en contrario, de que los derechos
inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en los
libros del Registro. Se establece, pues, una presuncion registral de autoria.
Presuncién que también se obtiene extrarregistralmente como consecuencia
de aparecer en la obra como autor mediante nombre, firma o signo que lo
identifique (art. 6.1 LPI). Quien inscribe en el Registro o aparece como autor
en la propia obra se supone que es el autor de la misma, estando liberado de
acreditar semejante condicion. La carga de la prueba en contrario correspon-
derd a aquél que pretenda destruir tales presunciones.

2.2. LA REPRESENTACION

El destino normal de una obra escénica es ser representada o, si se quiere,
ser escenificada o puesta en escena (13). Se piensa, se concibe y se realiza para
ser comunicada al publico a través de su representacion. Sin perjuicio, claro
estd, de que el texto en que consiste la obra escénica pueda ser explotado o
utilizado a través de su reproduccién y/o distribucién y sin que, por tanto, se

(11) Vid. articulos 1.2, 9.3 y 11.1.b) del Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual.

(12) Diferencia esta importante en relacion con los diferentes titulos de propiedad
industrial, que no existen si no media solicitud ante los correspondientes registros y la
consiguiente concesion.

(13) O, para ser mds exactos utilizando la terminologia legal, ser comunicada publi-
camente mediante su representacion escénica o ejecucion publica [art. 20.1.a) LPI].
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requiera ningtn tipo de representacién para que la obra pueda ser percibida o
disfrutada por el ptiblico. Aunque eso si, no por todo el publico segtn el tipo
de obra de que se trate y de forma harto distinta a la que es su querencia natu-
ral. Si hablamos del texto de la obra escénica es para referirnos a la obra dra-
madtica. Pero también la obra escénica puede manifestarse a través del lenguaje
musical o plédstico. Asi, en el caso de la partitura de una composicién musical
con o sin libreto, segtn se trate de un concierto o de una zarzuela, por ejemplo.
O en el de la sinopsis de una coreografia, la cual no deja de ser en muchas
ocasiones una de las manifestaciones de las artes plasticas.

Normalmente, cuando la obra escénica se representa intervienen una plu-
ralidad de personas que hacen posible la representacién y que realizan las mas
diversas actividades. Labor prioritaria y fundamental es la del director de esce-
na u orquesta y la de los intérpretes o ejecutantes, a quienes se reconocen de-
rechos de propiedad intelectual sobre sus actuaciones o direcciones. Pero tam-
bién se requiere otra serie de actividades profesionales para el montaje de la
obra, como por ejemplo, la que exige el decorado, la tramoya, la iluminacioén,
el vestuario, etc. En principio y con cardcter general, la actividad de estas tl-
timas personas normalmente no suele dar lugar a la atribucién de derechos de
autor (14), aunque en ocasiones pueda darlo como, por ejemplo y de manera
sefialada, en el caso del decorador o autor del decorado cuando su labor resulta
original. Obviamente, no siempre es precisa la intervencién de todos ellos,
aunque si parece imprescindible la del intérprete o ejecutante.

El autor de la obra representada no suele intervenir en su puesta en escena
(salvo que otra cosa se pacte con el empresario teatral y salvo las facultades
que la Ley le confiere, sefialadamente las contempladas en los arts. 78 y 80
LPI) (15). A menos que se trate del supuesto de un concierto en el que el artis-
ta sea al mismo tiempo autor de la obra que interpreta o ejecuta. Pues bien,
como acabamos de decir, solamente son titulares de derechos afines los artis-
tas intérpretes o ejecutantes. Si las otras personas que intervienen en la esceni-
ficacion realizan una actividad creativa u original tendrian derechos de autor
sobre el resultado de su actividad (decorado, vestuario, etc.), pero no un dere-
cho afin (16) ni, mucho menos, un derecho de autor sobre la obra escenificada.

(14) No parece, en ningun caso, que pueda dar lugar a derechos afines u otros de-
rechos de propiedad intelectual distintos de los derechos de autor, pues no encaja dentro
de la definicién que da el articulo 105 LPI de los artistas intérpretes, ni dentro de ninguna
de las otras categorias de derechos afines que regula el Libro I LPI.

(15) La posibilidad que el articulo 80.2.* concede al autor para elegir los intérpretes
de comun acuerdo con el productor escénico significa una clara intervencion en la produc-
cién teatral.

(16) En contra se manifiesta RAGEL SANCHEZ (El contrato de representacion..., cit.,
pag. 33), para quien los decoradores, disefiadores, maquilladores y demds operarios que
colaboran en el montaje de la obra serian ejecutantes. CABANILLAS SANCHEZ («Comentario
al articulo 105», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Tecnos, Madrid,
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2.2.1. Los artistas no son autores

Segtn el articulo 105 LPI se entiende por artista intérprete o ejecutante
a la persona que represente, cante, lea, recite, interprete o ejecute en cual-
quier forma una obra. Afiadiéndose a continuacién que el director de escena
y el director de orquesta tendrdn los mismos derechos reconocidos a los
artistas. Derechos que luego expondremos.

Los derechos afines, entre los cuales estan los derechos de los artistas a
que se refiere el articulo transcrito, incluyen derechos muy heterogéneos y
diversos entre si (17), sin que quepa encontrar mas factor comiin entre ellos
que el hecho de no representar una actividad creadora, estar vinculados en la
mayoria de los casos con una obra intelectual preexistente y significar una
actividad de mediacién entre la obra y el piblico. Mediante su reconocimien-
to y proteccion legal se valora auténomamente la actividad o iniciativa em-
presarial o artistica de quienes contribuyen decisivamente a la difusién de las
obras. Se persigue, en definitiva, proteger los intereses de quienes no son
autores pero que, sin embargo, se suelen manifestar en relacion con una
creacion intelectual. Por eso, la articulacion o construccion de estos derechos
es similar a la de los derechos de autor y se suelen regular conjuntamente con
ellos, tal como sucede en nuestra LPI. En general, se podrian considerar
todos ellos como derechos préximos a los derechos de autor que garantizan
unos ingresos por sus actividades a ciertas categorias de personas o empresas
que, insisto, contribuyen a la difusién de las creaciones intelectuales pero no
crean. Se trata de derechos de reconocimiento relativamente reciente (18),
distintos de los derechos de autor, con su propio contenido cada uno de ellos,

1997, pag. 1551) excluye del concepto de artistas a los comparsas y figurantes. En el
mismo sentido, Ossori0 SERRANO («Comentario al articulo 101», en Comentarios al Co-
digo Civil y Compilaciones Forales, T. V, vol. 4-B, EDERSA, Madrid, 1995, pag. 346).

(17) Desde la Convencion Internacional de Roma de 1961, se puede identificar una
triada cldsica de derechos afines representada por los derechos de los artistas, productores
de fonogramas y organismos de radiodifusién, a los que pronto se sumaron los derechos
de los productores audiovisuales a nivel nacional. La mayoria de las leyes de los diferen-
tes Estados recogen estas cuatro categorias de derechos afines o vecinos. Pero otras, como
la nuestra, recogen otras mas. Y nada impide que se puedan afadir nuevas categorias. La
distintas Directivas comunitarias que se han ocupado de esta cuestion reducen sus preten-
siones armonizadoras a las cuatro categorias seflaladas, pues reconocen expresamente la
falta de uniformidad del elenco que en cada Estado miembro de la Unién Europea integra
los derechos afines (la Directiva 93/98, relativa a la armonizacién del periodo de protec-
cién alude también en su art. 6, en términos muy vagos, a las meras fotograffas, pero
dejando libertad a los Estados miembros para concederlas proteccion).

(18) A nivel internacional, desde la antes aludida Convenciéon de Roma de 1961,
suscrita muy tardiamente por Espafia (en 1991) e internamente no encuentran un recono-
cimiento general hasta la LPI de 1987, si bien ya desde bastante antes existia cierto re-
conocimiento juridico para alguno de los derechos afines, en concreto para los fonogramas
(Orden Ministerial de 10 de agosto de 1942).
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generalmente referido a aspectos concretos de la obra cuya difusién requiere
ciertas aportaciones técnicas o artisticas. Son derechos destinados a proteger
la industria de la cultura y por eso, como apunta la doctrina francesa, tienen
una cierta coloracién de derechos de autor, que es debida mas que nada a la
cualidad y naturaleza del producto elaborado, o prestacion personal protegida
en el caso de los artistas.

Normalmente, en la mayoria de los casos, el objeto de los derechos afines
se hace especialmente apetecible por incorporar o referirse a obras intelectua-
les. No obstante, s6lo los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes
exigen o presuponen una obra intelectual. Los otros no necesariamente han
de referirse a creaciones protegibles por los derechos de autor. Es mas, algu-
no, como el de las meras fotograffas, en ninglin caso presupone una obra
intelectual previa. Pero lo cierto es que en el caso de los artistas escénicos,
su actividad se centra en la obra y sirve para posibilitar econdmicamente
la misma y para difundirla. En la sucesién o cadena de derechos que surgen
a la hora de llevar a cabo o poner en préctica la representacion escénica,
el eslabon principal o inicial es la obra, a partir de la cual se obtienen todos
los demds y los distintos rendimientos o utilidades que son susceptibles de
generarse.

Los artistas y asimilados (directores de escena y orquesta) desarrollan
una labor de intermediacién o mediacién entre la obra y el piblico. Por muy
creadora, relevante y trascendente que sea su actividad, y no faltan memora-
bles paradigmas (bdstenos citar entre artistas contemporaneos extranjeros,
por no mencionar los espafioles, a Zubin Meta, Peter Brook o Vittorio Gas-
sman), desde un punto de vista legal y formal son titulares de un derecho afin
y no de un derecho de autor. Lo que sin duda puede resultar criticable y no
son pocas las voces entre destacados juristas que asi se oyen (19). Pero
insisto, legalmente no son autores de una creacién protegible por el derecho
de autor. Aunque la propia Ley parezca que les aproxime mucho a los autores
por el reconocimiento expreso de un derecho moral. Y todavia mds ahora,
pues tras la reforma de la LPI operada por Ley de 7 de julio de 2006, el
articulo 113 LPI, que se integra dentro del Titulo dedicado a los derechos
de los artistas intérpretes o ejecutantes, se intitula abiertamente y sin ningin
tipo de reticencias como «Derechos morales» (frente al antiguo titulo de
«Otros derechos») y su regulacién tras la muerte del artista se equipara a la
del derecho moral del autor después de muerto éste.

(19) Senaladamente las de RoGEL VIDE («Directores de escena y derechos de autor»,
en Jornadas sobre los derechos intelectuales del director de escena, Aisge, Madrid, 2001,
pags. 59-79, y Prélogo al libro Interpretacion y autoria, coodinador Carlos RoGeL, Reus/
Aisge, Zaragoza, 2004, pags. 11-17), y RivEro HERNANDEZ, en relacion sobre todo con los
directores de orquesta y escena («Interpretacion y obra derivada», en Interpretacion y
autoria, cit., pags. 83-126).
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Pero reitero, aunque desde un punto de vista artistico se pueda considerar
la interpretacidn, ejecucién o direccion escénica u orquestal como una auténti-
ca creacion que eventualmente pudiera dar lugar a una obra derivada en cuanto
procede de la obra originaria que sirve de base a la interpretacion o direccidn,
desde un punto de vista formal y legal no existe tal creacion u obra deriva-
da. Pese a que la LPI regula y trata las mismas en los articulos 9 y 11. Pese
a que la labor de los artistas suponga un mayor esfuerzo creativo u originalidad
que la que pueda atribuirse al autor de cualquier obra derivada de las que
menciona la LPI, como el traductor o el que hace un resumen o compendio. Y
pese a que en el campo de las obras audiovisuales su director sea considerado
uno de los coautores de las mismas (art. 87 LPI), condicién de la que sin em-
bargo carece el director de escena. El director de escena, pues, juridicamente
tampoco crea, por muy creativa u original que sea su escenificacion (20).

Serian no pocos los problemas de ajuste y coordinacién dentro de la
estructura y entramado de derechos que establece la LPI si se reconociesen
derechos de autor a los artistas o directores. Asi, a modo de ejemplo, si se
otorgasen derechos de autor al director de escena, su creacion deberia de
calificarse como una obra derivada y tendria que contar necesariamente con
la autorizacion especifica del autor de la «obra preexistente» (la obra que se
representa), obra que ya no solamente se va a escenificar, sino que ademas
se va a modificar y transformar (arts. 11 y 21). Autorizaciéon que otorgaria el
autor mediante el ejercicio de su derecho de transformacién, que también
tendria que ceder al empresario teatral ademds del derecho de representacién
o ejecucion musical, pues es éste quien contrata con el director de escena u
orquesta para la produccion teatral o musical (21). Por su parte, el contrato
que celebrara el director de orquesta o escena con el empresario teatral ten-
dria que ajustarse obligatoriamente a las normas imperativas que la LPI
impone para los contratos de cesién de los derechos de autor, las cuales no
se imponen en la cesién de los derechos afines.

También nos deberiamos plantear el supuesto de que la obra que se es-
cenifica esté en el dominio publico (22) y la labor del director de escena

(20) No obstante son de considerar las muy atinadas observaciones de RivEro HEr-
NANDEZ sobre la labor creativa de los escendgrafos y directores de orquesta en Interpre-
tacion y obra derivada, cit., pags. 124-125. En el Derecho comparado parece ser que el
Codigo portugués de Derecho de Autor de 1985 es la tinica Ley que reconoce expresamen-
te un derecho de autor al director escénico. Vid. REBELLO, «El director de escena en el
entorno juridico europeo», en Jornadas sobre los derechos intelectuales del director de
escena, Aisge, Madrid, 2001, pags. 33-38. En la jurisprudencia de otros paises, sefialada-
mente en Francia e Italia, existen diversas sentencias (que recogen los dos autores antes
citados) en las que se vienen a reconocer derechos de autor a los artistas. No asi, que yo
sepa, en la jurisprudencia espafola.

(21) Vid. infra apartado 4.2.

(22) Sobre representacién de obra que estd en el dominio publico resulta ilustrativa,
aunque no contemple un supuesto directamente aplicable a artistas intérpretes o a la di-
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fuera creativa u original. En este caso, es de suponer que su obra o creacién
seria objeto de un derecho de autor y no de un derecho afin, pues o se es
titular de un derecho o de otro, pero no parece que simultineamente de
los dos, salvo que se estime que si al amparo de una interpretacion sui
generis del articulo 3 LPI. De la misma manera que un propietario no es
al mismo tiempo usufructuario. O, si se quiere, de la misma manera que
quien hace una fotografia o es autor de una obra fotografica y titular de
un derecho de autor (art. 10.1.h) o es realizador de una mera fotografia y
titular de un derecho afin (art. 128), pero no de las dos «cosas» al mismo
tiempo. Salvo que, utilizando el mismo criterio legal que en las fotografias,
la direccioén se califique como original y se otorgue al director un derecho de
autor o, por el contrario, se considere que no es original y se le conceda un
derecho afin.

Como se puede apreciar, la cuestion resulta complicada, aunque la pos-
tura del legislador, que para algunos puede resultar caprichosa y sin funda-
mento, no deja de ser coherente. En consecuencia, insistimos de nuevo en
que los datos normativos actuales o vigentes no dejan lugar a ninguna duda:
los artistas y directores de escena u orquesta no son autores, no crean obras
protegibles por los derechos de autor (23). Por otra parte, asi lo viene a
corroborar de manera inapelable la reivindicaciéon de los propios actores de
cine (artistas intérpretes) ante el azaroso Proyecto de Ley del Cine aprobado
en junio de 2007, en el que exigen se les incluya como creadores.

2.3. LA COHABITACION ENTRE LOS DERECHOS DEL AUTOR Y DEL ARTISTA

Los derechos de los artistas, al igual que el resto de los derechos afines,
estan supeditados a los derechos de autor, es decir, al derecho que correspon-
de al autor de la obra que representan o ejecutan. Lo que quiere decir que
para llevar a cabo la representacion es ineludible contar con la autorizacién
o permiso del autor de la obra escénica o de sus derechohabientes, inter vivos
o mortis causa. Lo que implica también que el ejercicio de los derechos de
los artistas no puede lesionar el derecho del autor de la obra que representan.
Eso es, a mi entender, lo que quiere expresar la LPI cuando dice en el articu-
lo 131 LPI (que lleva por epigrafe o ribrica el elocuente titulo de «Cldusula

reccion de escena, la STS de 29 de diciembre de 1993, sobre la version castellana de la
obra teatral «Julio César», de Shakespeare. Que la citada obra estuviera en el dominio
publico no significa que la traduccién de la misma, utilizada para la representacion,
también lo estuviera, debiéndose contar con la correspondiente autorizacién del traductor.

(23) A igual conclusion, aunque con matizaciones, llega, creo, RivERo HERNAN-
DEZ, cit., pdg. 126, asi como RAGEL SANCHEZ, El contrato de representacion teatral, cit.,
pags. 90-104, e «Interpretacion, derechos de autor y derechos conexos», en Interpretacion
y Autoria, cit., pags. 61-82.
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de salvaguardia de los derechos de autor») que los otros derechos de propie-
dad intelectual reconocidos en este Libro Il —es decir, los derechos de los
artistas que estamos considerando— se entenderdn sin perjuicio de los que
correspondan a los autores.

Resulta, pues, inevitable que el reconocimiento de los derechos afines
genere una situacion de concurrencia con los derechos de autor, pese a que
el objeto protegido por uno y otro tipo de derechos sea diverso (la obra y su
representacion o escenificacién). Pero de dicha concurrencia no puede de-
rivarse perjuicio alguno para los autores. Se reconoce asi en el articulo 131
una suerte de preeminencia o, si se quiere, de supremacia de los derechos de
autor (24). Aunque, sentado lo anterior, quizd resulte mds apropiado o con-
veniente hablar, como hace la doctrina francesa, de cohabitacién y de nece-
saria coexistencia entre ambos derechos (25). Ténganse en cuenta que el
derecho afin de los artistas deriva de una creacién intelectual. Sin ella no
surgirian los derechos afines o vecinos. Pero al mismo tiempo, sin éstos no
alcanzarfa «tangibilidad» la obra ni seria susceptible de difusién o trafico
juridico, al menos en sus formas mds habituales. Asi, por ejemplo, puede
decirse que solamente la interpretacion de la obra original (por ejemplo, una
composicion musical) genera el derecho del artista intérprete y, a su vez, la
fijacion de aquélla hace surgir el derecho del productor fonografico y, en su
caso, éste genera el del organismo de radiodifusion.

Existe una cadena sucesiva de derechos que confluyen entre si, un enca-
denamiento de autorizaciones. Pero, como expusimos anteriormente, el punto
de partida de todos ellos se encuentra en el autor, que es quien tiene: primero,
el derecho de decidir la divulgacién de su obra; luego o simultineamente, el
de explotarla, €l o su derechohabiente, normalmente con la mediacién de los
artistas y, en su caso, demds titulares de los derechos afines. Es decir, el ius
prohibendi o derecho exclusivo que sobre sus actuaciones tienen los artistas
intérpretes o ejecutantes tiene su origen (salvo que la obra que interpretan o
ejecutan esté en el dominio publico) en los derechos de autor, cuyo titular
habra autorizado o cedido (voluntariamente o como consecuencia de una
presuncion o licencia legal) determinada utilizaciéon de su obra, en nuestro
caso su representacion, que hace surgir el correspondiente derecho afin, o
sea, el de los artistas y directores de escena u orquesta.

(24) Pero, como advierte Orozco PArRDO («Comentario al articulo 121», en Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, EDERSA, T. V, vol. 4-B, Madrid, 1995,
pdg. 581), dicha supremacia no ha de considerarse aprioristicamente, sino que ha de
analizarse cada caso en concreto, valorando el alcance de los derechos en cuestion y
el vinculo que les liga o cualquier otro titulo del que derive el reconocimiento del dere-
cho afin.

(25) Vid., por ejemplo, COLOMBET, Propriété litteraire et artistique, Dalloz, Paris,
1988, pags. 382 y sigs.
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Hay, pues, efectivamente una necesaria coexistencia de derechos, pero
esa coexistencia se da porque preexiste una obra (normalmente, pues también
puede surgir simultdneamente al derecho del artista: por ejemplo, un cantau-
tor, poeta o musico que crea improvisando o recreando) (26) de la cual traen
causa los derechos afines. Si un autor no ha autorizado la divulgacién de su
obra o, una vez divulgada, no autoriza su reproduccién o comunicacién pu-
blica, el artista que la divulgue, reproduzca o comunique infringird los dere-
chos del autor. No puede explotar el objeto de su derecho, su interpretacion,
porque ello conlleva inevitablemente la explotacién de la obra. O sea, los
artistas no podran explotar sus derechos si lo hacen de forma que se lesionen
los derechos de autor. Puede decirse pues, tal como apuntdbamos anterior-
mente, que mds que jerarquia o supremacia existe una coexistencia entre
ambos, en virtud de la cual el ejercicio de los derechos afines no debe supo-
ner un perjuicio o lesién a los derechos de donde traen causa. Hay un deber
de respetar los derechos ajenos y unos limites propios o naturales de cada
derecho. De la misma forma, permitasenos de nuevo la comparacion, que el
usufructuario debe usar la cosa ajena con el limite de respetar su forma y
sustancia, el artista u otro titular de un derecho afin debe respetar los dere-
chos de autor. Pero también, al igual que el nudo propietario obtiene menor
goce o rendimiento de la cosa usufructuada, el titular de los derechos de autor
también ve reducidos los rendimientos de la explotacién de su obra, ya que
el reparto de los mismos con los titulares de los otros derechos se hace
inevitable. En este sentido, se afirma que los derechos de autor sufren un
menoscabo o limitacidn.

Por otra parte, la exclusiva de que gozan los titulares de los derechos
afines implica que, generalmente, se cuente con su autorizacién para cual-
quier utilizacién por terceros del objeto sobre el que recaen. Ello impone que
los usuarios deban requerir, salvo presunciones de cesién o licencias legales
y entidades de gestién al margen, tanto la autorizacion del titular de los
derechos de autor como la del titular del derecho afin de que se trate.

3. DESARROLLO

Vamos a considerar aqui sumariamente los derechos del autor y de los
artistas que mds presencia tienen a la hora de escenificar una obra, es decir,
fundamentalmente los derechos morales y el derecho de comunicacién publi-
ca a través de la modalidad de representacion, sin perjuicio de aludir a un

(26) Rivero HERNANDEZ (cit., pdgs. 123 y 124) recoge dos supuestos interesantes de
la jurisprudencia francesa, el caso del guitarrista de flamenco Manitas de Plata (S. Cour
Cass., 1 de julio de 1970) y el caso del violinista Jean-Luc Ponty (S. Cour Cass., 4 de
octubre de 1988).
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derecho que especialmente se reconoce a los artistas para la fijacién de sus
actuaciones, el llamado «derecho de fijacién», y que en los derechos de autor
no se distingue o escinde del derecho de reproduccién. Asi mismo, también
se hard referencia a los limites o excepciones mds relevantes en las obras es-
cénicas. Quedardn, pues, fuera de andlisis todas aquellas posibilidades de
explotacion o de rendimiento de que sea susceptible la obra a partir de su
escenificacion, como su grabacidn y posterior o simultdnea radiodifusién, o
su distribucién en soportes tangibles, asi como los distintos derechos remu-
neratorios que corresponden a autores y artistas por dichas actividades.

Pero antes de hacer esa breve descripcién de los derechos aludidos de-
bemos mencionar los Convenios internacionales suscritos por Espafia, pues
la proteccién internacional en esta materia es tanto o mds importante que la
interna o nacional.

3.1. PROTECCION INTERNACIONAL

Por lo que se refiere al derecho de autor, Espafia es miembro del Conve-
nio de Berna de 1886 y de la Convencién Universal de Ginebra de 1952
(revisados ambos en 1971) (27). La coexistencia de estos dos convenios
internacionales sobre la misma materia se resuelve, dando primacia al Con-
venio de Berna (art. XVII de la Convencién Universal), el cual contiene la
regla de equiparacion del extranjero al nacional (art. 5.1 del Convenio de
Berna) y un conjunto de derechos minimos («minimo uniforme») que se
reconoce directamente a todos los autores de los Estados que hayan ratificado
el Convenio, con independencia de que estén recogidos o no en sus leyes
nacionales. Pero este estindar minimo de proteccién sélo se aplica a supues-
tos de trafico externo o internacional, es decir, a los autores extranjeros en
Espafia y a la inversa, de tal manera que un autor espafiol no se puede am-
parar en ellos para reclamar su proteccion ante los tribunales espafioles si no
estdn reconocidos en la ley espafiola. Dado que el reconocimiento de dere-
chos y el nivel de proteccion otorgado por la LPI resultan mds amplios que
los recogidos en el Convenio de Berna, es dificil que se plantee la anterior
cuestion. No sucedia asi antes de la Ley de 1987 (28).

(27) BOE de 4 de abril y de 30 de octubre de 1974 (Convenio de Bena), y BOE de
15 de enero de 1975 (Convencién Universal).

(28) En este sentido puede consultarse la célebre sentencia del Tribunal Supremo de
21-VI-1965, relativa a un supuesto (el caso Serrano) de derecho moral sobre obra plastica,
estando vigente la Ley de 1879, que no tenfa un reconocimiento expreso del derecho moral
para los autores de obras pldticas ni, en general, para los autores de cualquier otro tipo
de obra. Derecho moral que si formaba parte del llamado minimo uniforme del Convenio
de Berna, del cual Espafia es miembro fundador.
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En relaciéon con los derechos de los artistas, existe la Convencién Inter-
nacional sobre proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Pro-
ductores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, hecha en Roma
en 1961 y ratificada por Espafa en 1991 (29).

Tanto el Convenio de Berna como la Convenciéon de Roma (ésta parcial-
mente) estdn llamados a ser sustituidos por los Tratados OMPI de diciembre
de 1996, relativos a los derechos de autor y a los derechos sobre interpreta-
cién o ejecucion, que regulan aspectos relacionados con el entorno digital.
Sin embargo, todavia no han sido ratificados por Espaiia.

3.2. LoS DERECHOS DEL AUTOR

El derecho de autor es un derecho subjetivo que estd compuesto o inte-
grado por una serie de facultades, prerrogativas o posibilidades concretas de
actuacion, algunas transmisibles a tercero (las facultades o, como se denomi-
nan en la LPI, los derechos de explotacién), y otras no (las facultades o,
como se denominan en la LPI, los derechos morales), pero todas compren-
didas originariamente bajo un solo concepto —el derecho de autor— relati-
vas a un peculiar objeto —la obra intelectual—.

Estos derechos, tanto los morales como los patrimoniales, en cuanto in-
tegrantes del contenido de un mismo derecho subjetivo, estdn muy relaciona-
dos entre si. Los primeros, es decir, los derechos morales, son de cardcter
estrictamente personal y tienen una clara proyeccién espiritual que puede
superponerse al componente patrimonial del derecho de autor. Los segundos,
los derechos de explotacién, son de naturaleza econdémica, que otorgan un
poder exclusivo y excluyente para la explotacién de la obra. Existen también
los denominados «otros derechos» de autor a los que se refieren los articu-
los 24 y 25 LPI, que son igualmente de naturaleza patrimonial o econémica
pero no proporcionan una exclusiva, un poder de autorizar o prohibir, sino
una compensacion pecuniaria (que forma parte de una obligacién legal) por
determinadas actividades sobre las obras. De ellos sélo interesa mencionar el
llamado derecho de «compensacién equitativa por copia privada» (art. 25),
pues el otro afecta sélo a los autores de obras de arte plastico.

Como ya se ha apuntado, aunque los derechos de explotacién sean trans-
misibles (arts. 42 y sigs.), siempre permaneceran in caput auctoris, en manos
del autor-cedente, los derechos morales que, en ocasiones (art. 14.5.° y 6.°),

(29) BOE de 14 de noviembre de 1991. No obstante, vid. la critica de MARTIN VILLA-
REJO («Interpretacion y propiedad intelectual en el Derecho internacional», en Interpreta-
cion y Autoria, cit., pags. 147-172) sobre la carencia de los actuales instrumentos inter-
nacionales para la proteccion de los artistas, sobre todo de los medios audiovisuales.
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pueden mediatizar o condicionar seriamente el ejercicio de los derechos de
explotacion por parte de los cesionarios.

3.2.1. Los derechos morales

Aparecen regulados en el articulo 14 LPI (30). Los siete derechos mora-
les que enumera el precepto reproducido son numerus clausus 'y estan afectos
permanentemente a la persona del autor. Por ello nunca podréd producirse una
completa transmisién del derecho de autor, no cabe su transferencia a un
tercero como derecho pleno. El caricter inalienable e irrenunciable de los
derechos morales implica una nulidad parcial del contrato de cesién de de-
rechos de explotacion en lo referente a las cldusulas o pactos contractuales
en que se disponga total o parcialmente de ellos u, obviamente, la nulidad
radical de todo el contrato si éste no tiene mds objeto que el derecho moral.
El ejercicio del derecho moral es personalisimo, corresponde inicamente al
autor, sin posibilidad alguna de transmitirlo a otra persona (salvo determina-
dos supuestos de legitimacion especial —art. 6.2— o mortis causa —arts. 15
y 16—). Son también, en consecuencia, inembargables, imprescriptibles, in-
hipotecables e inexpropiables, aunque una especie de cuasiexpropiacion se
contempla en el articulo 40 a propédsito de la divulgacion de obras inéditas
de autores fallecidos. Todo ello, al igual que la propia denominacién del
derecho («moral»), no quiere decir obviamente que su lesién carezca de
consecuencias patrimoniales (arts. 138 a 141).

Las citadas caracteristicas tienen su fundamento en el especial vinculo in-
timo e indisociable entre el autor y su obra, en la proyeccién espiritual que la
obra manifiesta del ser del autor, asi como en los intereses sociales que recla-

(30) Que dispone lo siguiente: Corresponden al autor los siguientes derechos irre-
nunciables e inalienables: 1.° Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.
2.° Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudonimo o signo,
o andnimamente. 3.° Exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la obra. 4.° Exi-
gir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion, modificacion,
alteracion o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o me-
noscabo a su reputacion. 5.° Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural. 6.° Retirar la obra
del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa indemniza-
cion de daiios y perjuicios a los titulares de derechos de explotacion. Si, posteriormente,
el autor decide reemprender la explotacion de su obra deberd ofrecer preferentemente los
correspondientes derechos al anterior titular de los mismos y en condiciones razonable-
mente similares a las originarias. 7.° Acceder al ejemplar inico o raro de la obra, cuando
se halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion o cualquier otro
que le corresponda. Este derecho no permitird exigir el desplazamiento de la obra y el
acceso a la misma se llevard a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos incomo-
didades al poseedor, al que se indemnizard, en su caso, por los dafios y perjuicios que
se le irroguen.
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man una proteccion del patrimonio cultural y una defensa del cardcter genuino
de la creacidn, tal como fue concebida por el autor, sin ulteriores manipulacio-
nes una vez convertida en un «producto cultural». La irrenunciabilidad y de-
mds caracteristicas seflaladas no deben concebirse en términos categoricos,
pues no en todos los derechos morales se manifiestan con el mismo grado de
intensidad, ni tienen el mismo significado en todo tipo de obras, especialmente
en las plésticas. Pero particularmente es en la obra escénica donde, en mi opi-
nién, no se debe modalizar, atemperar o disminuir en ningtn caso el derecho
moral. Incluso en la vieja Ley de Propiedad Intelectual de 1879, en la que no
habia un reconocimiento pleno ni general del derecho moral, el Reglamento de
su aplicacién de 1880 (al que antes nos hemos referido como vigente) contiene
varias disposiciones que protegen determinadas manifestaciones del derecho
moral del autor de la obra que se representaba o ejecutaba, que ahora han de
entenderse superadas por la vigente LPIL.

No obstante lo anterior, el derecho moral de los autores puede sufrir
alguna restriccion en el caso del antes mencionado articulo 40, que alude a
la divulgacién de la obra escénica inédita, pero no creo que a su representa-
cién una vez divulgada de forma distinta a ésta. También en el supuesto de
que la obra sea resultado de la colaboracién de varias personas, pues el
articulo 7.2 determina que en caso de desacuerdo entre los coautores para
divulgar o modificar la obra, el juez resolvera y su resolucién puede perfec-
tamente consistir en su divulgacién, pues en otro caso no tendria sentido la
remision al juez, con lo que el derecho moral del coautor escénico disidente
se veria limitado.

3.2.2. Los derechos de explotacion

A diferencia de los derechos morales, los de explotacién a que se refiere
el articulo 17 son numerus apertus, pues aun cuando regule en los cuatro
articulos posteriores las cuatro formas tipicas de explotacion en €l sefialadas
permite cualquier otra forma de explotacién distinta de las mencionadas (31).

El nicleo de aprovechamiento patrimonial de la obra estd constituido por
las diversas manifestaciones del derecho exclusivo de explotacién que com-
pete al autor y que menciona el texto del precepto transcrito. Su formulacion
no es mas que una consecuencia de lo establecido con caracter general en el
Cdédigo Civil respecto al derecho de propiedad, pues la propiedad intelectual
es, como ya apuntamos al principio, un derecho de propiedad. Esto es, el

(31) Dispone el articulol7 LPI lo siguiente: Corresponde al autor el ejercicio ex-
clusivo de los derechos de explotacion de su obra en cualquier forma y, en especial, los
derechos de reproduccion, distribucion, comunicacion piiblica y transformacion, que no
podrdn ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley.
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aprovechamiento econémico en régimen de monopolio de la obra intelectual;
la obtencién en exclusiva de los rendimientos o utilidades econémicas de que
es susceptible de generar el bien inmaterial «obra intelectual» a través de los
distintos procedimientos por los que la obra llega a conocimiento del publi-
co. En lo que aqui interesa mediante la representacion escénica y ejecucion
publica de las obras dramadticas, dramatico-musicales y musicales, que es una
de las modalidades del derecho de comunicacién publica que menciona el
citado articulo 17 y que desarrolla el articulo 20, aludiendo especificamente
a la modalidad de explotacion referida su apartado 2, letra a).

La realizacién en exclusiva de cualquiera de las formas de explotacién de
la obra, incluida por tanto la representacidn escénica, supone que nadie pueda
llevarlas a cabo sin la autorizacién de su autor. Las formas de explotacién no
suponen necesariamente la obtencién de un rendimiento econdémico, pues
no requieren dnimo de lucro ni por consiguiente la obtencién de un resultado
lucrativo. Por explotacién de la obra debe entenderse, con cardcter general y
sin perjuicio de todos los matices o especificaciones que se quieran hacer,
cualquier actividad sobre el soporte tangible o intangible de la misma que,
rebasando el dmbito doméstico o privado, permita su utilizacién, consumo,
goce o disfrute por terceros. O, si se quiere, para ser mds precisos, cualquier
actividad econdmica relativa a una produccién de bienes o a una prestacion
de servicios, los de los artistas por ejemplo, que incorporen obras literarias,
cientificas o artisticas.

Si los derechos de explotacién son patrimoniales, ello quiere decir que son
transmisibles, hipotecables y embargables. No obstante habria que precisar que
lo que se embarga son los frutos o productos que generan, es decir, los rendi-
mientos, regalias, «royalties» o «derechos de autor» en sentido convencional
(de todas estas formas se denominan), pero no los propios derechos de explo-
tacion. Salvo que éstos estén en manos de un tercero cesionario del autor ce-
dente, como sucede con el empresario teatral que adquiere el derecho de repre-
sentar la obra en exclusiva (art. 53.2 en relacién con el art. 74). Ademas de ser
derechos patrimoniales, son también derechos de monopolio, de donde deriva
la nota de su exclusividad, de su ejercicio exclusivo y excluyente (caracteristi-
ca de la que no participan, como ya apuntamos, los «otros derechos» de autor
de los arts. 24 y 25, también patrimoniales). Su titular, pues, puede ejercitar
directamente, sin intermediacién de nadie, tales derechos y oponerlos frente a
todos los demads, exigiéndoles un deber de respeto y abstencién en su esfera de
poder. El autor posee un ius prohibendi y, en consecuencia, puede impedir a
los demds cualquier tipo de actuacion sobre la obra que se realice sin su con-
sentimiento, en especial, repito y por lo que a nosotros interesa, su representa-
cién o puesta en escena. El autor o titular de los derechos de explotacién tiene,
pues, el poder de autorizar o prohibir cualquiera de los actos de explotacion de
la obra. O también explotarla por si mismo, en especial mediante su represen-
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tacion, supuesto este no muy infrecuente en el campo de la ejecuciéon musical
cuando el propio autor interpreta su composicién musical y organiza el acto de
comunicacién publica de su ejecucién o actuacion.

3.2.3. Los limites a los derechos de autor

La duracién de los derechos de explotacion sobre las obras estd limitada
en el tiempo, pues pasados setenta afios desde la muerte del autor, la obra
entra en el dominio puiblico (arts. 26 y 41) (32). Si son varios los coauto-
res, los setenta afios comienzan a correr desde la muerte del dltimo coautor
superviviente si se trata de una obra en colaboracién (art. 28.1) o desde
la divulgacién de la obra si se trata de una obra colectiva (art. 28.2), preci-
siones de detalle al margen.

Cuando la obra estd en el dominio ptblico deja de tener duefio porque los
derechos de explotacion se han extinguido. Ello significa, como dispone el
articulo 41, que puede ser utilizada por cualquiera sin necesidad de pedir
permiso a nadie, siempre que se respete su autoria y su integridad, aspectos
estos que corresponden, como acabamos de ver, al derecho moral del autor.

Ademads del limite temporal, los derechos de autor tienen unos limites
materiales o sustantivos que suponen un recorte efectivo al monopolio eco-
némico del autor y que aparecen recogidos en los articulos 31 a 40 bis.
Dentro de esos limites materiales los que mayor relevancia pueden tener para
las obras escénicas serian los tres siguientes:

1.° Si se ha autorizado por el titular de los derechos de explotacién de
la obra escénica (ya sea el autor o el cesionario) la emision de su represen-
tacién o ejecucién musical, tal autorizacién comprende también la de su
transmision por cable o por satélite cuando se den las condiciones que reco-
gen los apartados 1 y 2 del articulo 36.

2.° Si se trata de una obra escénica musical, su ejecucion en el curso de
actos oficiales de la Administracion o en el desarrollo de ceremonias religio-
sas no requiere autorizacion de los titulares de derechos si la entrada es libre
y los musicos no reciben una remuneracion especifica al margen de su sueldo
(art. 38). Se trata, verdaderamente, de una limitacién intolerable que no tiene
ningun sentido ni justificacidon en un Estado laico (o, si se quiere, aconfesio-
nal) y respetuoso con los derechos individuales.

3.° La parodia de la obra escénica o de su representacion, incluida
por tanto la interpretacidn o ejecucion de los artistas que en ella intervienen

(32) Ochenta anos si fallecié antes del 7 de diciembre de 1987, fecha de la entra-
da en vigor de la LPI de 1987, tal como dispone la Disposicién Transitoria cuarta de la
actual LPI.
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(art. 39). Debe sefialarse que los limites que la Ley marca a los derechos de
autor son igualmente aplicables a los derechos afines de los artistas (art. 132)
y, en consecuencia es perfectamente licita la parodia de sus actuaciones.
La critica social o la libertad de expresion, que normalmente son mencio-
nadas como fundamento o justificacion de este limite, son por supuesto igual-
mente aplicables a la obra escénica y a su representacién. No obstante debe
sefialarse que no toda imitaciéon y modificacién critica, cémica, irdénica o
satirica de la obra podra incluirse bajo el limite de la parodia, pues se requie-
re que no exista un riesgo de confusion con la obra parodiada ni que se
infiera un dafio a la misma o a su autor. Pese a la extraordinaria ductili-
dad existente a la hora de determinar lo que sea parédico o no (tanto en el
lenguaje convencional como en el juridico), no debe confundirse lo que cons-
tituye parodiar una determinada obra escénica con utilizarla para ridiculizar
elementos extrafios o ajenos a la obra que se pretende parodiar. En este su-
puesto, no estarfamos ante una parodia, sino ante la explotacién inconsentida
de una obra para parodiar algo externo a la misma, generalmente algin per-
sonaje publico (33). Igualmente, tampoco parece que haya parodia por el
mero hecho de utilizar determinadas partes o elementos de una obra para
aplicarlos a otra en un contexto distinto (34).

3.3. LoS DERECHOS DE LOS ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES

Vienen recogidos en los articulos 105 a 113 LPI, dentro del Libro II
relativo a los derechos afines u «otros derechos de propiedad intelectual». En
realidad son casi los mismos que corresponden a los autores de las obras
escénicas, tanto por el contenido de los articulos legales que los recogen,
como por la remision que el articulo 132 hace a los derechos de explotacion

(33) En sentido distinto al reflejado en el texto, la SAP de Madrid (Seccién 13.%), de
2-11-2000 (asunto programa televisivo «La parodia nacional»), en un fallo y argumenta-
cion claramente erréneos en mi opinion, aplica la parodia al cambio de letra de una
composicién musical para ridiculizar a famosos. Por el contrario, resulta correcta y suma-
mente ilustrativa la SAP de Barcelona (Seccién 15.%), de 10-X-2003, relativa a la insercion
de una fotografia de un zorro en la revista «El Jueves», sin el consentimiento del fotégra-
fo, para ilustrar la parodia de un personaje piblico. Frente a la argumentacién de la revista
que pretendia ampararse en el limite de la parodia, el Tribunal estima que la utilizacién
que se hace de la obra fotografica «no tiene como fin parodiar a ésta, como permite en
determinadas circunstancias el articulo 39 TRLPI, sino ridiculizar algo ajeno a la misma
(en este caso, a una Ministra del Gobierno de Espafia o una conducta protagonizada por
ésta), bien que utilizando la fotografia en que consistia aquélla para conseguirlo o para dar
una mayor fuerza a la pretendida ironfa» (Fundamento de Derecho Tercero).

(34) Asi, la SAP de Barcelona (Seccién 15.%), de 28-V-2003, sobre inclusién en
revista de imdgenes alteradas del personaje Lara Croft de la obra audiovisual o videojue-
go «Tomb Raider», que no se considera parodia y, en consecuencia, se declara ilicita tal
inclusién.
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de los autores y a sus limites. En consecuencia, salvo lo que se dird a con-
tinuacion, el alcance y significado de los derechos de explotacién y de los
derechos morales correspondientes a los artistas es muy similar al de los au-
tores de las obras que interpretan o ejecutan.

En términos generales, los derechos de reproduccion, distribucién y co-
municacion publica de los artistas son, como acabamos de decir, practi-
camente idénticos a los de los autores. Sin embargo, no tienen reconocido
el derecho de transformacién y se les otorga un nuevo derecho, el llama-
do derecho de fijacion (35). Segtn el articulo 106 corresponde a los artistas
el derecho exclusivo de autorizar la fijaciéon de sus actuaciones. El objeto de
la fijacion es, pues, la actuacién de los artistas y se requiere su autorizacién
o consentimiento para que dicha actuacién quede fijada en un soporte sonoro
o audiovisual. Con ello se permite que lo efimero de la actuacién en vivo al
representar o ejecutar la obra perdure en el tiempo en la grabacién realizada
y sea susceptible de comunicacién publica a través de la radiodifusién o de
distribucién, normalmente mediante venta (36), pero también por medio del
alquiler y el préstamo. Asi se viene a reconocer en el articulo 107, que re-
conoce al artista intérprete el derecho exclusivo de autorizar la reproduccioén
directa o indirecta de las fijaciones de sus actuaciones. A diferencia de lo que
se dice en el articulo 18, en el articulo 107 la reproduccién que se contempla
no es la de las actuaciones (que es el hecho originario de la adquisicién del
derecho para los artistas, como es la obra o creacién para los autores), sino
la de las fijaciones.

En el plano internacional, el articulo 7 de la Convencién de Roma, sobre
derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fono-
gramas y los organismos de radiodifusién, asi como los articulos 6.ii) y 7
del Tratado OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas de 20 de
diciembre de 1996 (todavia pendiente de ratificaciéon por Espafia y demads
Estados de la Unién Europea) recogen el mismo planteamiento que nues-
tra LPI en relacién con el derecho de fijacion de los artistas. Ambos textos
internacionales les otorgan un derecho de fijacion distinto del de repro-
duccién. Por otra parte, el Tratado OMPI antes citado, que ademds de los
artistas sélo contempla a los productores que fijan sonidos, es el tnico texto

(35) Aunque tras la reforma producida por la Ley de 7 de julio de 2006 habria que
afladir también, como un derecho nuevo, auténomo e independiente del derecho de comu-
nicacién publica, el llamado «derecho de puesta a disposicion».

(36) Venta u otro titulo de enajenacion de la propiedad que produce el agotamiento
o extincion del derecho de distribucién mediante venta en el ambito de la Unién Europea
(art. 19.2), lo que supone que a partir de la primera venta u otro acto dispositivo sobre
los ejemplares o soportes de la obra escénica se puedan comercializar libremente mediante
sucesivas ventas, es decir, sin permiso del autor o titular del derecho de distribucién me-
diante venta. Lo que no se extinguen son otras formas de distribucién distintas de la venta,
singularmente el alquiler y el préstamo, actividades estas que requieren autorizacion.
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normativo que viene a dar una definicién de lo que debe entenderse por
fijacion: la incorporacion de sonidos o la representacion de éstos, a partir
de la cual pueden percibirse, reproducirse o comunicarse mediante un dis-
positivo (art. 2.c). Como se puede apreciar, en la propia definicién de fijacién
se viene a diferenciar entre ésta y la reproduccion.

A diferencia de los derechos de autor, la duracion de los derechos de
explotacion de los artistas es bastante inferior: cincuenta afos desde su inter-
pretacién o ejecucién. No obstante, si, dentro de dicho periodo, se divulga
licitamente una grabacion de la interpretacion o ejecucion, los mencionados
derechos expirardn a los cincuenta aiios desde la divulgacion de dicha gra-
bacion, computados desde el dia 1 de enero del ario siguiente a la fecha en
que ésta se produzca (art. 112).

La ya aludida reforma de la LPI, operada por la Ley de 7 de julio de
2006, ha asemejado mucho el derecho moral del artista al del autor, pues
ademds de utilizar la misma denominacién («derecho moral», lo que viene a
significar un cambio de la naturaleza del derecho), una vez fallecido el artis-
ta, el ejercicio de sus derechos morales, como ya dijimos, sigue la misma
suerte que la de los derechos morales del autor que perduran después de su
muerte (art. 113). Sin embargo, el contenido del derecho moral del artista
estd circunscrito al reconocimiento de su nombre sobre sus interpretaciones
o ejecuciones, excepto cuando la omisién venga dictada por la manera de
utilizarlas (excepcién esta injustificadamente introducida por la Ley de 7 de
julio de 2006), y a oponerse a toda deformacién, modificacién, mutilacién o
cualquier atentado sobre su actuacién que lesione su prestigio o reputacion.
Se exige también en virtud de su derecho moral la autorizacién expresa del
artista para el doblaje de su actuacién en su propia lengua, lo que no deja de
ser el reconocimiento indirecto de un cierto derecho de transformacién en
una de sus manifestaciones mds importantes.

La confluencia del derecho moral del autor y los derechos de los artistas
condiciona la existencia o suerte de estos ultimos. Asi, por ejemplo, parece
claro que si el autor decide no divulgar su obra o mantenerla inédita (art. 14.1.°)
no podrd surgir ningin derecho moral ni de explotacion del artista sobre esa
obra inédita que interpreta sin el consentimiento del autor, sencillamente por-
que del hecho de la interpretacién ilicita no naceria derecho alguno a favor
del artista (37). Salvo que se trate de una obra inédita que esté en el dominio

(37) A menos que se considere que la interpretacién ilicita del artista determina una
adquisicion originaria de derechos afines que opera con independencia de la licitud del
hecho que la motiva y que podria ser convalidada retroactivamente mediante un consen-
timiento posterior del autor o, incluso, por el transcurso del tiempo de la prescripcion, lo
que chocaria con el cardcter imprescriptible del derecho moral, no del ejercicio de la
accion indemnizatoria por su lesién. Otro planteamiento, pese a su similitud, podria me-
recer el supuesto de una obra derivada realizada sin consentimiento del titular del derecho
de transformacion.
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publico, debiéndose respetar siempre su autoria e integridad (art. 41) (38).
Tampoco ofrece duda que el ejercicio del derecho moral del autor puede afec-
tar a los derechos de los artistas de la misma forma que a los cesionarios de los
derechos de explotacion del autor. Asi, si un autor quiere ejercer su derecho
moral de arrepentimiento (art. 14.6.°) y el artista intérprete quiere continuar
con su actuacion, parece que el derecho de éste deberia claudicar frente al
derecho moral del autor.

Especiales dificultades pueden presentarse cuando confluyen el derecho
moral del autor (art. 14) y el derecho moral del artista (art. 113). La jurispru-
dencia francesa abordd un célebre caso en el que se presentaba esta cuestién
(sentencia del Tribunal de Grande Instance de Paris, de 10 de enero de
1990), cuyo andlisis es ilustrativo, pues nuestra LPI, en los puntos conside-
rados, es muy semejante a la francesa. Pese a que el caso se refiere a una obra
audiovisual y no a una obra escénica, las consecuencias serfan muy parecidas
con las necesarias adaptaciones. El violonchelista y director de orquesta,
Rostropovitch, consideré que su ejecucion, utilizada con su autorizacién para
la banda sonora de una pelicula, habia sido deformada porque aparecian
ruidos parasitarios afiadidos a la grabacidn, se habia aumentado el sonido
originario de la orquesta y se habia utilizado su prestacion para escenas que
no figuraban en el libreto o guién. Practicas estas que encajan perfectamente
en nuestro articulo 113. El Tribunal, aplicando una cldusula semejante a la
contenida en el articulo 131 LPI (que, como ya vimos, alude a que los de-
rechos de los artistas deben entenderse sin perjuicio de los derechos que
corresponden a los autores), sienta el principio general de que el derecho a
la integridad de la interpretacidn del artista estd subordinado al derecho moral
del autor sobre su obra y, en consecuencia, el artista no puede menoscabar
o interferir en los derechos de los autores de la obra cinematogréfica exigién-
doles su modificacién. El derecho moral del artista ha de circunscribirse a su
interpretacion propiamente dicha, por lo que el hecho de que ésta aparezca
en alguna escena no prevista y con variacién de la intensidad del sonido es
algo consustancial al arte cinematografico que puede exigir variar algunos
elementos no esenciales, sin que ello suponga deformacién de su interpreta-
cion. No sucede asi, continda el Tribunal, en el caso de los sonidos extrafios
superpuestos a la grabacién original, pues no es algo que sea impuesto por
las necesidades propias de la elaboracién de la obra cinematografica y puede
ocasionar en el espectador una desnaturalizacién en la apreciacién de la obra
interpretada por Rostropovitch. Se aprecia, pues, en este punto, una lesién al
derecho moral del artista que debe ser reparada, segin el Tribunal francés,

(38) Interesante supuesto de concurrencia con otro derecho afin contemplado en el
articulo 129.1, que entiendo aplicable también a la divulgacion de la obra inédita mediante
su representacion pese a la ribrica del Titulo en el que se integra dicho precepto que se
refiere a «La proteccion de determinadas producciones editoriales».
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insertando una advertencia en la propia pelicula en la que el artista desaprue-
ba los sonidos afiadidos a su interpretacion.

4. DESENLACE: LOS CONTRATOS ESCENICOS

El articulo 17 antes visto reserva al autor un dmbito de actuacion exclu-
siva, de tal manera que cualquier otra persona que pretenda entrar en €l habrd
de aparecer necesariamente como su causahabiente, pues su obra no es un
bien mostrenco o una res nullius. El autor puede acometer directamente la
representacion de la obra o, en general, su explotacién. Aunque lo mds nor-
mal y frecuente serd autorizar que otros lo hagan mediante los correspondien-
tes contratos de cesidn de derechos, a través de los cuales aparecen titulares
derivativos de los derechos de explotacion. En definitiva, sélo podrdan gene-
rarse y reconocerse derechos de explotacién en personas distintas del autor
a partir de una cesién negocial, salvo en aquellos casos en que especifica-
mente la Ley reconozca otras posibilidades de explotacion de la obra sin la
previa autorizacion del autor, sefialadamente el supuesto de presuncién legal
de cesion de los autores asalariados (art. 51) (39). Por tanto, cualquier acti-
vidad de explotacion sobre la obra, en el caso que a nosotros nos interesa su
puesta en escena o el montaje y la realizacién escénica de la obra, realizada
sin el consentimiento del autor o persona a la que el autor haya transmitido
sus derechos, habra de considerarse ilicita y sometida a las responsabilidades
y consecuencias pertinentes (arts. 138 a 143).

En principio, tal como dispone el articulo 45, toda cesién de derechos de
explotacion deberd hacerse por escrito. Pero conviene precisar que aunque no
conste por escrito la cesion el contrato es vélido y produce todos sus efectos.
La dnica consecuencia que se deriva de la falta de forma escrita es que el
autor puede resolver el contrato si el cesionario, una vez requerido por aquél,
incumpliere la exigencia de forma escrita. El dnico contrato de cesién de
derechos de explotacion que requiere forma escrita bajo sancién de nulidad
radical es el contrato de edicidn. Por tanto, los contratos escénicos no preci-
san la forma escrita como presupuesto necesario para su validez.

En realidad, si entendemos por contratos escénicos aquellos que persi-
guen la puesta en escena de una obra, los mds importantes y creo que los

(39) Sobre el complejo tema de los autores asalariados, puede verse Bonpia RoMAN,
«Los autores asalariados», en Civitas, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 1985, y,
mas recientemente, VALDES ALONSO (Propiedad intelectual y relacion de trabajo:La trans-
mision de los derechos de propiedad intelectual a través del contrato de trabajo: artistas,
programadores informdticos y produccion audiovisual, Civitas, Madrid, 2001), y MorRENO
DE VEGA («Autores y relacién laboral», en Actualidad Laboral, 2002, vol. I, pags. 337-
351), con interesantes referencias constitucionales.
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unicos imprescindibles para ello serian el contrato que la LPI regula y llama
de «representacion teatral y ejecucion musical» y el contrato llamado de
«produccién teatral» que no contempla la LPI, aunque si lo presupone en
alguno de sus preceptos. Veamos sucintamente los aspectos mds importantes
de los mismos.

4.1. EL CONTRATO DE REPRESENTACION TEATRAL Y EJECUCION MUSICAL

Esta regulado en los articulos 74 a 85 LPI con ciertas imperfecciones y
carencias resaltadas por la doctrina (40), que no han sido subsanadas en las
sucesivas reformas que ha experimentado la Ley desde 1987. Aunque parezca
lo contrario por su denominacién, dicho contrato no necesariamente implica
un dnico contrato que abarque ambas actividades, como ocurre con la obra
dramdtico-musical, pues puede referirse exclusivamente a la representacién
de una obra dramdtica o a la ejecucidn publica de una composicién musical.
La mayoria de las normas que regulan este contrato tienen cardcter disposi-
tivo, lo que significa que la voluntad de los contratantes puede incluir pactos
que vayan en contra de lo establecido en ellas (41). Pero deben respetarse las
normas generales de cardcter imperativo recogidas en la Ley a propdsito de
cualquier tipo de cesion (42).

En virtud de este contrato, el autor o sus derechohabientes ceden a otra
persona, llamada cesionario o empresario teatral, el derecho de representar o
ejecutar puiblicamente una obra escénica mediante compensacion econdmica,
obligdndose el cesionario a llevar a cabo dicha representacién en las condi-
ciones convenidas (art. 74), siendo la duracién maxima de la cesion la de
cinco afios (art. 75.1). Distinto de lo anterior seria el supuesto recogido en el
articulo 85 en el que el autor concede una simple autorizaciéon o cesidén no
exclusiva al empresario para que pueda representar la obra pero sin quedar
obligado a llevar a cabo tal representacion. El cesionario, pues, adquiere por
este contrato una modalidad del derecho de comunicacién publica, pero no
las restantes modalidades, incluida la recientemente incorporada por la Ley
de 7 de julio de 2006, relativa a la llamada puesta a disposicion interactiva

(40) Ademas de la ya citada monografia de RAGEL, pueden consultarse los comenta-
rios de RoDRIGUEZ TAPIA (en RoDRIGUEZ TAPIA y BoNDiA ROMAN, Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997), asi como los de PEREZ DE ONTIVERO BAQUE-
RO (en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, EDERSA, T. V, vol. 4-B,
Madrid, 1995), y HERNANDEZ MORENO y MENDEZ GONZALEZ (en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997).

(41) Vid., con mas detalle, RaGEL, cit., pag. 23.

(42) Articulos 43 a 57. Aunque este dltimo articulo declare de aplicacién preferente
las normas dedicadas al contrato de representacién teatral, en lo no contemplado en las
mismas rigen las normas generales sobre cesién de derechos de explotacién.
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o por Internet, ni mucho menos las otras formas de explotacién consistentes
en la reproduccién, distribucién y transformacién, que requieren pacto o
cesion especifica. Asi, la cesion del derecho de comunicacién publica de la
obra que se va a representar por medio de la radiodifusién requiere contrato
especifico (art. 84), sin olvidar la limitacién que para los autores supone el
articulo 36 antes visto a proposito de los limites a los derechos de autor.

La obligacion de puesta en escena de la obra que se impone al empresario
es esencial, de tal manera que si no explota o representa en el plazo conve-
nido (que no podra superar los dos afios desde la fecha del contrato o un afio
si no se fij6 plazo: art. 75.1) el autor puede proceder a resolver el contrato
con el resarcimiento de los dafios y perjuicios que procedan por incumpli-
miento contractual (arts. 78 y 81).

Si la obligacién bésica del empresario es la de llevar a cabo la comuni-
cacion publica de la obra o su representacion en las condiciones pactadas y
con la remuneracién convenida (que, por aplicacién del art. 46 generalmente
consistird en una participacién proporcional en los ingresos obtenidos por el
cesionario o empresario), la del autor es, ademds de entregar el texto y/o la
partitura, responder ante el empresario de la autoria y originalidad de la obra
y del ejercicio pacifico de los derechos que le hubiese cedido (art. 77) (43).

A la hora de ejecutar el contrato puede resultar de especial interés para
el autor la previsiéon contenida en el articulo 80.2.* segun la cual, salvo que
se hubiera convenido otra cosa, elegird de comtn acuerdo con el empresario
los intérpretes principales y, tratindose de orquestas, coros, grupos de baile
y conjuntos artisticos andlogos, el director. Asimismo, se concede al autor la
posibilidad de redactar o revisar la publicidad de la representacién y del
llamado «programa de mano» (arts. 78.5° y 80.3.%) (44).

La persona que cede el derecho al empresario puede ser el autor o cual-
quier otra que traiga causa del autor, bien como consecuencia de una suce-
sion hereditaria (transmisiéon mortis causa), bien como consecuencia de un
contrato de adquisicién del derecho del autor en exclusiva (transmision inter
vivos) (45). Por tanto, el cedente puede no ser el autor. La otra parte contrac-

(43) Se impone aqui al autor una suerte de responsabilidad por eviccidn, semejante
a la que el articulo 1.474 del Cédigo Civil impone al vendedor.

(44) Vid. RAGEL, El contrato de representacion teatral, cit., pag. 150.

(45) Distinto del contrato que estamos analizando son otros contratos en los que
también estd de por medio la cesion del derecho de representacion. Como viene a decir
RobpriGUEZ Tapia (cit., pag. 289), debe distinguirse del contrato por el que el autor o un
derechohabiente cede a un tercero (a una entidad de gestion colectiva), el derecho de
autorizar y prohibir a otros la explotacion escénica de la obra, estando el cesionario
obligado a explotar la obra, pero no necesariamente a efectuar la representacién sino a
contratarla con terceros. O el caso de una casa discogrifica de un autor, la cual segura-
mente, en cuanto cesionaria también del derecho de representacion escénica y ejecucion
musical, decidird cuando y cémo se ejecutan las canciones que han sido objeto de un
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tual, es decir, el cesionario del derecho de representacién o ejecucién musi-
cal, lo sea del autor-cedente o de un cedente no autor, puede ser una persona
natural o juridica, por ejemplo, una sociedad mercantil. Recibe varias deno-
minaciones, como la de promotor, productor, propietario de la compafiia u
organizador de espectdculos, aunque la utilizada en la LPI es fundamental-
mente la de empresario o cesionario, que es la que hemos empleado anterior-
mente. Pero no siempre en la prictica coinciden ni significan lo mismo las
anteriores denominaciones (46).

Asi, para garantizar el cobro de la remuneracién de los autores por la co-
municacién publica de sus obras, el articulo 79 dispone que los empresarios de
espectdculos publicos se considerardn depositarios de la remuneracion corres-
pondiente a los autores por la comunicacion de sus obras cuando aquélla con-
sista en una participacion proporcional en los ingresos. Dicha remuneracion
deberdn tenerla semanalmente a disposicion de los autores o de sus represen-
tantes. En virtud de este atipico depdsito irregular y necesario (47), el obligado
al pago es el empresario-depositario, con independencia que sea o no el cesio-
nario de los derechos de explotacion para representar la obra. En este senti-
do, interesa resefiar la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cién 14.%), de 8 de mayo de 2006, en la que se aplica el articulo antes trascrito
a un empresario que se limitaba a ofrecer su teatro a otras compaifiias que eran
las cesionarias de los derechos de las obras que se representaban, condendndo-
sele por no haber liquidado la correspondiente remuneracion (48).

4.2. EL CONTRATO DE PRODUCCION TEATRAL

Como acabamos de ver anteriormente, resulta imprescindible contar con
la cesion del derecho de comunicacién publica en su modalidad de represen-
tacion escénica (art. 20.2.a) para que el empresario teatral pueda llevar a

registro fonografico, de forma que puede tener la casa derechos de ejecucion musical pero
no se convierte en empresario teatral por esta cesion.

(46) RAGEL contempla diversas denominaciones del cesionario del derecho de repre-
sentacion teatral e hipétesis de no coincidencia con el empresario (cit., pags. 67-70). Vid.,
también, RobriGuEz TapiA (cit., pag. 290), quien explica los origenes de la confusa termi-
nologia utilizada por nuestro legislador.

(47) Que es como lo suele calificar la doctrina, generalmente critica con el articu-
lo 79.

(48) Se demanda por la SGAE a una sociedad de responsabilidad limitada que ex-
plota un teatro en una localidad madrilefia reclamando la remuneracién debida a los
autores como consecuencia de la comunicacién publica de las obras en €l representadas
(art. 79). La demandada alega falta de legitimacion pasiva, ya que debian ser las compa-
nfas teatrales de las representaciones las obligadas al pago de los derechos de autor. La
Audiencia, sin embargo, sentencia que la demandada estaba obligada a liquidar los dere-
chos de autor, a pesar que no era la cesionaria de las obras, pues estaban explotadas por
otras compaiifas, por aplicacién del articulo 79 en relacién con el articulo 46.
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cabo su escenificacion. La perfeccion del contrato de representacién teatral
y/o ejecucién musical constituye el primer paso que debe dar el empresario
para el montaje del especticulo. Pero parece también de todo punto necesario
que el empresario contrate igualmente con las distintas personas cuyos ser-
vicios hacen posible la citada escenificacion, es decir, fundamentalmente con
los artistas intérpretes o ejecutantes, entre los cuales no se debe olvidar que
se encuentran el director de escena y el de orquesta (art. 105). Pues bien,
tales contratos pueden calificarse como de produccién teatral en la medida en
que a través de ellos se produce o se hace posible la puesta en escena de la
obra teatral o escénica (49). Normalmente suelen ser varios contratos, gene-
ralmente de naturaleza diversa (laborales, de obra, de servicios, etc.), con los
que se persigue el montaje y la realizaciéon escénica de la obra literaria,
dramdtica, musical, dramatico-musical, pantomimica o coreografica.

Se ha sefalado cierto paralelismo o similitud entre este contrato y el
contrato de produccién audiovisual que regula el articulo 88 LPI. Lo cual no
deja de ser cierto si con ello nos referimos a la consecucién de medios que
realiza el productor teatral o audiovisual para poner en escena el texto teatral
o el guién cinematografico, respectivamente. Pero son dos contratos distintos
en su naturaleza. La obra audiovisual no existe antes del contrato y se con-
trata con los autores que la van a crear, mientras que la obra escénica ya
existe y el productor escénico o empresario teatral no contrata con su autor
(o, en su caso, coautores) para que la cree, pues ya existe, sino con los ar-
tistas (y otros profesionales) que van a hacer posible su escenificaciéon y con
el autor para que le ceda los derechos que permitan su escenificacién. Lo
anterior no impide obviamente que el empresario teatral contrate también con
el autor para que cree, en cuyo caso podriamos estar ante un contrato de
encargo de obra o ante un contrato laboral (superpuestos o no al contrato
de produccion teatral).

Dentro de los contratos que ha de realizar el empresario, el contrato con
el director de escena parece, al menos en la actualidad, el mds decisivo, pues
es la persona que dispone todo lo relativo a la representacién de la obra
dramdtica o dramdtico-musical, coordinando la caracterizacién y movimien-
tos de los actores, entre otras muchas cosas mds. De ahi que, tal como se-
flalabamos antes, su labor se considere en varias ocasiones como original o

(49) Apunta RAGEL que el contrato de representacion teatral es complementario
del contrato de produccion teatral o, segin los casos, puede formar parte de éste (cit.,
pdgs. 19 y 34). Aunque mds bien habria que decir que el de produccién teatral es com-
plementario del de representacion, pues sin previa adquisicion del derecho de representa-
cién no hay posibilidad de produccion teatral alguna licita (ademads, se puede representar
una obra sin previa produccion teatral). Salvo que se trate de escenificar una obra que esta
en el dominio publico o, como recoge el propio RAGEL (ibidem), que el empresario haya
adquirido el derecho a titulo gratuito. En este caso no estariamos ante un contrato de re-
presentacion teatral que, por definicién, es un contrato oneroso.
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creativa y, en consecuencia, como merecedora de tutela por el derecho de
autor. Quiza por ello se le excluye de la insélita obligacién que el articu-
lo 111 impone a los artistas intérpretes o ejecutantes que participen colecti-
vamente en una misma actuacion (tales como los componentes de un grupo
musical, coro, orquesta, ballet o compaiifa de teatro), consistente en designar
de entre ellos un representante para el otorgamiento de las autorizaciones
para la explotacién de sus actuaciones. Exclusion que también afecta en el
ambito musical a los solistas y a los directores de orquesta.

Cuando la interpretacion o ejecucion se realice en cumplimiento de un
contrato de trabajo o de arrendamiento de servicio, el articulo 110 dispone
que, salvo estipulacién en contrario, se entenderd que el empresario o el
arrendatario adquieren sobre la interpretacién o ejecucion los derechos exclu-
sivos de autorizar la reproduccién y la comunicacién publica que la LPI
otorga a los artistas y que se deduzcan de la naturaleza y objeto del contrato.
Sin embargo, cuando el autor de la obra escénica es un asalariado del empre-
sario teatral no se aplica la norma del articulo 110, sino la presuncién reco-
gida en el articulo 51 que tiene un alcance menor que la referida a los artistas.

Concentrados todos los derechos de propiedad intelectual «escénicos» en
la figura del empresario teatral, fundamentalmente mediante los contratos
expuestos, con los que se persigue y logra la empresa del montaje y la
realizacion escénica del texto teatral, dramatico-musical o coreogrifico, la
funcién va a comenzar.

RESUMEN
PROPIEDAD INTELECTUAL

Las artes escénicas generan derechos
de propiedad intelectual de distinta na-
turaleza. Por un lado, los derechos de
autor que corresponden a quien crea la
obra que se representa o se pone en es-
cena. Por otro, los derechos afines que
se atribuyen a los artistas intérpretes o
ejecutantes, a los cuales se asimilan el
director de escena y orquesta, que posi-
bilitan el disfrute natural de la obra
mediante su representacion por parte del
publico que asiste al espectdculo. Ambos
confluyen sobre una misma realidad o
estereotipo. Concurrencia que en ocasio-
nes genera conflictos entre sus respecti-
vos titulares, es decir, entre los autores
y los artistas. La concentracion de am-
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ABSTRACT
INTELLECTUAL PROPERTY

The dramatic arts generate intellec-
tual property rights of a different nature.
First, the copyright belongs to whoever
created the work that is being performed
or staged. Then, there are similar rights
for the performers or stagers, such as
the producer and orchestra, whose ac-
tion makes it possible for the attending
audience to gain a natural enjoyment of
the show. Both meet in the same reality
or stereotype. This meeting sometimes
generates conflicts between the respecti-
ve holders of the two types of rights, i.e.,
between authors and performers. The
concentration of both rights in the figure
of the theatrical impresario by means of
what are called «stage contracts» deli-
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bos derechos en la figura del empresario  mits the positions of the major players
teatral mediante los llamados contratos  taking part in the work and its perfor-
escénicos delimita las posiciones de los — mance, making it possible to stage the
protagonistas que intervienen en la obra — work.

y en su representacion, haciendo posible

la puesta en escena de la obra.

(Trabajo recibido el 17-7-2007 y aceptado
para su publicacion el 30-7-2007)
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I. PRELIMINAR: PROBLEMATICA SUBYACENTE

La Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, fue la res-
puesta a la necesidad que surge, en un momento histérico, de regular con
precision los derechos y deberes del propietario en dicho régimen, dada la
escasa y parca reglamentacion existente en aquella fecha respecto de las
obligaciones, derechos y prerrogativas que, por razén de dicha titularidad, le
corresponden (1).

Esta Ley se caracterizé por clarificar y concretar de la forma mds deta-
Ilada posible esos deberes inherentes a la condicion de titular. El largo perio-
do de vigencia de la misma ha demostrado su gran utilidad en la regulacién
de las relaciones de vecindad entre los copropietarios sometidos a dicho
régimen y en el fomento de la construccién y del urbanismo. Sin embargo,
el cambio de la propia realidad social demanda nuevas aspiraciones en la
regulacion de la propiedad horizontal. A esta finalidad responde la Ley 8/
1999, de 6 de abril, sobre reforma de la Propiedad Horizontal, con la que se
pretende conseguir, fundamentalmente, dos objetivos (2).

(1) Esta Ley vino a sustituir a la de 26 de octubre de 1939, Ley que supuso un
avance respecto al vacio legislativo anterior, si bien como sefiala Espin CANOVAS: «resul-
té insuficiente, para solventar todas las complejas relaciones de esta propiedad, ademads
del extraordinario aumento de la misma después de la Ley de 1939, y la experiencia
obtenida por el gran nimero de Estatutos que con tal motivo se redactaron». Citado en
CasTAN ToBENAS, Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, Tomo 11, vol. 1, Madrid, 1987,
pag. 474.

(2) Asi lo reconoce el propio legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 8/
1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Ho-
rizontal.
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En estos momentos se busca arrumbar el principio de la unanimidad en
la toma de acuerdos comunitarios, pues parece que esta regla es en exceso
rigurosa, en cuanto obstaculiza la realizacién de determinadas actuaciones
que son convenientes para la comunidad de propietarios e incluso, por razo-
nes medioambientales o de otra indole, para el resto de la colectividad (3).
La unanimidad en los acuerdos comunitarios obedece a un caduco entendi-
miento individualista de la propiedad comunal que ha producido evidentes
disfunciones en el sistema ayudado por la obsoleta complacencia de nuestros
Tribunales.

El otro pilar bésico sobre el que se asienta la reforma es el de la lucha
contra la morosidad, esto es, lograr que las comunidades de propietarios
puedan legitimamente cobrar lo que les adeudan los copropietarios integran-
tes de las mismas. Para ello se introducen en el texto de la Ley una serie de
medidas dirigidas a tal fin: creacién de un fondo de reserva, publicidad en el
instrumento publico de transmision de las cantidades adeudadas por los pro-
pietarios, afeccién real de inmueble transmitido al pago de los gastos gene-
rales correspondientes a la anualidad en la que tenga lugar la adquisicién y
el ano inmediatamente anterior, responsabilidad solidaria del transmitente
que no comunique el cambio de titularidad, atribucién de caricter ejecutivo
a los acuerdos formalizados en el acta de la Junta de propietarios, estableci-
miento de un procedimiento 4gil y eficaz de ejecucién judicial para el cobro
de las deudas con la comunidad, etc. (4).

Asi las cosas, y al margen de los calificativos que haya recibido la re-
forma (5), la trascendencia social de la modificacién introducida por la Ley
8/1999, de 6 de abril, sobre reforma de la Propiedad Horizontal, s6lo se com-
prueba con su aplicacién.

Hoy es una realidad que la nueva normativa sirve para encauzar adecua-
damente algunas aspiraciones que la motivaron. Asi, por una parte, se ha
facilitado la eficacia de los 6rganos, especialmente de la Junta de Propieta-
rios, reduciendo las exigencias de quorum y de votos favorables para la
adopcién de acuerdos, asi como limitado la impugnacién de los mismos.
Y, por otra parte, se incrementa la autonomia patrimonial de la comunidad,
propiciando su solvencia mediante la creacién de un fondo de reserva, junto
con la dotacion a aquélla de instrumentos operativos para la realizacién de
créditos frente a los comuneros.

(3) Exposicion de Motivos de la Ley 8/1999, de 6 de abril, sobre Propiedad Hori-
zontal.

(4) Exposicion de Motivos de la Ley 8/1999, de 6 de abril, sobre Propiedad Hori-
zontal.

(5) GuiLArTE GUTIERREZ, en el prélogo a la obra La reforma de la propiedad hori-
zontal, Valladolid, 1999, la califica de cuantitativamente generosa y dogmaticamente po-
quitera. Entendiendo el autor que ésta debia de haber cedido el paso a una reforma total
y sistematica de la Ley.
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Como tantas veces, la tarea de un jurista consiste en explicar la nueva
Ley para facilitar la aplicacion. En este caso, la carga es especialmente im-
portante, dada la envergadura del cambio y la indudable influencia del mismo
en el quehacer de la mayoria de los ciudadanos que, habitualmente, ignoran
cudndo el gasto generado por una obra realizada en el inmueble debe ser
abonado por todos los comuneros, con independencia de que el servicio en
cuestion sea o vaya a ser utilizado por todos.

En otros términos, preocupa el hecho de que sea habitual que se desen-
cadenen constantes pleitos porque el propietario de un piso o local en régi-
men de propiedad horizontal no sepa qué tipo de gastos tiene la obligacién
de abonar a la comunidad, llegando a rayar al profesional del derecho que se
planteen demandas indebidas por el hecho de ignorar cudles son los gastos
que integran el concepto de gastos generales para el adecuado sostenimiento
del inmueble. La Ley, como veremos, a partir de la reforma operada, propor-
ciona bastantes datos normativos para clarificar el concepto; en ella se dis-
tinguen bien cudles son los gastos generales para la adecuada conservacién
del inmueble y cudles las mejoras e innovaciones (las obligatorias y las
voluntarias).

El régimen juridico establecido para facilitar el entendimiento al propie-
tario de cudles son sus obligaciones de contribucién al pago y hasta dénde
llega su responsabilidad, o la de quien traiga causa de éste, ha mejorado con
creces. Esa va ser nuestra tarea: explicar la evolucién de la normativa que
afecta al deber de contribuir en la comunidad a los gastos. ;Cudles son estos?
Y ;quién responde? Cuestiones simples en su planteamiento, pero no de
respuesta sencilla ante el desconocimiento casi generalizado.

La cuestién adquiere connotaciones mucho mads problemdticas en el
ambito procesal, que seria deseable pudieran evitarse por el profesional del
Derecho, escogiendo el procedimiento mds adecuado, a partir de las modifi-
caciones introducidas por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

II. PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE GASTOS GENERALES

Una de las obligaciones de mayor relevancia para los copropietarios res-
pecto de la comunidad en el régimen de propiedad horizontal es el deber de
contribuir, con arreglo a la cuota de participacién o a lo especialmente esta-
blecido, a los gastos generales necesarios para el adecuado sostenimiento del
inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades no susceptibles de indi-
vidualizacién. Esta obligacién aparece recogida en la Ley de Propiedad
Horizontal en el articulo 9, apartado 1.° e), tras la reforma operada por la Ley
8/1999, de 6 de abril. El texto del precepto no ha cambiado de redaccién
respecto del anterior articulo 9, apartado 5.°, por lo que en principio deberian
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ser validos todos los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales alcanzados a
propdsito de su exégesis (6).

No obstante, la nueva redacciéon de determinados preceptos —especial-
mente la del art. 10, aptdo. 4.° LPH— ayuda a la precisién del concepto de
gastos generales a los que se refiere el articulo 9 de la Ley, sobre todo a
efectos de determinar quién responde de ellos y en qué medida.

Parece obvio que la obligacién de contribuir a los gastos comunes ha de
ponerse en relacion con el contenido del articulo 3, apartado b), de la misma
Ley conforme al cual: «(...) a cada piso o local se atribuird una cuota de
participacion con relacion al total del valor del inmueble y referida a las
centésimas del mismo. Dicha cuota servird de modulo para determinar la
participacion en las cargas y beneficios por razon de la comunidad. Las
mejoras o menoscabos de cada piso o local no alterardn la cuota atribuida,
que solo podrd variarse por acuerdo undnime».

Luego, en principio, la regla general es que esta obligacién serd atendida
por los condéminos de acuerdo con la cuota de participacién o, de manera
distinta, mediante el acuerdo, necesariamente undnime, por el cual se fije
convencionalmente un médulo alternativo de reparto, en funcién de la dife-
rente forma de uso de las cosas o servicios comunes. Late aqui una cuestion
subyacente que es la de precisar cudles son las obligaciones respecto de las
que rige el conjunto del articulo 9, apartado 1.° e), que gozan de la prelacién
establecida en los ulteriores parrafos, y otras cargas, como las del articulo 11,
que si bien tienen contenido econdémico, no ostentan dicha prelacién o pre-
ferencia, ni pueden sufragarse con cargo al fondo de reserva establecido en
el articulo 9, apartado 1.° f), cuestion que se tratard mads tarde.

1. EL GASTO DEBE NO ESTAR INDIVIDUALIZADO

Premisa indiscutible de este tipo de gastos es que los mismos afectan al
conjunto de la comunidad, fijdndose el limite en el hecho de no ser individua-
lizables o estar individualizados, como expresamente exige la jurisprudencia.

En este sentido se ha de tener en cuenta la no muy clara regla establecida
en el mismo articulo 9, apartado 2 de la Ley, en cuya virtud: «para la
aplicacion de las reglas del apartado anterior se reputardn generales, los
gastos que no sean imputables a uno o varios pisos, sin que la no utilizacion
de un servicio exima del cumplimiento de las obligaciones correspondien-
tes». Lo que significa que junto con el hecho de no estar individualizados

(6) Ni que decir tiene que esta obligacion encuentra su origen en el articulo 395 del
Codigo Civil al disponer este precepto que todo propietario tendrd derecho para obligar
a los participes a contribuir a los gastos de conservacion de la cosa o derecho comiin.
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parece que ha de imputarse el gasto a la totalidad de los miembros de la
comunidad.

Esta perturbadora regla puede ocasionar confusién ya que, al parecer,
deberian quedar al margen del régimen especial de este articulo 9, aparta-
do 1.° e) todos aquellos gastos que se imputan a uno o varios pisos, aunque
no se encuentren los mismos individualizados, sin embargo, en estos casos,
debe prevalecer la «generalidad» de tales gastos —especialmente si afectan
a elementos comunes del inmueble aunque de ellos no se sirvan todos los
propietarios—; un caso muy comun de este tipo de gasto es el que ocasiona
la instalacién del ascensor, siendo habitual que los propietarios del bajo no
quieran contribuir a los mismos (7). Se debe insistir en que estos gastos
tienen el cardcter de ser generales porque aumentan el valor del bien inmue-
ble, independientemente de la utilizaciéon de elemento que implica el gasto
por todos los propietarios en igual medida. No es la utilizacién, sino la
utilidad que en definitiva va a reportar el elemento al propietario, ya que en
el caso de transmisién del piso o local bajo, éste habrd aumentado de valor,
reportandole, por tanto, utilidad econdmica (8).

En cualquier caso, se consideran comunes los gastos en los que confluyan
la nota de la previsibilidad, es decir, los que aparecen debatidos, aprobados
y por ende reflejados en un presupuesto de la comunidad (9).

(7) Esta cuestion resulta discutida con frecuencia en la llamada jurisprudencia menor,
ejemplo de ello son la SAP de Asturias de 5 de noviembre de 2003 (AC 2003/105731),
la SAP de Vizcaya de 30 de octubre de 2003 (AC 2003/23919), la SAP de Sevilla de 14
de noviembre de 2002 (AC 2002/2256), la SJPI de Zaragoza de 22 de octubre de 2003 (AC
2003/718), entre otras.

(8) Muy ejemplificativa al respecto es la sentencia de la AP de Sevilla, de 14 de
noviembre de 2002 (AC 2002/2256), Sala quinta, donde se desestima el recurso de ape-
lacién presentado por Libreria El Giraldillo, S. L., por entender la sala que dicha libreria
debe contribuir al gasto generado por las obras del ascensor, al ser un elemento que
aumenta el valor del bien inmueble, con independencia de que el mismo sea utilizado o
no por la referida libreria. De esta manera claramente queda dispuesto en el Fundamen-
to Juridico cuarto, cuando establece: «El argumento debe ser desestimando, puesto que
la actora es copropietaria de un inmueble que se encuentra integrado por una serie de
elementos incorporados, cada uno de los cuales en conexién con los demds forman la cosa
compuesta que desde el punto de vista juridico es el edificio; esas cosas incorpora-
das (escaleras, cubiertas, terrazas, ascensores, portales, etc.) pierden por tanto su propia
objetividad fisica y juridica para dar lugar a la cosa compuesta en su conjunto, dotada de
una objetividad y de una finalidad econémica propia. Precisamente el valor econémico
de ese edificio del que participa como copropietaria la actora dependera del conjunto de
elementos que lo integran y del correcto mantenimiento de los mismos, por lo que todos
los gastos que les afecten han de tener necesariamente la consideracién de gastos genera-
les en cuanto afectan a la cosa compuesta en su conjunto y de ahi que todos los copro-
pietarios hayan de contribuir a los mismos ya puedan o no utilizar un elemento concreto
del edificio (...).»

(9) Como seiiala la sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, de 14 de marzo
de 2000 (RJ 2000, 1832): «Ciertamente el articulo 9.1.e) permite que determinados gastos
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2. NECESARIA PREVISIBILIDAD DE ESTE TIPO DE GASTO

Al amparo de la legislacién anterior se sostenia que los gastos incluidos
en el articulo 9, apartado 5.° LPH eran los gastos generales para el adecuado
sostenimiento del inmueble, tributos, cargas y responsabilidades (ordinarios
y extraordinarios), pero no los gastos de innovaciones o mejoras, propiamen-
te dichas (art. 10) ni de la construccién o alteracion de la estructura (art. 11).
Completando tal afirmacién con la idea de que «los gastos se asignan a la
anualidad en que se devengan. En el caso de gastos extraordinarios de repa-
racién cuando se realiza la reparacién, estaban cubiertos por la afeccion y la
preferencia si caian dentro de las anualidades sefialadas por la ley» (10).

No es esta la interpretacién que ha de darse en la actualidad, pues ha de
estarse no a la fecha de la realizacién de las obras sino a la de su exigibilidad
al copropietario en los términos con que la misma haya sido acordada por la
Junta. Se ha de tener en cuenta que el actual articulo 21, apartado 1.° LPH
dispone expresamente que la Junta de Propietarios ha de establecer el tiempo
y forma en que han de cumplirse las obligaciones de las letras ¢) y f) del
apartado 1.° del articulo 9 de la LPH. Ello resulta coherente con el propio
texto del articulo 9, apartado 1.° ¢), a los efectos del privilegio, ya que éste
no puede existir sin un crédito al que cuantifica y, a su vez, dicho crédito no
debe considerarse nacido en tanto no conste su exigibilidad.

Por ello, hoy la precisién del ambito de los gastos comunes alcanza-
dos por el apartado 1.° ¢) del articulo 9 debe ser mucho mds restrictiva,
afectando exclusivamente a los gastos comunes ordinarios, es decir, a los
que fueron objeto de acuerdo en la Junta General a la hora de efectuar el
presupuesto anual de la comunidad al que se refiere el articulo 14.5). En
otros términos, sélo cabe pensar en la preferencia de tales créditos por re-
ferencia a los que se deben en funcién de lo presupuestado anualmente y
que, en general, se distribuye en cuotas de periodicidad mensual. Y ello
al margen de que puedan perseguirse ordinariamente, sin las apuntadas pre-
ferencias, otras deudas a cargo de los copropietarios (como es el caso del
art. 11, aptdo. 2.° LPH).

puedan tener la consideraciéon de individualizables, permitiendo, como excepcién a la
regla general, que pueda quedar exento el propietario de un piso o local; ahora bien, como
sefala la sentencia citada, para que se produzca esta especie de privilegio contributivo es
preciso que aparezca la exclusion en el titulo constitutivo o, en su caso, en los estatutos
comunitarios, o que se decida en Junta de Propietarios mediante acuerdo tomado por una-
nimidad, por ser un acuerdo que afecta al titulo constitutivo de la comunidad. En defi-
nitiva en estos casos sobre la obligacién genérica de contribuir al sostenimiento de los
gastos, prevalece el principio de autonomia contractual a cuyo amparo puede eximirse a
algunos pisos o locales de alguno de ellos siempre que sean individualizables».

(10) En este sentido puede verse, MONTSERRAT VALERO, La afeccion y preferencia de
los créditos de las comunidades de propietarios (art. 9.5 LPH), Madrid, pags. 131 a 142.
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Esta interpretacion resulta reforzada actualmente por el texto del articu-
lo 10, apartado 4.° de la Ley 8/1999, de 6 de abril, que integra el conteni-
do del articulo 9, apartado 1.° e¢). Con el nuevo articulo 10, apartado 4.° se
amplia el régimen especial de este apartado a los gastos que se ocasionen con
motivo de la realizacién en el inmueble de obras extraordinarias de mante-
nimiento y conservacion acordadas por la Junta de Propietarios [art. 14.c)] o
exigidas por la autoridad administrativa en los términos que detalla el articu-
lo 10, apartado 1.° Es obvio, que la expresa referencia a que respecto de tales
gastos queda afecto el piso o local, en los términos establecidos en el apar-
tado 4.° del articulo 10, implica pensar que, de otro modo, los mismos que-
darfan excluidos en funcién de no ser gastos ordinarios que se hubieran
previsto en el acuerdo al que hace referencia el articulo 14.») LPH.

En definitiva, el concepto de gastos comprende tanto los ordinarios que
se presentan como fijos, como periddicos no fijos y aquellos otros cuya
cuantfa varia en funcién al consumo y uso (agua, electricidad, calefaccion),
asi como también los extraordinarios ocasionados por alglin acontecimiento
que determina su procedencia (reparaciones y similares), quedando afectado
el piso o local correspondiente al pago de esos gastos, generdndose una
obligatio propter rem, en cuya virtud el propietario queda obligado al pago
por ostentar la denominada titularidad deudora subjetivamente real (11).

III. ;QUIEN RESPONDE DEL PAGO DE LOS GASTOS GENERALES
QUE AFECTAN AL PISO O LOCAL EN REGIMEN DE PROPIE-
DAD HORIZONTAL?

La redaccion de la nueva Ley 8/1999, de 6 de abril, de Propiedad Horizon-
tal, es clara al respecto, cuando establece el nuevo articulo 9, apartado 1.° ¢)
que: «Son obligaciones de cada propietario: Contribuir, con arreglo a la cuo-
ta de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los
gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios,
cargas 'y responsabilidades que no sean susceptibles de individualizacion».

Bajo la vigencia de la Ley anterior, este tema planteaba dudas, por cuanto
que si bien el articulo 9 hablaba de obligaciones de cada propietario, el
articulo 20, apartado 1.° establecia que las obligaciones del articulo 9 debian
ser cumplidas por quien ostentase la «titularidad» del piso o local, lo que
daba lugar a interpretar que otros titulares de derechos sobre los pisos o
locales (arrendatarios, usufructuarios, usuarios, etc.) quedaban obligados al
pago de los gastos generales.

(11) Asi lo establece la sentencia, anteriormente citada, de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo, de 14 de marzo de 2000 (RJ 2000/1832).
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Especialmente controvertida resultaba la cuestién en los casos de nuda
propiedad (12). Asi, con argumento en la RDGRN de 18 de mayo de 1987 (13),
se ha llegado a sostener que el término «titularidad» del articulo 20 LPH debia
entenderse referido a titularidad dominical, con apoyo en el contenido del ar-
ticulo 3 LPH —no modificado por la nueva Ley— que establece que la trans-
misioén del derecho de disfrute no afecta a las obligaciones derivadas de este
régimen de propiedad. En este mismo sentido se ha pronunciado la jurispru-
dencia menor (SAP de Baleares, de 15 de septiembre de 1997) (AC 1997/1933),
declarando que la demanda ha de interponerse contra el nudo propietario, no
siendo preciso demandar al usufructuario.

Sin embargo, ante la falta de regulacidn expresa en la LPH, es necesario
tener en cuenta el articulo 504 del Cédigo Civil, referido especificamente al
usufructuario, al que impone la obligacién «de pago de las cargas y contri-
buciones anuales durante todo el tiempo que el usufructo dure», este precep-
to interpretado sistemdticamente con el articulo 500 del Cédigo Civil, que se
refiere a reparaciones ordinarias indispensables para la conservacién de las
cosas, impone al usufructuario el deber de pagar todo gasto o contribucién
relacionado con el mantenimiento ordinario de la cosa en condiciones
de seguir siendo disfrutada. En consecuencia, segtin el régimen juridico del
usufructo establecido en el Cédigo Civil, cabe entender que mientras el usu-
fructo dure serda el usufructuario el obligado a abonar los gastos para el
adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, contribuciones y cargas,
aunque en caso de impago podra abonarlos el nudo propietario, segtin vere-
mos cuando tratemos la cuestiéon procesal.

1. (QUIEN ESTA OBLIGADO AL PAGO DE DICHOS GASTOS EN CASO DE ARRENDAMIEN-
TO DEL PISO O LOCAL?

De especial interés en esta cuestion es el tema del arrendamiento, en
cuanto que es relativamente frecuente que el arrendador-propietario pacte con
el arrendatario que este ultimo se haga cargo de los gastos de comunidad. La
LAU de 24 de noviembre de 1994 recoge expresamente esta posibilidad en
su articulo 20, estableciendo al respecto:

(12) En este sentido, entre otros, puede verse: FUENTES Loso (Suma de la propiedad
por apartamentos, T. I, Barcelona, 1979, pag. 434) que estimé que s6lo podia dirigirse la
accion contra el usufructuario cuando éste estuviese obligado a contribuir. Mutkoz Gon-
ZALEZ (Proteccion judicial de la propiedad horizontal, Madrid, 1988, pag. 239), centran-
dose en el dato de la ocupacién del apartamento considerd que si éste estaba ocupado por
el usufructuario, la legitimacion pasiva correspondia a éste.

(13) Comentario de Coca Paveras, «Comentario a la RDGRN de 18 de mayo de
1987», en CCJC, nim. 15 —septiembre a diciembre de 1987—, pag. 4905.
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«l. Las partes podrdn pactar que los gastos generales para el adecua-
do sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabi-
lidades que no sean susceptibles de individualizacion y que correspondan a
la vivienda arrendada o a sus accesorios, sean a cargo del arrendatario.

En edificios en régimen de propiedad horizontal tales gastos serdn
los que correspondan a la finca arrendada en funcion de su cuota de parti-
cipacion.

En edificios que no se encuentren en régimen de propiedad horizontal,
tales gastos serdn los que se hayan asignado en funcion de su superficie.

Para su validez, este pacto deberd constar por escrito y determinar el
importe anual de dichos gastos a la fecha del contrato. El pacto que se
refiera a tributos no afectard a la Administracion.

2. Durante los cinco primeros aiios de vigencia del contrato, la suma
que el arrendatario haya de abonar por el concepto a que se refiere el
apartado anterior, con excepcion de los tributos, solo podrd incrementarse
anualmente, y nunca en un porcentaje superior a aquel en que pueda elevar-
se la renta, conforme a lo dispuesto en el articulo 18.1.

3. Los gastos por servicios con que cuente la finca arrendada que se
individualicen mediante aparatos contadores serdn en todo caso de cuenta
del arrendatario.

4. El pago de los gastos a que se refiere el presente articulo se acre-
ditard en la forma prevista en el articulo 17.4».

Parece, en principio, que este pacto no implica asuncién de deuda por
parte del arrendatario, ni una estipulacién a favor de tercero, ni tampoco una
oferta hecha al acreedor (comunidad) de una novacién subjetiva. Es sin mds
un simple acuerdo entre las partes, admisible por virtud del principio general
del articulo 1.255 del Cédigo Civil, pero que no libera al arrendador de sus
obligaciones con la comunidad, que le afectan y le incumben, por imperativo
de la LPH como titular del piso o local arrendado. Aquélla, por tanto, podra
ejercitar las acciones de que goza frente al arrendador, que no queda liberado
de sus obligaciones por virtud del pacto suscrito con el arrendatario.

Aun asi cabe que la comunidad se dirija también contra el arrendatario,
de forma cumulativa, encontrandonos en un caso de «asuncidén cumulativa»
de deuda de cardcter no liberatorio (14).

(14) Esta figura supone un esfuerzo mediante el cual el deudor nuevo se introduce
en la obligacion para colocarse frente al acreedor primitivo, en concepto de deudor soli-
dario, sin producir efectos liberatorios para éste. Por tanto la aceptacion por el acreedor
del nuevo obligado no libera al originario y con ello no se da lugar a la novacién, sino
a la subsistencia de las obligaciones idénticas en régimen de solidaridad pero con una
Unica y similar causa.
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2. (JQUE OCURRE EN CASO DE TRANSMISION DEL PISO O LOCAL?

La primera norma contenida en el articulo 9, apartado 1.° ¢), parrafo 3.°,
de la LPH parece establecer una regla clara al respecto, cuando dispone que
«el adquirente de una vivienda o local en régimen de propiedad horizontal,
incluso con titulo inscrito en el Registro de la Propiedad, responde con el
propio inmueble adquirido de las cantidades adeudadas a la comunidad de
propietarios para el adecuado sostenimiento de los gastos generales por los
anteriores titulares hasta el limite de los que resulten imputables a la parte
vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicion y al aiio
natural inmediatamente anterior (...).»

De la diccién literal de este fragmento cabe inferir que la norma estable-
ce un supuesto de responsabilidad por deuda ajena incluso cuando el adqui-
rente ignora la existencia de la misma, porque ésta no ha sido declarada en
el contrato, pudiendo incluso dicho comprador haber adquirido e inscrito
en el Registro con los requisitos del articulo 34 LH y, por consiguiente, ser
tercero hipotecario. Con lo cual se estaria estableciendo una excepcién al
principio de fe publica registral, ya que como la propia norma establece: «el
adquirente responde incluso con titulo inscrito». En otros términos, aunque
sea de buena fe porque haya sido ocultado el gravamen al celebrar el contrato
y paraddjicamente se haya llegado a inscribir la adquisicién ignorando la
deuda (15).

Tal situacién se explica dogmdticamente acudiendo a la idea de obliga-
cioén propter rem que se «sufre» o «soporta» por razén de la cosa. Siendo las
obligaciones que dimanan del régimen de la Propiedad Horizontal habitual-
mente identificadas con este tipo de obligaciones o de limites intrinsecos al
contenido del derecho (16).

(15) ZuriLLa CARINANA, M.? de los Angcles (La garantia real y la propiedad hori-
zontal, Madrid, 1995, pag. 182), respecto de la regulacion anterior, entiende que el articu-
lo 9.5 LPH estaba estableciendo claramente una carga oculta para el adquirente del piso
o local. Lo mismo mantiene respecto del actual articulo 9.1.e), parrafo 3.°, en Comentarios
a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinados por BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO, Pamplo-
na, 1999, pag. 264.

(16) En este sentido, Diez-Picazo, L. (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
Tomo III, Madrid, 1993, pdg. 83 y sigs.), escribe: «Un segundo campo de problemas,
donde parece jugar el concepto de obligacion propter rem, es el de las comunidades de
bienes en general y, en especial, el de la llamada propiedad horizontal o propiedad de casas
por pisos. Tal es el caso, por ejemplo, en el Cédigo Civil de la obligacién de contribuir, a
prorrata de la cuota, a los gastos ocasionados por la cosa comun (art. 395). En la Ley de
Propiedad Horizontal, la situacién se complica algo mads, pues en ella parece que todas las
reglas relativas al uso, destino, instalaciones y servicios, gastos, administracion, gobierno,
seguros, regularizacién y reparacion, que forman el estatuto privativo, poseen una cierta
dosis de ambulatoriedad, en la medida en que, en cuanto obligaciones, se trasladan a los
nuevos propietarios de los pisos o locales, a quienes vinculan de manera directa. Lo mismo
se puede decir de la obligacion de contribuir, con arreglo a la cuota de participacion, a los
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El anterior articulo 9, apartado 5.° de la LPH contenia dos menciones que
en la actualidad se han suprimido. De ellas se podia inferir que el deudor de
los gastos generales era, en cada momento, quien detentara la titularidad del
piso, tnico deudor personal, al margen de la afeccién analizada.

Tales datos normativos eran claros: por un lado se extrafa dicha conclu-
sién del propio articulo 9, apartado 5.° en el que, tras sancionar la afeccion
del piso o local al pago de los gastos generales, se establecia que ello era «sin
perjuicio de las responsabilidades personales procedentes». De manera que
tal referencia se entendia como refrendo de la continuidad en la responsabi-
lidad personal del transmitente frente al cual podria ejercitar el adquirente la
oportuna accién de reembolso por las cantidades abonadas a la comunidad.
Y por esto, a continuacién, el anterior parrafo 3.° del articulo 9, apartado 5.°,
afiadido por Ley 2/1988 de 23 de febrero, disponia «el transmitente a titulo
oneroso quedard sujeto a la obligacion legal de saneamiento (o) por la carga
no aparente de los gastos a cuyo pago esté afecto el piso o local».

Ante estas reglas consideraba la jurisprudencia, con una cierta unanimi-
dad, que el deudor de las cuotas lo era en todo caso el propietario del inmue-
ble en el momento en que se produjo el devengo y la exigibilidad de los
gastos generales cuestionados (17).

Y de igual modo, la doctrina (18) entendia que considerar al adquirente
del piso o local con gastos de comunidad pendientes sujeto pasivo de la
obligacién incumplida por quien fue su antecesor en la titularidad, suponia
una novacién por cambio de sujeto (art. 1.203, aptdo. 2.° del Cédigo Civil),
puesto que aquélla ya habia nacido con un deudor distinto; considerando
ademads que el anterior articulo 20 de la LPH no proporcionaba base suficien-

gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, car-
gas y responsabilidades que no sean susceptibles de individualizacién».

(17) Asi, por ejemplo, la SAP de Asturias, de 17 de junio de 1997 (AC 1997/1400)
expresamente apuntaba que «debe sostenerse que la afeccion real del inmueble al pago
de la deuda antes sefialada no entrafia una novacion subjetiva por cambio de deudor,
siguiendo ostentando esta condicion quien es propietario del inmueble en el momento
en que se genero el gasto». Por su parte, la SAP de Lleida, de 22 de septiembre de 1997
(AC 1997/1932) indica que «la afeccion real cumple la funcion de vincular al nuevo pro-
pietario al abono de una parte de la deuda que pueda dejar insatisfecha el anterior titular
y que por ello mismo no es deudor personal». Finalmente, la SAP de Zaragoza, de 23 de
diciembre de 1996 (AC 1997/74) dispone que «el adquirente no puede ser directamente
demandado para reclamarle el pago de las cuotas debidas por el anterior titular sino
solamente para obligarle a soportar la declaracion de sujecion del piso y la posterior
ejecucion que eventualmente pudiera llevarse a cabo sobre su propiedad».

(18) Como trabajos mds representativos sobre este tema, segun la LPH anterior,
pueden citarse: SIERRA PEREz, 1., «Propiedad Horizontal. Cambio de titularidad y gastos
comunes: el sujeto obligado al pago», en ADC, 1990, abril-junio, pag. 589 y sigs. conc.,
pag. 594 y sigs.; Coca Payeras, «Comentario a la Resolucién de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 18 de mayo de 1987»,en CCJC, nim. 15, septiembre-
diciembre, pdg. 4906 y sigs.
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te para hacer derivar de él un cambio de deudor en la obligacién de pagar los
gastos comunes por el sélo hecho de la transmisién de la propiedad.

En el nuevo articulo 9, apartado 1.° ¢), parrafo 3.°, lo primero que llama
la atencién es la supresion tanto de la referencia a la continuidad de las
responsabilidades personales procedentes como la desaparicidn de la expresa
mencion a la obligacién de saneamiento que reflejaba la normativa descrita.
De ello cabria inferir que la nueva normativa pretende la desaparicion de la
condicién de deudor personal del transmitente —que también dejaria de ser
responsable— llevandose hasta sus tltimas consecuencias la idea de obliga-
cién ambulatoria, esto es, pasaria a constituirse un nuevo deudor identificado
con el actual propietario del piso o local y desapareceria el anterior. Ello
traeria como consecuencia principal no sélo la imposibilidad de actuar por
parte de la comunidad contra el antiguo propietario sino, asimismo, de forma
mads especifica, la inviabilidad de la accién de regreso por parte del adquiren-
te en caso de hacer frente a la referida deuda.

Pues bien, en principio, la omisién de la referencia a la continuidad de la
responsabilidad personal procedente parece que no debe interpretarse como
si desapareciera la condicién de deudor personal del transmitente. No es ad-
misible que la transmision —en que por definicién no interviene el acree-
dor— determine una novacion subjetiva por cambio de deudor, impuesta por
ley, y en cuya virtud desaparezca el anterior deudor que pasa a ser sustituido
por uno nuevo (19).

La finalidad de la Ley es evitar que los ultimos gastos generales debidos
por el transmitente no puedan ser cobrados por la comunidad al producirse
el cambio de titularidad (20). Por esto, limita la responsabilidad del nuevo
propietario «al piso o local adquirido y a los gastos generales que resulten
imputables a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la
adquisicion y el afio natural inmediatamente anterior». Siendo ello, por otra
parte, un rasgo caracteristico de la obligacién propter rem que se soporta por
razon de la cosa, pues en éstas el adquirente responde por el débito actual y
no de las prestaciones vencidas, porque éstas gravan a los anteriores titulares,
ya que son deudas personales de estos y por las cuales responden con todo
su patrimonio (art. 1.911 del Cédigo Civil) (21).

(19) GuiLARTE GUTIERREZ, V., «Articulo 9», en La reforma de la Propiedad Horizon-
tal, Valladolid, 1999, pags. 151 y 152.

(20) CaBaLLERO GEA, J. A., Propiedad Horizontal. Comunidades de propietarios,
complejos inmobiliarios privados, quinta edicion, reformada y ampliada en su contenido
y puesta al dia, con la Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21
de julio, sobre Propiedad Horizontal, Madrid, 1999, pag. 283.

(21) En este sentido, DiEz-Picazo, L. (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,
Tomo III, cit., pdg. 90), a propdsito de la diferencia entre cargas reales y obligaciones
propter rem, escribe: «En cuanto a la medida de la responsabilidad, el obligado en virtud
de una carga real responde de todo el débito y, por consiguiente, también de las presta-
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Al amparo de la anterior normativa ya se consideraba que la responsabi-
lidad del nuevo propietario quedaba restringida al piso o local adquirido sin
que fuera de aplicacion el régimen de responsabilidad patrimonial universal
sancionado por el articulo 1.911 del Cédigo Civil (22).

En la actualidad, las dudas quedan totalmente disipadas al haberse incluido
en el Senado la referencia expresa de que el adquirente responde Unicamente
«con el propio inmueble adquirido» (23). De manera que el nuevo propietario
que no lo era cuando la obligacién de contribuir nacid, sélo responderd cuan-
titativamente por los gastos producidos en la parte vencida de la anualidad en
curso y el afio natural anterior a la adquisicién, y cualitativamente sélo con el
piso o local, siendo obvio que esta doble limitacién sélo puede entenderse y
justificarse en la medida en que, pese a la transmisién de la titularidad del
dominio, persista la obligacidn del propietario anterior, quien seguird siendo el
tinico deudor de la Comunidad. Este si respondera por las deudas generadas
durante el periodo de tiempo que fue propietario y con todo su patrimonio (24).

Por ello, no hay inconvenientes para que la comunidad pueda interponer
exclusivamente una accion personal contra el propietario anterior, aunque éste

ciones vencidas anteriormente, pero nunca mas alla del limite del bien gravado, mientras
que en las obligaciones propter rem se responde sélo del débito actual (las prestaciones
vencidas gravan en cambio sobre los anteriores poseedores y son deudas personales de
éstos), siendo la responsabilidad de cardcter universal».

(22) En este sentido, la SAP de Tarragona, de 25 de noviembre de 1997 (AC 1997/
2574) establece que «en todo caso, al actual propietario no puede condendrsele ni res-
ponder éste con todos sus bienes de la deuda contraida por el anterior, de las que solo
responderd la vivienda afectada».

(23) Sobre la génesis parlamentaria del articulo 9.1.¢), parrafo 3.°, puede verse Gui-
LARTE GUTIERREZ, V., La reforma de la Propiedad Horizontal, cit., padg. 142 y sigs.

(24) En este sentido, se pronuncia la SAP de Murcia, de 15 de febrero de 2000
(AC 2000/786), cuando dispone: «Asi pues parecen decantarse la mayoria de las Audien-
cias por el criterio de imputar la obligacion al que aparezca como titular del inmueble en
el momento en que surja la obligacion de contribuir a los gastos generales de la comu-
nidad, optando simplemente por trasladar al nuevo propietario solamente la dltima anua-
lidad vencida y el afio anterior anual al entender que la Ley no excluye o extingue la
responsabilidad de quien era propietario en el momento en que la obligacién nacid, limi-
tdndose a afectar el piso o local, cualquiera que fuese su propietario actual, como una
garantia real de modo que el transmitente a titulo oneroso queda sujeto a la obligacién
legal de saneamiento o por la carga no aparente de los gastos que haya tenido el piso o
local». También lo establece de forma expresa la sentencia de la AP de Madrid, de 24 de
enero de 2000 (AC 2000/3185) en su FJ 2.°: «La Ley de Propiedad Horizontal establece
una afeccion real (anterior art. 9, aptdo. 5.°, parrafo segundo) del piso o local al pago de
los gastos comunes producidos (...), constituyéndose el propio piso o local, cualquiera que
sea su propietario actual y el titulo de adquisicién, en garantia para el cobro de la deuda
generada en los limites establecidos por la norma. Esta afeccion o garantia real, la del
propio piso o local, con independencia de su propietario actual, no excluye la obligacion
personal del anterior titular por los gastos generados en el periodo de tiempo durante el
que fue propietario, que sigue respondiendo como deudor de los mismos con todos sus
bienes presentes y futuros (art. 1.911 del Cédigo Civil)».
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haya transmitido el piso o local. Tal accién alcanzard a todas las deudas de
aquél, si bien no podra hacerse valer la afeccion realizada. Este supuesto no es
anémalo, por el contrario, en la prictica es relativamente frecuente dirigir la
reclamacion contra el promotor que, en tanto no vende la totalidad de los pi-
sos, deja impagadas numerosas cuotas inmobiliarias. Asi ocurrié en el supues-
to resuelto por la SAP de Mdlaga, de 17 de septiembre de 1996 (AC 1996/1776)
donde se utiliz6 tal método ante la previsible solvencia del deudor, que lo era
el promotor del edificio, reconociéndose en tal caso su legitimacién pasiva.

Por tanto, parece que podemos concluir que la situacién del adquirente de
pisos o locales con gastos pendientes de pago es semejante a la del tercero
poseedor de bienes hipotecados, esto es, que el adquirente no pasa a ser un
deudor personal de la obligacién contraida por el transmitente, sino que es
unicamente responsable. Lo que implica que tan sélo responde con el piso o
local y por la cuantia de la deuda comprendida en el limite maximo estable-
cido por la Ley, es decir, «hasta el limite de los gastos generales que resulten
imputables a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adqui-
sicién y al afo natural inmediatamente anterior» (25).

Ahora bien, al hilo de la ocultacién conviene decir que el nuevo articu-
lo 9, apartado 1.° e), parrafo 4.° LPH establece que el transmitente tiene que
informar al adquirente si adeuda algin gasto a la comunidad, informacién
que debera ir acompafiada de una certificacion de la comunidad coincidente
con su declaracién. De esta manera el adquirente, en el momento de la trans-
misién, puede saber si el vendedor debe algin gasto general y acordar el
precio del piso o local con el vendedor teniendo en cuenta la cuantia de las
cuotas debidas (26).

En otras palabras, parece que con esta norma se persigue que en el momen-
to de la adquisicién sea habitual que quede liquidada la deuda o que incluso
se establezca una asunciéon de cumplimiento o delegacién solutoria (27). Sur-
giendo como una cuestién conectada intimamente con la anterior la de la res-
ponsabilidad en la que incurrirfa el transmitente si infringe este deber de infor-
mar establecido de forma especifica para el caso concreto.

(25) No cabe duda de que el adquirente que satisfaga la deuda, para evitar la rea-
lizacion del inmueble, si el vendedor oculté en el contrato la existencia de la misma,
podra ejercitar contra éste la accion de indemnizacién por la cantidad satisfecha del ar-
ticulo 1.483 del Cédigo Civil.

(26) Asi lo sugiere CABALLERO GEA, J. A., Propiedad Horizontal. Comunidades de
propietarios, complejos inmobiliarios privados, cit., pag. 283; también GUILARTE GUTIE-
RREZ, V., La reforma de la Propiedad Horizontal, cit., pag. 153.

(27) Esta posibilidad la apunta MiQueL GonNzALEz, J. M. («Las cargas anteriores en
la ejecucion de un crédito hipotecario posterior», en Revista de Derecho Patrimonial,
1999, Tomo II, nim. 3, pag. 27 y sigs., conc., pag. 31), a propésito de la polémica sobre
si el adjudicatario o rematante en la ejecucién de un crédito hipotecario posterior asume
las deudas garantizadas con hipotecas anteriores, cuando dice: «Otra tesis diferente sos-
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IV. (QUIEN RESULTA OBLIGADO EN LA PROPIEDAD HORIZON-
TAL AL DEBER DE CONTRIBUIR A LOS GASTOS DE CONSER-
VACION DEL INMUEBLE Y SUS SERVICIOS?

Podria pensarse que el parrafo inicial del articulo 10 de la LPH contiene
una regla aparentemente innecesaria: el que la comunidad, en su propio in-
terés, efectie las obras necesarias para el adecuado sostenimiento del inmue-
ble y sus servicios, cuya omisién no hubiera alterado el régimen prelativo de
las obligaciones generadas a cargo de los comuneros; sin embargo, como se
comprobard tal apreciacién resulta inexacta (28).

1. ()QUE ACTUACIONES COMPRENDE EL DEBER DE CONSERVACION?

Por la propia diccién del precepto, articulo 10, apartado 1.° LPH, es
obligacion de la comunidad la realizaciéon de las obras necesarias para el
adecuado sostenimiento y conservacion del inmueble y de sus servicios (29).

tiene que el rematante o adjudicatario asume un compromiso de pago de la deuda frente
al deudor sin liberar a éste. Se trataria de algo semejante a una delegacion solutoria, pero
no se puede llamar delegacién, porque en la ejecucién forzosa el deudor no delega. Por
esto, se la puede llamar asuncién de cumplimiento. Esta tesis es muy diversa de la que
sostiene que hay asuncién de la deuda, porque en la de cumplimiento el que asume pagar
no se vincula frente al acreedor. No se convierte en deudor personal, ni deja de ser tercer
poseedor. La obligacién no experimenta ningtin cambio. (Es esto lo que se produce cuan-
do el rematante o adjudicatario se subroga en las responsabilidades de cargas y graviame-
nes preferentes? Esta es una cuestién que depende fundamentalmente de que se haya des-
contado o deba entenderse descontado el importe de las cargas y gravamenes preferentes
para llegar a un tipo neto, porque si no fuera asi, no tendria razén de ser ese compromiso,
es decir, careceria de causa, a no ser, naturalmente, que existiera otra distinta del pago del
precio de la finca... Aqui lo que estd en cuestion no es el consentimiento del acreedor, sino
el de los deudores. Lo que esta en cuestién es la determinacion del precio».

(28) El articulo 10 supone una total novedad respecto de la normativa anterior. En
este sentido cabe sefialar que ni la originaria Ley de Propiedad Horizontal, ni el derecho
comparado, configuran como especifica obligacién de la comunidad una conducta que
parece obvia: la necesidad de conservar el inmueble y sus servicios. Asi, por ejemplo, el
articulo 10 de la Ley nimero 65-557, de 10 de julio de 1965, que fija el Estatuto de la
copropiedad de los inmuebles en Francia, sanciona tinicamente la obligacion de los copro-
pietarios de participar en las cargas relativas a la conservacion, sostenimiento y adminis-
tracion de las partes comunes en proporcion al valor de sus participaciones privativas. De
igual manera, el articulo 1.123 del Cédigo Civil italiano prevé que «los gastos necesarios
para la conservacion y el goce de las partes comunes del inmueble, para la prestacion
de los servicios de interés comiin y para las innovaciones acordadas por la mayoria son
sostenidos por los condominos en la medida proporcional al valor de la propiedad de
cada uno».

(29) Este deber es una manifestacion especifica del deber genérico que la Ley del
Suelo impone a todos los propietarios de terrenos, urbanizaciones de iniciativa particular
y de edificaciones, consistente en mantener €stos en condiciones de seguridad, salubridad
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En consecuencia, las obras de conservacion se encaminan a mantener el
edificio en perfecto estado de uso y disfrute, comprendiendo: las obras de
reparacion en sentido estricto y las de rehabilitacién, siempre y cuando el
objeto de éstas sea mantener, reponer y adaptar los edificios a las condiciones
de seguridad, habitabilidad, estanqueidad y estructura exigibles (30).

Ni que decir tiene que las obras de conservacion han sido, tradicional-
mente, instauradas por las Ordenanzas de policia sobre edificaciones, cuya
competencia corresponde a los Municipios (31). El ya aludido articulo 19
de la LRSV impone a los propietarios el deber de cumplir las normas con-
tenidas en el Planeamiento y legislacion, incluidas las relativas a la re-
habilitacién urbana. Lo que significa que la rehabilitacién puede venir im-
puesta por el Planeamiento, esto es, ser una rehabilitacion forzosa; si bien el
supuesto normal lo constituye la rehabilitacién establecida por las normas
generales (32).

En términos genéricos, el deber de conservacion no puede ir mas alld de
lo que puede considerarse vida normal del edificio, construccién o instala-
cién. Su exigencia no puede abarcar medios técnicos o econémicos despro-
porcionados. La Jurisprudencia ha sido clara siempre en su delimitaciéon
cuando considera que «la obligacién de mantener las edificaciones en condi-
ciones de seguridad, salubridad y ornato publico tiene como limite la ruina

y ornato publico (art. 19 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el régimen del suelo y
valoraciones). Ademds esta obligacion entronca con lo dispuesto en el articulo 39 de
nuestra Constitucién Espafiola, donde se consagra el derecho a una vivienda digna y en
idénticas condiciones de habitabilidad.

(30) Sumamente ilustrativa del alcance del deber de conservacidn, aun con anterio-
ridad a la reforma, es la sentencia del TSJ de Navarra, de 29 de junio de 1995 (AC 1995/
5929). En la misma se establece que: «La Comunidad de propietarios no solo tiene la
facultad, sino el deber de efectuar cuantas reparaciones y obras sean necesarias, no solo
para la conservacion del inmueble, sino a fin de evitar que la existencia de defectos en
los elementos comunes impidan o menoscaben el derecho que los comuneros o propieta-
rios individuales tienen sobre el goce y disfrute de sus elementos privativos. Es decir, la
realizacion de obras, tanto de cardcter ordinario como extraordinario, no es algo que
quede al arbitrio de la Junta de Propietarios, sino que cualquiera de ellos puede exigir-
las, segiin el cardcter de la reparacion a efectuar, siempre que no supere el limite del 50
por 100 del valor de la edificacion (...) La referida obligacion no supone un cumplimiento
de las simples obligaciones de conservacion del inmueble, sino que han de lograr la
reparacion, con los medios técnicos precisos a tales efectos (...)».

(31) Articulo 25.2.a), ¢), d), h) LBRL.

(32) Este deber de conservacion de los edificios, que es expresion de la funcién
social de la propiedad urbana, estd reconocido indirectamente en el Cédigo Civil, que lo
vincula a la posibilidad de ruina del edificio: «Si un edificio, pared, columna o cualquier
otra construccion amenazase ruina, el propietario estard obligado a su demolicion, o a
ejecutar las obras necesarias para evitar su caida. Si no lo verificare el propietario de
la obra ruinosa, la autoridad podrd hacerla demoler a costa del mismo» (art. 389 del
Codigo Civil). Este deber de conservacion conlleva el reconocimiento de la responsabi-
lidad patrimonial extracontractual de los propietarios de edificios, tal y como reconoce el
articulo 1.907 del Cédigo Civil.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2033



Cristina Victoria Lopez Herndndez

econdmica y el coste no debe ser superior al 50 por 100 del valor actual del
edificio» (33).

Se trata, en definitiva, de que se repongan las construcciones e instalacio-
nes a sus condiciones preexistentes de seguridad o salubridad, sustituyendo
o consolidando los elementos dafados que afecten a su estabilidad o sirvan
al mantenimiento de sus condiciones bdsicas de uso.

Con la legislacion anterior, la falta expresa de fuente normativa provoca-
ba que esta decisién debiera adoptarse por acuerdo mayoritario de la Junta.
Y que en la practica fuera frecuente que se adoptaran acuerdos nulos por ser
contrarios a derecho (34). Probablemente, la normal escasez de fondos en las
comunidades haya sido siempre el factor determinante de la conflictividad a
la hora de llevarlas a cabo, pues su adopcién en Junta extraordinaria siempre
implicard la consiguiente derrama de gastos entre los propietarios.

La finalidad que se persigue con la redaccion del actual articulo 9, apar-
tado 1.° f) de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Propiedad Horizontal, es cubrir
la reparacion de dichas obras, al establecer el precepto la obligacién de cons-
tituir en las comunidades un fondo de reserva para la conservacién y repa-
racioén del edificio, cuya adopcién no podrd ser inferior al 5 por 100 del
presupuesto ordinario.

Pero se suele dar otra causa de negativa a efectuar las reparaciones,
puesta de manifiesto también por la jurisprudencia, y que a efectos de nuestro
planteamiento nos interesa destacar, ya que existe la falsa creencia de que la
comunidad no debe responder, ante la posible existencia de terceros respon-
sables, normalmente la empresa constructora, a los que se les acusa de los
defectos. Pues bien, debe de quedar claro que aunque pueda existir esa res-
ponsabilidad ello no debe ser un obstdculo a la hora de acometer las obras,
pues siempre existird la posibilidad de repetir el pago que hubiera implicado
la reparacién contra dichos terceros.

Con lo expuesto ha de considerarse afortunada la norma en cuanto san-
ciona expresamente una obligacion que ha de estimarse ineludible pero que,
en la prictica, no siempre lo es. Resulta obvio que, aunque configurada la
obligacion de conservar el inmueble y sus servicios como obligacién de co-
lectivo, se trata de una obligacion que alcanza a los comuneros que compo-
nen la comunidad. La cuestién es: ;deben responder todos los propietarios
por igual?

(33) En este sentido se pronuncia la STS de 6 de marzo de 1990.

(34) En este sentido se pronuncia la STS, de 11 de febrero de 1985, cuando estable-
ce que «es obligacion de la comunidad de propietarios el mantenimiento constante de
los elementos comunes en estado de servir para la finalidad que les sea propia..., siendo
por ello nulo, por contrario a derecho, el acuerdo de la Junta extraordinaria que resolvio
no ser de incumbencia de la comunidad instar la reparacion de la cubierta, elemento
comiin».
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2. [JTIENE TODO PROPIETARIO DE UN PISO O LOCAL EN REGIMEN DE PROPIEDAD
HORIZONTAL EL DEBER DE CONTRIBUIR A LOS GASTOS DE CONSERVACION?

Los gastos de conservacién y sostenimiento disfrutan también de la con-
dicién de créditos privilegiados a favor de la comunidad en las condiciones
establecidas en el articulo 9, apartado 1.° ¢) de la LPH. Asi lo establece
expresamente el mismo articulo 10, apartado 4.°, cuando sefiala que al pago
de estos gastos estard afecto el piso o local en los términos y condiciones
establecidos en el articulo 9 para los gastos generales.

La exégesis sistematica de este articulo 10, apartado 4.° LPH, en relacién
con el parrafo inicial del articulo 9, apartado 1.° ¢), nos llevaba a entender
que son distintas las obligaciones expresadas en una y otra norma, por ser
diferentes los gastos que con ellas se sufragan. De manera que habiamos
concluido que los gastos generales que se contemplan en el articulo 9, apar-
tado 1.° e) eran los dotados del requisito de su previsibilidad, es decir, los
recogidos en el presupuesto anual que necesariamente aprueba la comunidad
[art. 14.5)] y que, normalmente, se distribuyen entre los comuneros en cuotas
de periodicidad mensual. Al margen de estos gastos se encontraban los de-
rivados de las atenciones que contempla el articulo 10, apartado 4.°, cuya
aprobacioén [art. 14.c)] ha de considerarse competencia de la Junta de Propie-
tarios, también alcanzados por el especial régimen prelativo del articulo 9,
pero que, de distinta manera a la expresada, habian de configurarse al margen
de la idea de previsibilidad presupuestaria. Esto es, se incluiria en este tltimo
precepto los gastos de conservaciéon del inmueble que surgen improvisada-
mente, a los que ha de hacerse frente utilizando bien el fondo de reserva bien
acudiendo a las tradicionales derramas que la Junta debe de acordar y a las
que, expresamente, se quiere dotar del mismo régimen prelativo establecido
para el cobro de la vulgarmente denominada «cuota» mensual.

En el supuesto del articulo 10, apartado 4.° LPH, sin embargo, el criterio
de la utilidad o beneficio es un factor fundamental a la hora de delimitar el
ambito de los sujetos obligados a participar en el sostenimiento de estos
gastos, ya que no siempre el sostenimiento de las obras necesarias disfruta de
la condicién de gasto general, por ser imputable sélo a uno o varios propie-
tarios y no a todos. Esto significa que el piso o local quedara afectado en la
medida en que ese gasto de conservacion haya repercutido en su utilidad o
haya beneficiado a su propietario (35). Por lo que el crédito que surge a favor

(35) No debe olvidarse que conforme al apartado 2.° del articulo 9 de la LPH, se
reputardn generales los gastos que no sean imputables a uno o varios pisos o locales. Se
abre asi una puerta a la introduccién de sistemas semejantes al ordenamiento francés
e italiano, en los que el criterio de imputabilidad, utilidad y beneficio es un factor fun-
damental a la hora de delimitar el &mbito de los sujetos obligados a participar en el sos-
tenimiento de los gastos generales. Sirva de ejemplo el apartado 3.° del articulo 1.123 del
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de la comunidad retine las caracteristicas del crédito refaccionario y, en con-
secuencia, el comprador se encontrard en dicha situacién (36).

En nuestro Ordenamiento el caso mds representativo al respecto es el de
los gastos de conservacion y mantenimiento ordinario de los elementos co-
munes que son asignados en uso exclusivo a uno o varios propietarios, a los
que la jurisprudencia viene calificando como gastos imputables a los bene-
ficiarios del mencionado derecho. Por mencionar un ejemplo practico sufi-
cientemente expresivo, piénsese en el caso de los garajes que se configuran
en el titulo constitutivo como elementos comunes, pero que, dadas las carac-
teristicas espaciales o estructurales, no permiten que todos los propietarios
puedan disfrutar de una plaza de aparcamiento, procediéndose al sorteo de las
mismas (37).

Conviene sefalar que el propio legislador se ha preocupado de establecer
en el apartado 3.° del articulo 10 LPH que en caso de discrepancias sobre la
naturaleza de las obras se resolverdn por acuerdo de la Junta, por laudo
arbitral o por informe técnico. El problema en estos casos se centrard tnica
y exclusivamente en determinar si como consecuencia de la utilizacién en las
obras de materiales suntuosos, de muy superior calidad a los que originaria-
mente poseia el inmueble, se evidencia en el edificio una indudable mejora
que pueda sobrepasar la idea de conservacion o reparacion. De manera que
la obra se encuadraria en el Ambito normativo del articulo 11, si bien deli-
mitar la frontera entre uno y otro precepto es harto problematico y ello ha de
valorarse en funcién de un criterio de proporcionalidad econémica y razona-
bilidad técnica: es coherente innovar o mejorar para ahorrar futuras conser-
vaciones.

Cédice Civile italiano, donde se establece que: «Cuando el edificio tanga varias escaleras,
patios, terrazas, obras e innovaciones destinadas a servir a una parte del edificio, los
gastos de mantenimiento y conservacién estdn a cargo del grupo de condéminos a quienes
beneficie» (ECHEVERRIA SUMMERS, F., «Articulo 10», en Comentarios a la Ley de Propie-
dad Horizontal, coordinados por BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, cit., pdg. 313).

(36) Aunque nuestro Cddigo Civil no define expresamente qué se debe entender por
crédito refaccionario, limitindose a otorgarle un privilegio especial sobre los inmue-
bles, parece que segtn la tradicion historica, tanto desde el Derecho romano como desde
las Partidas, se trata de una hipoteca (antes tacita), ahora, con la Legislaciéon Hipotecaria
(art. 59 LH), expresa, referente a los créditos procedentes de préstamos de dinero con
destino a la construccién o reparacién de naves y edificios (ULPIANO D. 42, 5, 24, 1);
(Partida V, Titulo XIII, Ley 26).

(37) Distinto es el supuesto, como veremos a continuacién, del servicio que se in-
corpora al inmueble que le corresponde por naturaleza y que, pese a que los propietarios
del bajo pueden no utilizarlo, ello no significa que, en definitiva, no les beneficie o sea
util en el conjunto del inmueble, ya que lo determinante es que incrementa el valor eco-
némico del mismo y, en caso de transmision del local, sera mayor el beneficio o mayor
valor del bien y, en definitiva, su precio se habrd incrementado, al ofrecer el servicio el
inmueble del que antes carecia.
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V. (CUANDO ESTA OBLIGADO EL PROPIETARIO DE UN PISO O
LOCAL EN PROPIEDAD HORIZONTAL AL ABONO DE LAS DE-
RRAMAS PARA EL PAGO DE LAS MEJORAS REALIZADAS O
POR REALIZAR?

El nuevo articulo 11, apartado 4.° de la LPH, establece que las derramas
para el pago de las mejoras realizadas o por realizar serdn de cargo de quien
sea propietario en el momento de la exigibilidad de las mismas.

Con este precepto, al parecer, se trata de completar el régimen de con-
tribucién a los gastos generales que se puedan generar en la propiedad ho-
rizontal, de manera que el primer problema que se presenta es el de tratar
de delimitar a qué tipo de gasto se refiere el precepto. Hemos visto que el
articulo 9, apartado 1.° e¢) de la LPH establece un privilegio a favor de la
comunidad con la finalidad de facilitar el cobro de los gastos generales para
el adecuado sostenimiento del inmueble en el supuesto de cambio de titula-
ridad y que el articulo 10, apartado 4.° disponfa la misma norma para los
gastos de conservacion.

1. (A QUE TIPO DE MEJORAS SE REFIERE EL ARTiCULO 11 DE LA LPH?

El articulo se centra fundamentalmente en establecer el sistema de adop-
cién de las mejoras ttiles y las de lujo o puro recreo, es decir, aquellas obras
que, alterando la situacién preexistente de la cosa, y no siendo indispensa-
bles para su conservacion, se dirigen a obtener unas mejores condiciones
en el uso y disfrute del edificio, o por el contrario, simplemente atienden
al ornato o embellecimiento del mismo, al recreo o comodidad de sus pro-
pietarios. Se impone, por tanto, distinguir entre los gastos de conserva-
cién, que se refieren a los gastos de mantenimiento, y los de sustituciéon que
se refieren al cambio de elementos que por ser comunes constituyen e inte-
gran el valor del inmueble (38). A estos ultimos se refiere el articulo 11 de
la LPH.

La nueva redaccion del articulo 11 atiende al caracter dindmico que debe
acompaiiar el funcionamiento de las comunidades de propietarios y la nece-
sidad de adaptar los edificios y sus elementos al estado de la técnica. El
cardcter desfasado del criterio que se venia utilizando para calificar una obra

(38) En este sentido se pronuncian entre otras: la sentencia de la AP de Castelldn,
de 9 de noviembre de 1998 (AC 1998/2376); la sentencia de la AP de Vizcaya, de 20 de
abril de 1998 (AC1998/5327); la sentencia de la AP de Valladolid, de 30 de octubre de
1996 (AC 1996/2006), y la sentencia de la AT de Madrid, de 11 de febrero de 1982 (esta
ultima sentencia puede verse en la obra de Garcia G, F. J., La propiedad horizontal y
su jurisprudencia, Pamplona, 1994, pag. 353).
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como suntuosa fue lo que impulsé una de las proposiciones de Ley que han
culminado en la reciente modificacién legal (39).

La primera conclusién que cabe extraer del articulo en cuestién es que
una obra, aunque sea de mejora, tiene cardcter necesario cuando lo imponga
la normativa sectorial o especial aplicable al elemento o porque se imponga
en atencién a la naturaleza y caracteristicas del edificio. De manera que, en
estos casos, si no se obtiene el acuerdo pertinente, cualquier propietario puede
acudir al juez solicitando la ejecucion de las obras. Aparte, los propietarios
que se hubieren opuesto a la aprobacion de las obras responderan individual-
mente de las sanciones que pueda imponer la Administracién (40).

Una vez aprobado el acuerdo, debe examinarse la condicién que tienen
las obras, para, a partir de dicho dato, poder determinar quiénes son los
propietarios obligados a costear los gastos derivados de las mismas (41).
Segtn el texto del articulo 11, podria establecerse la siguiente clasificacion:

1.1.  Innovaciones requeridas para la adecuada conservacion y habitabili-
dad del inmueble en atencion a su naturaleza y caracteristicas

La regulacion anterior se referfa a estos mismos supuestos utilizando el
término de «rango» del inmueble y el mismo venia siendo interpretado como
un concepto objetivo referido a la calidad o categoria del edificio (42).

(39) En concreto se trata de la presentada por el Grupo Parlamentario Popular. En
la Exposicion de Motivos de la misma se destacaba que cualquier mejora que en la ac-
tualidad se pretenda introducir en las comunidades de propietarios supera de largo el
criterio de una mensualidad que se recogia en el anterior articulo 10 de la LPH; por lo que
mantener el mismo suponia un grave obstdculo para conseguir que las edificaciones se
adapten a las condiciones que demanda el actual nivel de condicién de vida, y amparar
la situacion de los propietarios insolidarios que, conocedores de la defectuosa redaccion
legal, desean aprovecharse de las mejoras, eludiendo la contribucién a sus gastos por el
mero hecho de que supera una mensualidad ordinaria de los gastos comunes (vid. Propo-
sicion de Ley de modificacion de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Hori-
zontal, publicada en el BOCG de 17 de febrero de 1997).

(40) En este sentido resulta clarificador el contenido del articulo 10, apartado 2 de
la LPH.

(41) Es clarificadora, en este sentido, la AP de Guadalajara en sentencia de 28 de
enero de 1997 (AC 1997/71), cuando dispone: «(...) es preciso insistir en la naturaleza
de las obras ejecutadas, al efecto, esta vez, de concretar si estamos ante reparaciones,
instalaciones, servicios o mejoras requeridos o no para la adecuada conservacién y ha-
bitabilidad del inmueble segiin su rango, con la consecuencia, en caso afirmativo, de la
obligacion de todos los copropietarios de contribuir a su abono, y en caso contrario de no
poder ser compelido el disidente a participar en ese coste ni incluso en el caso de que no
pueda privérsele de la mejora o ventaja (...)».

(42) Muy ilustrativas al respecto son las palabras escritas por HipaLGo, cuando es-
cribe: «el inmueble debe ser conservado en condiciones de habitabilidad, segin su rango,
realizando por lo tanto no sélo las obras y reparaciones a que dé lugar su uso y que se
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Mantener la naturaleza y caracteristicas del inmueble puede suponer que
se realicen una serie de obras o de instalaciones nuevas, destinadas a mejorar
la habitabilidad del edificio permitiendo un uso mas comodo del mismo o de
los elementos comunes (43).

Lo que justifica aqui la exigibilidad de estas innovaciones y las diferencia
de las obras de conservacién y reparacion es precisamente el mantenimiento
de la naturaleza y caracteristicas del inmueble. No estamos, por tanto, ante
las denominadas innovaciones o mejoras de lujo, que trataremos a continua-
cién, porque éstas no se requieren para la conservacién, habitabilidad y se-
guridad del inmueble, sino sélo para el embellecimiento del mismo o para la
mayor comodidad de sus propietarios.

En este caso, se trata de interpretar un concepto juridico indeterminado,
lo que impide que la interpretacion de la expresion «naturaleza y caracteris-
ticas del inmueble» pueda ser uniforme, debiendo atenderse a los datos fac-
ticos que concurren en cada supuesto. Un ejemplo tipico de obra necesaria en
funcién de las caracteristicas es el representado por la instalacién de un
ascensor en un edificio de elevada altura (44).

La naturaleza y caracteristicas del edificio han de valorarse en el momen-
to en el que se desee introducir la modificacién o mejora, como resultante de
la situacion presente de la casa, la calle, el barrio, etc., con independencia de
las que hubiera presentado en otro tiempo.

Pues bien, al abono de estos gastos de instalacién, conservaciéon y man-
tenimiento de estas innovaciones, una vez se adopte el acuerdo correspon-
diente, estan obligados fodos los propietarios, habida cuenta que se incluyen
dentro del ambito de aplicacién del deber que tiene todo propietario de con-
tribuir, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o a lo
especialmente establecido, en cuanto a los gastos para el adecuado sosteni-
miento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean
susceptibles de individualizacion [aptdo. 1.° e¢) del art. 9 LPH].

En otros términos, al ser un gasto que repercute en la mejora o innova-
cién del inmueble, seglin su naturaleza, el que ostente la propiedad del mis-

ordenen por la autoridad competente (...), sino también las que los adelantos técnicos
vayan introduciendo y sean de uso comun en casas del mismo rango» (Régimen legal de
las casas por pisos, citado en Fuentes Loso, op. cit., pag. 375).

(43) Seiiala como ejemplos VENTURA-TRAVESET, Derecho de Propiedad Horizontal,
cit., pag. 325 y sigs., algunos casos recogidos por la jurisprudencia menor, como la ins-
talacion de portero electrénico o de un segundo ascensor. Asimismo, se alude a la susti-
tucién de un ascensor por otro mas rapido y seguro; la instalacion de un nuevo sistema
eléctrico que evite los riesgos del antiguo y el adecentamiento de la porteria.

(44) Asi lo han entendido nuestros Tribunales en numerosas sentencias. Sirvan de
ejemplo las de la AP de La Coruifla, de 8 de septiembre de 1998 (AC 1998/1659); de la
AP de Granada, de 7 de noviembre de 1996 (AC 1996/2307); de la AP de Madrid, de 24
de abril de 1996 (AC 1996/812).
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mo en el momento de su exigibilidad serd el obligado al pago, pues, en
definitiva, es quien resulta beneficiado (45).

1.2.  Innovaciones no requeridas para la adecuada conservacion, habitabi-
lidad y seguridad del inmueble

En este tipo de innovaciones no se da la zona de interferencia con las
obras necesarias para la adecuada conservacion y habitabilidad del inmueble,
como ocurria en el caso anterior. Asi, mientras en el apartado anterior nos
referfamos a las mejoras utiles, en este estamos ante las denominadas mejoras
de lujo y gravosas. Las de lujo son aquellas innovaciones que no siendo
necesarias para la conservacién del edificio, ni contribuyendo a aumentar su
productividad en relacién con el gasto que importan, van dirigidas al orna-
to y embellecimiento del inmueble, o al mayor recreo y comodidad de sus
propietarios. Las gravosas estdn integradas por todas aquellas que tienen
cardcter muy oneroso para los propietarios de los distintos pisos o locales en
que el inmueble se encuentra dividido (46).

En cualquier caso, este tipo de innovaciones no pueden ser exigidas por
ningilin propietario, aunque no hay duda de que la Junta podrd adoptar vali-
damente acuerdos para la realizacién de las mismas. En el articulo 11, apar-
tado 2.° LPH no se alude expresamente a ello, si bien parece obvio que la
interpretacion debe venir de la mano del régimen previsto en el articulo 17
LPH. Ello significa un cambio de criterio importante: todos los acuerdos a
que se refiere el articulo 17, regla 1.* quedan excluidos del régimen aplicable
a este tipo de innovaciones, a pesar de que antes de la reforma la jurispru-
dencia encauzaba alguno de ellos por la via del articulo 10 derogado. El
motivo estd en el parrafo quinto del articulo 17, apartado 1 LPH, que esta-
blece que «los acuerdos vdlidamente adoptados con arreglo a lo dispuesto en
esta norma obligan a todos los propietarios». Es decir, obligan incluso al
disidente, a quien no vota a favor del acuerdo.

(45) En el Fundamento Juridico 1.° de la sentencia de la AP de Madrid, de 30 de
marzo de 1998 (AC 1998/5224) se puede apreciar bien esta idea, cuando dispone: «la
demandada no esta excluida de los gastos de sustitucion de los mismos (ascensores),
sustitucion a la que debe contribuir segin coeficiente de participacién aunque no utilice
dichos ascensores por cuanto que supone la introduccién de un nuevo elemento comtn del
que pasa a ser copropietario la entidad demandada y en consecuencia pareceria injusto
adquirir la propiedad de algo cuyo precio no se ha contribuido a satisfacer, a lo que debe
anadirse también, que obtiene el beneficio del aumento de valor del inmueble del que es
copropietario por la instalaciéon de un elemento nuevo (...)».

(46) MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, M., Cddigo de Propiedad Horizontal, Tomo I,
Madrid, 1997, pag. 999 y sigs., recoge las diferencias existentes entre las innovaciones de
lujo y las gravosas, a pesar de que en la LPH ambas estdn sometidas al mismo régimen
juridico.
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En consecuencia, existen dos posibilidades a la hora de adoptar los acuer-
dos relativos a las innovaciones: una, la mayoria exigida en el articulo 17,
regla 3. (o sea, la mayoria de los propietarios que representen la mayoria de
las cuotas de participacion en primera convocatoria, o simple mayoria de los
asistentes, siempre que representen mas de la mitad de las cuotas de los pre-
sentes, en segunda convocatoria), o dos, la mayoria del articulo 17, regla 2.*
en cuanto a la adaptacion de las infraestructuras comunes para el acceso a
servicios de telecomunicaciones 0 a nuevos suministros energéticos (un tercio
de los propietarios integrantes de la comunidad que representen, a su vez,
un tercio de las cuotas de participacién). Por otra parte, si parece claro, por la
especial naturaleza de estas innovaciones no exigibles, que no existe la posibi-
lidad de adoptar acuerdos para la realizacién de las mismas por via judicial, es
decir, la prevista en el dltimo parrafo del articulo 17, regla 3.%, esto es, cuando
la mayoria no se puede conseguir por cualquiera de los procedimientos recogi-
dos en dicho precepto.

No obstante, la peculiaridad de este tipo de obras no se presenta tanto en
su adopcidn, cuanto en la determinacién de las personas que vienen obligadas
a soportar los gastos de instalaciéon y mantenimiento de la mejora o servicio
en cuestion. Sefiala el precepto comentado que cuando se trate de mejoras no
exigibles, cuyo coste de instalacion exceda de tres mensualidades ordinarias,
el disidente no resultard obligado, ni se modificard su cuota de participacion,
incluso en el caso de que no pueda privarsele de la mejora o ventaja. Veamos.

2. PROPIETARIOS OBLIGADOS A PAGAR EL COSTE DE LA INSTALACION

Recordemos que en el supuesto contemplado en el articulo 11, apartado 1.°
LPH, esto es, cuando la innovacién o mejora se adopte como consecuencia
de la naturaleza del inmueble, todos los propietarios del bien inmueble estin
obligados a participar en el gasto que haya generado dicha innovacién, ya
que, como vimos, formaba parte del deber que corresponde a todo propietario
de contribuir con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a
lo especialmente establecido respecto de los gastos para el adecuado sosteni-
miento del inmueble no susceptibles de individualizacién del articulo 9, apar-
tado 1.° ¢) LPH.

La primera cuestién que se plantea respecto de lo establecido en el ar-
ticulo 11, apartado 2.° LPH es la de determinar los requisitos necesarios para
que un propietario tenga la consideracion de disidente respecto de un concre-
to acuerdo. La norma aporta pocos datos al respecto, pues se limita a esta-
blecer que en los casos en que la cuota de instalaciéon de las innovaciones
no exigibles, esto es, la que hemos llamado de lujo y gravosas «exceda del
importe de tres mensualidades ordinarias comunes, el disidente no resultara
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obligado». Por tanto, la existencia o no del exceso depende, por un lado, de
lo establecido en el articulo 14.b), es decir, de que previamente se haya fijado
por la Junta el plan de gastos e ingresos previsibles, y por otro, de la cantidad
con que cada propietario deba contribuir a los gastos generales de acuerdo
con el articulo 9, apartado 1.° ¢) LPH (47).

Parece claro que por disidente debe entenderse todo propietario que expre-
samente se haya opuesto a la adopcién del acuerdo. En un tiempo se sostuvo
por nuestros Tribunales que era necesaria, primero, la oposicién en la Junta
de Propietarios y, luego, la impugnacién judicial del acuerdo en el plazo opor-
tuno (48). Sin embargo, no parece que tenga sentido que el legislador establez-
ca una norma de proteccioén a favor del propietario disidente, para posterior-
mente obligarle a ir a los Tribunales, con los costes que ello representa, cada
vez que la comunidad apruebe una obra gravosa no necesaria.

El articulo 17, regla 2.2, parrafo segundo, es muy claro, para el supues-
to concreto regulado en el mismo, cuando establece que no se podrd re-
percutir el coste de la instalaciéon o adaptacién de infraestructuras sobre
los propietarios que no hubieran votado expresamente en la Junta a favor
del acuerdo. Las dudas se proyectan sobre los no asistentes. Y en este sentido
el articulo 19, apartado 3.°, parrafo 2,° LPH, proporciona un dato importan-
te al ordenar que en todo caso el acta de las reuniones se remita a todos los
propietarios, incluidos los ausentes, de acuerdo con el procedimiento estable-
cido en el articulo 9, apartado 1.° 1) LPH. De manera que cabe interpretar
que sélo tendrdn la consideracién de no disidentes los que hubieran votado
a favor de la innovacidn, de ahi la importancia del contenido del acta a que
se refiere el articulo 19, apartado 2.° LPH. Los no asistentes, sin embargo,
pueden asumir posteriormente el acuerdo y participar de las ventajas de la
innovacion.

Aclarado lo anterior, si el coste de la innovacién no excede del importe
de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes, el acuerdo se podrd im-
poner incluso a los propietarios disidentes. El régimen juridico aplicable serd
a estos efectos el mismo que el de las innovaciones exigibles, debiendo ser
costeadas por todos los propietarios, en razén de su baja cuantia.

Por el contrario, cuando el coste de la innovacion excede de tres mensua-
lidades ordinarias de gastos comunes, el disidente no queda obligado ni se
modificard su cuota, incluso aunque no se le pueda privar de la mejora o

(47) Desde esta perspectiva no es posible la realizacion de ciertas maniobras fraudu-
lentas para hacer pagar a los propietarios disidentes, como hacer una innovacién por fases,
como si fueran distintas innovaciones, una tras otra, con la finalidad de que los gastos a
abonar no superen los correspondientes a tres mensualidades ordinarias (DOMINGUEZ LUEL-
Mo, A., La reforma de la propiedad horizontal, coordinador: Vicente Guilarte Gutiérrez,
Valladolid, 1999).

(48) STS de 10 de junio de 1981 (RJ 1981/2519), cuya argumentacion la retoma la
AP de Guadalajara en sentencia de 29 de enero de 1996 (AC 1996/174).

2042 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



El deber de contribuir a los gastos en la Propiedad Horizontal

ventaja. De esta manera se pretende vincular a mayor nimero de propietarios
para el pago de las innovaciones, elevando la cuantia de una (antiguo art. 10
LPH) a tres mensualidades (nuevo art. 11, aptdo. 2.° LPH) a los efectos de
considerar al propietario disidente obligado al pago.

En cuanto a la determinacién de la cantidad que habrd de abonar el
disidente en concepto de gastos de instalacidn, no estd claro que la propor-
cién venga determinada por la cuota que le corresponda en los gastos gene-
rales, porque estos deben ser soportados por todos los propietarios (la suma
de todas las cuotas de participacion ha de ser necesariamente cien), y no asi
las innovaciones. El articulo 9, apartado 1.° ¢) LPH habla, sin embargo, de
la obligacién de contribuir a los gastos generales con arreglo a la cuota fijada
en el titulo «o a lo especialmente establecido», por lo que en nuestro caso
habrad que estar a los acuerdos que hayan adoptado los propietarios que vo-
taron a favor de las innovaciones, para lo cual podrd tomarse en considera-
cidn la cuota de participacion en los gastos generales, pero s6lo como un dato
mds, siendo habitual en la prictica costear las innovaciones entre todos los
propietarios en la misma proporcidn.

A través de esta referencia a la contribuciéon a los gastos generales
conforme a lo «especialmente establecido» del articulo 9, apartado 1.° e)
LPH, se abre una puerta a la modificacion del sistema de reparto en aquellos
casos especiales en que la distinta forma de uso de las cosas y servicios
comunes hacen necesario el sefialamiento de una forma de pago especial,
que se concreta en una cuota que sirve de moédulo exclusivamente para
esos fines, manteniendo la otra su eficacia general en cuanto a los demads
efectos (49).

Mayor problema presenta la determinacién de las cantidades que habrd
de abonar en concepto de mantenimiento. La solucién adecuada pasa por
entender que sélo podran exigirse al disidente aquellos gastos de manteni-
miento anteriores a la fecha de incorporacion a la mejora o ventaja que no
resulten imputables a uno o varios propietarios, es decir, los que merezcan la
condicién de generales. Quedan descartados los gastos de mantenimiento
derivados del mero uso de la instalacidn, al ser éstos imputables Unicamente
a los propietarios que se benefician en exclusiva del elemento. En sentido
contrario, deberd abonar las cantidades proporcionales que le correspondan,
debidamente actualizadas, en la ejecucion de obras extraordinarias indepen-
dientes del uso y disfrute, por cuanto deben considerarse como coste de la

(49) La jurisprudencia ha admitido que el reparto de determinados gastos no sea
proporcional sino igualitario entre todos los propietarios, e incluso se ha reconocido la
exencion del abono de determinados gastos a algunos de ellos, generalmente los duefios
de los locales en los bajos del edificio. Vid., entre otras, las SSTS de 25 de junio de 1984
(RJ 1984/3261), 2 de marzo de 1989 (RJ 1989/1745), 22 de diciembre de 1993 (RJ 1993/
10109).
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instalacién para los que pretenden participar posteriormente de las ventajas
de la misma (50).

3. (QUE TIPO DE CARGA U OBLIGACION SE ESTABLECE EN EL ARTICULO 11, APAR-
TADO 4.° DE LA LPH? Y EN CONSECUENCIA, (QUIEN RESULTA OBLIGADO?

Del tenor literal del precepto no parece desprenderse que el piso o local
quede sujeto al pago de la deuda, como establece para los gastos generales
el articulo 9, apartado 1.¢) de la LPH; aunque deba reconocerse que la idea
de obligacién propter rem que se sufre o se soporta por razén de la cosa
llevada hasta sus dltimas consecuencias pueda implicar el establecimiento de
la afeccion sobre el piso o local del obligado al pago (51).

Ante la duda parece, desde luego, que se debe optar por la interpretacion
restrictiva, esto es, no otorgar privilegio donde la Ley no lo dispone ex-
presamente. Buen argumento para ello es que tanto en el articulo 9, aparta-
do 1.° ¢) como en el 10, apartado 4.°, de la LPH, al establecerse el privilegio,
se hace de forma expresa. Cosa que no ocurre en el articulo 11 de la LPH,
donde sélo se dispone que las derramas para el pago de mejoras realizadas

(50) Solo resta sefialar que el articulo 11, apartado 3 LPH se aplica a cualquiera
de las innovaciones estudiadas, sean o no exigibles. Este apartado no hace ninguna dis-
tincién, alude genéricamente a las innovaciones, por lo que se aplicara incluso en aquéllas
en que, segin la naturaleza y caracteristicas del inmueble, la adecuada conservacion,
habitabilidad y seguridad de éste requieran nuevas instalaciones, servicios y mejoras.
La regla general que se establece es la de no lesionar, sin su consentimiento expreso,
el derecho del propietario o propietarios que se vean perjudicados por la innovacion.
Dicho perjuicio consiste en resultar inservible alguna parte del edificio para el uso y
disfrute de estos propietarios. Sin embargo, no entramos a desarrollar esta cuestion al
tratarse de una de las limitaciones al derecho de uso que puede experimentar un propie-
tario de un piso o local en régimen de propiedad horizontal y que, obviamente, junto con
las contempladas en el articulo 7, apartado 2.° de la misma LPH darfan para un trabajo
mucho mds extenso.

(51) De este perecer es ECHEVERRIA SUMMERS, F. M. («Articulo 11», en Comenta-
rios a la Ley de Propiedad Horizontal, coordinados por BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, cit.,
pag. 331), cuando en el comentario al articulo 11 escribe: «En realidad, se trata de com-
plementar el régimen de contribucion a los gastos generales, que se constituye sobre la
base de una serie de premisas bdsicas, cuales son: a) Obligacion de los propietarios de
contribuir a los gastos generales; b) la obligacién recae sobre la persona que ostente la
condicién de propietario de un determinado piso o local en el momento en que las derra-
mas o cantidades sean exigibles —no respecto de quien participd en la aprobacion del
gasto—; c¢) la obligacion de contribuir a los gastos ya devengados no se extingue por el
solo hecho de la transmision del piso o local; d) se establece una afeccion real del piso
al pago de los gastos generales, de forma que el adquirente de una vivienda o local en
régimen de Propiedad Horizontal responde con el propio inmueble adquirido de las can-
tidades adeudadas a la comunidad por los titulares anteriores correspondientes a la parte
vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisicién y al afio natural inmediata-
mente anterior».

2044 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



El deber de contribuir a los gastos en la Propiedad Horizontal

o por realizar en el inmueble serdn de cargo de quien sea propietario en el
momento de la exigibilidad (52).

Se plantea la duda de quién es el que debe pagar las derramas anteriores
insatisfechas, es decir, si también las debe asumir el adquirente en el caso de
que no se hubieren abonado oportunamente por el propietario anterior o sélo
quien era propietario en el momento en que se exigio el pago. La soluciéon
a este problema estd en intima conexién con lo establecido en los articu-
los 9, apartado 1.° ¢) y 21 de la LPH, pero el supuesto de hecho es diferente.
Las derramas por las innovaciones a que se refiere el articulo 11 LPH no son
necesariamente «gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmue-
ble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de
individualizacién», salvo que incluyamos entre estos gastos las innovaciones
requeridas para la adecuada conservacién, habitabilidad y seguridad del in-
mueble, seglin su naturaleza y caracteristicas, porque tal y como hemos visto
las innovaciones no exigibles son perfectamente individualizables en cuanto
a los propietarios que deben costearlas.

Si bien, aunque las derramas por las innovaciones a que se refiere el
articulo 11 LPH no son propiamente gastos generales para el adecuado sos-
tenimiento del inmueble, el régimen juridico de las mismas no puede ser
esencialmente diferente en cuanto a la situacién de la comunidad como acree-
dora. El articulo 11, apartado 4 LPH establece claramente que las cantidades
que sean exigibles tras la transmisién del piso o local, son a cargo del adqui-
rente, quedando liberado el transmitente siempre que comunique a quien
ejerce las funciones de Secretario el cambio de titularidad, de acuerdo con el
articulo 9, apartado 1./) LPH. Si no procede a practicar dicha comunicacién,
debe responder solidariamente de las derramas que se devenguen con poste-
rioridad, aunque con una accién de reembolso frente al adquirente, que es
quien tiene a su cargo el pago de tales cantidades (53).

(52) En este sentido, la sentencia de la AP de Vizcaya, de 20 de abril de 1998 (AC
1998/5327) dispone claramente (FJ 2.°): «En tercer lugar, y por ultimo, tampoco existe
infraccion del articulo 9, apartado 5.° de la (antigua) LPH porque la cldusula tercera c¢) de
los Estatutos de la Comunidad no exonera a los propietarios de los gastos de sustitucion
del ascensor, cldusula de exoneracién que conforme a reiterada jurisprudencia debe inter-
pretarse en sentido restrictivo, no siendo equiparables los términos “modificacion” y “sus-
titucién”, implicando el mismo gramaticalmente el cambio de una cosa mudando alguno
de sus accidentes y el segundo poner una cosa en lugar de otra; cldusula que segin ma-
nifestara el presidente de la comunidad de propietarios al absolver posiciones ha determi-
nado que hasta este concreto supuesto no se haya hecho ninguna derrama con cargo a los
propietarios de lonjas y pisos en relacién al mantenimiento y conservacion extremo por
otro lado no cuestionado».

(53) Es de tener en cuenta el hecho de que el articulo 21 LPH establece que en los
casos en que el titular anterior debe responder solidariamente del pago de la deuda, debe
ser demandado conjuntamente con el propietario actual.
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En cuanto a quién debe pagar las derramas insatisfechas, pero devenga-
das con anterioridad a la transmision, el articulo 11, apartado 4 LPH, declara
también que serdn a cargo de quien sea propietario en el momento de la
exigibilidad. La cuestiéon que inmediatamente se suscita es si el comprador
del piso o local podrd repetir contra el vendedor cuando éste haya declarado
en el contrato que el piso se vende libre de cargas. Parece que la respuesta
debe ser negativa, toda vez que la mejora o la nueva instalacién serd bene-
ficiosa para el nuevo propietario, no para el anterior (54). En este caso, el
mayor aprovechamiento es la premisa que se tiene en cuenta para determinar
si el comprador del piso o local tiene derecho a ser indemnizado por el pago
que tiene que realizar. No cabe duda de que el aprovechamiento serd mayor
en la medida en que haya habido mejora o innovacion, lo que significa que
el valor del piso o local ha aumentado, por esto debe repercutirse el gasto
concerniente en su actual propietario (55).

VI. VALOR EXTRAJUDICIAL DE LA CERTIFICACION DE LA JUNTA

Parece obvio que ha de existir un concreto acto por parte de la comunidad
acreedora que permita la precision del saldo debido. En este sentido, a la
vista del actual articulo 21, apartado 2.° LPH, cabe entender que la fecha de
emision de la certificacién que en este ultimo precepto se refiere es el mo-
mento determinante de la fijacién de la suma que puede verse alcanzada por
la preferencia del articulo 9, apartado 1.° ¢) LPH.

En otros términos, tal certificacién, dotada de las garantias que la Ley re-
fleja, marca la fecha a la que referir la preferencia: desde ese momento existe
absoluta certeza de una deuda que se incorpora a un titulo con fuerza quasi-
ejecutiva, término con el que pueden calificarse las consecuencias que derivan
del antiguo procedimiento del referido articulo 21 LPH. Es de subrayar que
la cantidad que refleje tal certificacion ha de guardar absoluta identidad con la
reclamada en el proceso especial de dicho precepto, lo cual refuerza atin més la
justificacion esgrimida. Apuntaremos, por otro lado, que con la remision de tal
certificacién —que ha de ser notificada a los propietarios afectados (art. 21,
aptdo. 2 LPH)— se obvian incuestionablemente los problemas de falta de fe-
haciencia que en tltima instancia justificarian su rechazo.

No obstante, debe ponerse de manifiesto que tal problema no solamente
se plantea frente a los supuestos de transmisién del inmueble. De este modo,
planteado el conflicto entre la comunidad y otros acreedores del renuente

(54) LoscCERTALES FUERTES, D., Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbanizacio-
nes, Madrid, 1999, pag. 167.

(55) Recordemos como lo disponia asi de forma expresa la sentencia de la AP de
Madrid, de 30 de marzo de 1998, en su Fundamento Juridico 1.° transcrito anteriormente.
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copropietario, el crédito amparado por la prelacién que la comunidad podra
hacer valer contra dichos terceros es el correspondiente a la anualidad co-
rriente y la anteriormente vencida, el cual deberd computarse desde que se ha
emitido la certificacién que permite iniciar la agresion contra aquél y, Unica-
mente, si para ello se traba la vivienda o local donde se originé el impago
[art. 9, aptdo. 1°.e), par. 2.° LPH].

Finalmente, destacaremos que el criterio postergado —Ila fecha de la pre-
sentacion de la demanda— tendrd la virtualidad en el caso de que el proce-
dimiento instado por la comunidad contra el propietario deudor no haya se-
guido el cauce del articulo 21 LPH y, en general, en todos aquellos casos en
que no se haya emitido la certificacién de la Junta que la Ley tipifica.

VII. MODO DE PROCEDER A LA RECLAMACION

Una de las preocupaciones constantes del legislador en la Propiedad
Horizontal ha sido procurar garantizar a las comunidades de propietarios el
cobro a los comuneros de los gastos devengados por la propiedad inmueble;
pues es evidente que el elevado indice de morosidad repercute desfavorable-
mente en la vida ordinaria de las comunidades, ya que impide la realizacién
de gastos necesarios para el adecuado sostenimiento del inmueble e implica
la imposicién de derramas a cargo, al menos inicialmente, de los propietarios
que contribuyen al pago de los gastos.

Con la reforma introducida por la Ley 2/1988, de 23 de febrero, se intro-
dujo en el apartado 2.° del articulo 20 de la LPH de 1960 la posibilidad del
embargo preventivo de los bienes del deudor, en base a la certificacion del
acuerdo de la Junta, pero ello no tuvo el efecto deseado, pues la resolucion,
acordando el embargo preventivo, no es obligatoria para el Juez, sino que
como muy bien dice el citado precepto «para que pueda decretarse (...)», lo
que ha provocado diferencias de criterio (56).

La solucién adoptada por el legislador, para garantizar y agilizar el cobro
de las deudas, en la nueva redaccion del articulo 21 de la Ley 8/1999, de 6
de abril, ha sido el establecimiento de un nuevo proceso, conocido como
monitorio (57), basado en la certificacién del acuerdo de la Junta de Propie-

(56) Se ha discutido si bastaba la certificacion del acuerdo de la Junta, o ademads, era
necesaria la concurrencia en el deudor de las circunstancias del apartado 2.° del articu-
lo 1.400 de la LEC de 1880.

(57) A este respecto, resultan muy significativas las palabras del Diputado del PSOE,
seflor PEDRET GREZNER en la defensa de la enmienda nimero 33 en la Comisién del
Congreso de los Diputados: «En primer lugar, se pretende solucionar los problemas de la
dilacion de la administracion de justicia a través del mecanismo recurrente de la creacion
de nuevos procedimientos. (...) A nuestro entender, ello no contribuye a solucionar el
problema, sino a aumentarlo. Ademas, en este caso, el nuevo procedimiento monitorio que
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tarios, y que, en su interpretacion actual, debe tenerse en cuenta la modifi-
cacion introducida por la Disposicion Final primera de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil; siendo ademds necesario no perder de
vista, a efecto de lo que puede sugerir, el procedimiento monitorio que con
cardcter general regulan los articulos 812 a 818 de esta nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Si conviene desde ahora sefialar que parece evidente que la Comunidad
no podrd utilizar el procedimiento establecido en el articulo 21 LPH para
la reclamacion de las derramas que hayan provocado la realizacién de in-
novaciones a las que se refiere el articulo 11, apartado 2.° de la LPH, por
cuanto que el procedimiento establecido en aquél estd previsto tnicamente
para exigir judicialmente el cumplimiento de las obligaciones a que se refie-
ren las letras e) y f) del apartado 1 del articulo 9 LPH. Eso si, en el caso de
innovaciones requeridas para la adecuada conservacién, habitabilidad y segu-
ridad del inmueble (art. 11, aptdo. 1.° LPH) y cuando se trate de innovaciones
no exigibles cuya cuota de instalaciéon no exceda del importe de tres mensua-
lidades ordinarias de gastos comunes (art. 11, aptdo. 2.° LPH), al ser canti-
dades que se pueden exigir obligatoriamente a todos los propietarios parece
que se podrd utilizar dicho procedimiento. Otra cosa es que, pese a ser espe-
cifico para ello, realmente pueda resultar ttil recurrir al mismo y no al de-
clarativo correspondiente, dadas las especialidades derivadas del régimen de
la propiedad horizontal que se han mantenido en el articulo 21 de LPH, aun
después de su reforma.

1.  ACREDITACION MEDIANTE LA CERTIFICACION DE LA JUNTA DEL IMPAGO DE LAS
CANTIDADES DEBIDAS EN CONCEPTO DE GASTOS COMUNES

El articulo 17 de la Ley 8/1999, de 6 de abril, dio nueva redaccién al
articulo 21 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, e
introdujo, por vez primera en nuestro Ordenamiento Juridico, un proceso
monitorio. En el apartado 4 del referido articulo se establecié que el proce-
so monitorio se iniciaria mediante una demanda sucinta a la que debia acom-
pafiarse una certificacién del acuerdo de la Junta de Propietarios que aproba-
se la liquidacién de la deuda con la comunidad.

se convierte luego en verbal, establecido en el articulo 21 no es claro. No lo es porque
es nuevo, porque no tiene engarce en leyes procesales actuales, porque no deja claro, por
ejemplo, el régimen de recursos (...). En segundo lugar, incurre también en el defecto de
pretender una celeridad mds ilusoria que real a base de eliminar las garantias en el pro-
cedimiento. Estaremos todos de acuerdo en que el juicio verbal ofrece menos garantias
que el juicio de cognicién. La eliminacién de la intervencion preceptiva de letrado y pro-
curador no parece que sea el elemento que mas garantias da a un procedimiento.
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El tenor literal de este apartado 4 no sélo establecia que esta certificacién
era el tnico documento que podia esgrimirse para fundar la demanda sucinta
que daba inicio al proceso monitorio, ni se limitaba a sefialar que la falta de
presentacidn de esta certificacion determinaba la inadmisién de la demanda,
sobre todo establecia que su presentacion abria, en todo caso, las puertas del
proceso monitorio. Ciertamente, el despacho de la ejecucién sélo era proce-
dente una vez verificada la falta de comparecencia u oposicién del demanda-
do, pero la Certificaciéon de la Junta era titulo necesario y suficiente para
requerir de pago al deudor. Era un titulo admonitivo (58).

En otros términos, a la Certificacién de la Junta, como documento que
acredita un conjunto de hechos tipicos, la Ley de Propiedad Horizontal anu-
daba, en su articulo 21, la posibilidad de solicitar la iniciacién de un proceso
monitorio: el conjunto de actividades procesales dirigidas a la constitucion de
un titulo ejecutivo, si se verificaba la falta de oposicién del deudor.

El articulo 21 de la LPH ha sido modificado nuevamente por la Dispo-
sicién Final primera de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, que ha su-
primido el proceso monitorio especial de la LPH. Las reclamaciones dinera-
rias dirigidas por las Comunidades de Propietarios de bienes inmuebles contra
los deudores morosos por las deudas descritas en las letras e) y f) del apar-
tado 1 del articulo 9 de la LPH podrdn encauzarse ahora a través del proceso
monitorio regulado en la LEC.

La introduccién del proceso monitorio como cauce procesal de caricter
general para la reclamacién de deudas dinerarias liquidas hacia aconsejable
la unificacién en una tnica regulacién, de los preceptos procesales conteni-
dos en la LPH y los que iban a regular el proceso monitorio en la nueva Ley
Procesal Civil. El articulo 812 de la LEC sefiala que deberd admitirse la
peticion inicial del proceso monitorio cuando la deuda se acredite mediante
una Certificacién de impago de cantidades debidas en concepto de gastos
comunes de Comunidades de propietarios de inmuebles urbanos.

(58) Senala CARNELUTI que «cuando un hecho —en este caso un documento— no sir-
ve para juzgar sobre la existencia de otro hecho, sino para determinar su juridicidad, tal he-
cho no es prueba, sino otra cosa: un titulo» (citado en LOPEZ SANCHEZ, J., La Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 2000, coordinador: Diez-Picazo JIMENEZ, Ignacio, Madrid, 2000, pag. 121
en nota 156). Este ultimo autor, sumdndose a la posicion de CARNELUTI, escribe: «Su cardc-
ter de titulo admonitivo resulta evidente si se tiene en cuenta el tenor del apartado 1 del ar-
ticulo 815 de la LEC/2000, en el que se sefiala que s6lo se requerird de pago al deudor, esto
es, solo se admitira la peticion inicial, cuando los documentos presentados para acreditar la
deuda cuyo pago se reclama constituyen un principio de prueba, salvo que se tratase de al-
guno de los documentos del ordinal 2.° del articulo 812 de la LEC/2000 (entre los que se
encuentran la certificaciéon). Mientras el 6rgano jurisdiccional debe valorar la credibilidad
que le merecen los documentos que el actor acompaifia a la peticion inicial del proceso mo-
nitorio, en cambio, cuando de una Certificacion de la Junta se trate, el 6rgano jurisdiccional
debe limitarse a examinar la regularidad formal de la certificacién que se presenta y, si no
adolece de defecto formal alguno, debera admitir la demanda y requerir de pago al deudor».
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Es ostensible la diferencia que existe entre los supuestos regulados en
los ordinales 1.° y 2.° del apartado 2 del articulo 812 de la LEC. Asi, en el
ordinal 1.° se exige la acreditacion de una «relacién anterior duradera» como
también la misma existencia de la deuda, sin que se designe el tipo de do-
cumento mediante el que deberd realizarse dicha acreditaciéon. En este caso,
el 6rgano jurisdiccional no debe limitarse a examinar la regularidad formal
del documento que se le presenta, sino su mismo contenido, porque no se
exige en dicho precepto forma regular alguna al documento acreditativo. En
cambio, en el supuesto recogido en el ordinal 2.° se establece de forma
expresa que la acreditacién de la existencia de deudas por gastos comunes
impagados deberd resultar de la presentacion de una Certificacién de la Junta
de Propietarios.

De lo anterior se deduce que si la Certificacién antes era el inico medio
para acceder al proceso monitorio, ahora es un modo mds de acceder al
mismo. Luego, la cuestién que se suscita es si es posible acceder al proceso
monitorio para reclamar el pago de alguna de las deudas cuyo impago cer-
tifica la Certificacién de la Junta, sin valerse de la misma. Es decir, cabe
plantearse si la Comunidad de Propietarios podrd acudir a este proceso mo-
nitorio para reclamar alguna de las deudas de las letras e) y f) del apartado
1 del articulo 9 de la LPH, si acredita su existencia mediante otro documento
que, sin ser una certificacion, tenga, al menos, el cardcter de un principio de
prueba de su derecho, como, por ejemplo, un recibo emitido por el Adminis-
trador de la Comunidad de Propietarios que le hubiera sido devuelto sin que
el deudor atienda su pago o, incluso, una Certificacién del Administrador
de las cantidades adeudadas aunque no conste acuerdo alguno de la Junta de
Propietarios de exigir el importe (59).

Parece que la respuesta depende de la interpretacién que se dé al aparta-
do 2 del articulo 21 de la LPH, tal y como ha quedado redactado tras la
modificacién realizada por la Disposicién Final primera de la Ley 1/2000. El
referido apartado establece que «la utilizacién del procedimiento monitorio
requerird la previa certificacién del acuerdo de la Junta aprobando la liqui-
dacién de la deuda con la comunidad de propietarios». De manera que el
proceso monitorio especial que se introdujo en el articulo 21 de la LPH,
mediante la Ley 8/1999, parece que ha quedado igual, sin advertir que las
deudas de las letras e) y f) son deudas dinerarias liquidas, cuya reclamacién
a través del nuevo proceso monitorio seria posible, mediante un simple prin-
cipio de prueba y sin necesidad de un titulo admonitivo.

(59) La sentencia de la AP de Malaga, de 2 de septiembre de 1998 (AC 1998/6667)
seflala que no es necesario que conste el acuerdo de la Junta aprobatorio de la liquidacién
de la deuda cuando no se pretendiese la adopcion del embargo preventivo de los bienes
del deudor, con apoyo en el articulo 1.400 de la LEC de 1881, sino tan sélo el cobro de
las sumas debidas a la Comunidad.
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Desde que se ha generalizado el proceso monitorio para la reclamacion
de todo tipo de deudas dinerarias y exigibles, el titulo admonitivo que faci-
litaba el acceso al proceso monitorio se ha convertido, mds bien, en un obs-
taculo si se compara con la facilidad para acceder a este mismo tipo proce-
dimiental, cuando el crédito cuyo pago reclama se documenta mediante un
simple principio de prueba. Los numerosos requisitos que rodean la emisién
de una certificacidn supondrdn un retraso en la efectividad de la reclamacidn,
pues segtn el apartado 2 del articulo 21 de la LPH, la Certificacién documen-
ta un acuerdo de la Comunidad de Propietarios que tiene por objeto la liqui-
dacién de la deuda pendiente y, por tanto, parece dar a entender que este
acuerdo liquidatorio debera adoptarse una vez producido el impago y aunque
este impago esté documentado por escrito. Por consiguiente, exige una con-
vocatoria de la Junta, la expediciéon de una Certificacién por el Secretario, el
visto bueno del Presidente y, finalmente, su notificacién a los propietarios
afectados (60).

En definitiva, si se entiende de otro modo, las modificaciones que la Ley 8/
1999 introdujo en la LPH, para facilitar la reclamacién del pago a los copro-
pietarios morosos, se han convertido, con los avatares legislativos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en obstdculos para la reclamacién de aquel pago.

2. CAUCE PROCESAL MAS ADECUADO PARA LA RECLAMACION

Por l6gica, la respuesta deberia ser: el procedimiento del articulo 21
LPH, en cuanto regula el titulo que tiene acceso al juicio monitorio, es lex
specialis respecto al articulo 812 de la LEC/2000. El primero hace referencia
a aquellos supuestos en los que la comunidad de propietarios se halla legal-
mente constituida, con su titulo, con los 6rganos legalmente previstos, entre
ellos el secretario y presidente, indispensables para que pueda expedirse la
certificacion a la que el precepto se refiere. El segundo englobaria todos los
demads casos en los que existe una comunidad de propietarios cuyo objeto es
un inmueble urbano (reparese en que el precepto procesal habla de comuni-
dades de propietarios de inmuebles urbanos y no de comunidades de propie-
tarios sobre edificios constituidos en régimen de propiedad horizontal). En
éste se comprenderan tanto las comunidades de propietarios de cuatro o menos
propietarios (art. 398 del Cédigo Civil y 13, aptdo. 8 de la Ley 8/1999, de
propiedad horizontal), como los supuestos de prehorizontalidad, en los que el
régimen de propiedad horizontal no llega a nacer por falta de alguno de sus
requisitos legales.

(60) Esta notificacion tiene cardcter de un previo requerimiento extrajudicial del
pago de la cantidad adeudada, lo que explica, por otra parte, el tenor del nuevo aparta-
do 3 del articulo 21 de la LPH.
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La diferencia en uno y otro caso respecto de la incoacién del proceso
monitorio no debe ser considerada como meramente terminolégica. En la ley
procesal se habla de «gastos comunes», mientras que en la ley sustantiva se
distingue entre los «gastos generales» [destinados al adecuado sostenimiento
del inmueble, segin el art. 9, aptdo. 1.a) de la LPH] y el «fondo de reserva»
[destinado a atender a las obras de conservacién y reparacién de la finca
segun el art. 9, aptdo. 1.° f) de la LPH]. Con lo que se pone de manifiesto
la relaciéon de especialidad entre ambas normas: Las comunidades sujetas
a la LPH pueden reclamar deudas derivadas del incumplimiento de la obli-
gacion de contribuir al fondo de reserva, obligacién que no existe para
el resto de comunidades a las que, con caracter general, se refiere el articu-
lo 812, apartado 2.2.° de la LEC.

Por otra parte, la literalidad del apartado 1 del articulo 21 de la LPH no
impide que un comunero pueda reclamar el pago de deudas, en nombre de la
comunidad, a través de un proceso declarativo ordinario (61). Tal reclama-
cién judicial redunda en beneficio de la comunidad, se encuentra legitimado,
en virtud de lo establecido en el articulo 395 del Cédigo Civil. Obviamente,
si existe un acuerdo de la Junta de Propietarios por el que se haya convenido
no exigir judicialmente el pago de los gastos de la comunidad, el condémino
no podria dirigirse contra el deudor moroso, a no ser que impugnase el
acuerdo de la Junta.

La duda surge, en el supuesto de que no haya acuerdo alguno de la Junta,
en cuanto a la posibilidad de poder acudir también al proceso monitorio o
s6lo poderse deducir en el juicio ordinario que corresponda por la cuantia de
la deuda.

De los articulos 812 y siguientes de la LEC no cabe deducir ningin tipo
de limitacién para acudir a este proceso especial. La dnica razén que podria
llevar a un érgano jurisdiccional a denegar la admisién de la peticiéon que se
formulase por los cauces de un proceso monitorio serd la falta de verosimi-
litud de principio de prueba aportado.

Lo que ocurre es que los especiales requisitos que rodean la adopcién de
estas certificaciones justifican, dentro del proceso monitorio, en primer lugar,
el caracter de titulo admonitivo de la certificacion —por lo que el 6rgano
jurisdiccional necesariamente debera admitir la peticién inicial a la que se
acompaiie una Certificacidn, una vez examinada la regularidad formal—, en
segundo lugar, la posibilidad de solicitar el embargo preventivo de bienes del
deudor, cuando éste formule oposicidn, sin necesidad de acreditar periculum

(61) También serd necesario reclamar por el declarativo ordinario correspondiente,
cuando la deuda supere la cantidad de 30.000 euros, esto es, cinco millones de nuestras
conocidas pesetas, ya que el articulo 812, apartado 1 LEC establece esa cantidad como
tope para poder reclamar el pago de una deuda dineraria por el proceso monitorio que se
regula en la misma.

2052 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



El deber de contribuir a los gastos en la Propiedad Horizontal

in mora (aptdo. 5 del art. 21 de la LPH) y, en tercer lugar, la posibilidad de
inclusién de los honorarios de Abogado y Procurador del acreedor en las
costas procesales si éste decidiese valerse de estos profesionales, aunque su
intervencion no sea preceptiva.

La mayor fuerza probatoria prima facie del derecho de la comunidad de
propietarios actora cuando la certificacion de la deuda se ha librado con
observancia de las exigencias del articulo 21 de la LPH es coherente con el
caracter «doblemente bilateral» de dicho titulo. En efecto, el comunero deu-
dor ha tenido conocimiento, o al menos ha tenido la oportunidad de conocer,
en dos ocasiones, la existencia e importe exacto de la deuda, pues, éste, con
los demads propietarios, debié ser convocado a la Junta en la que se adoptéd
el acuerdo liquidatorio, mediante alguno de los acuerdos previstos en el ar-
ticulo 9, apartado 1.° h) de la LPH (62). Y, en segundo lugar, dicho acuer-
do le debid ser notificado, de nuevo por una de las indicadas vias, con lo
que aumentan las posibilidades de que su pasividad extrajudicial sea signifi-
cativa de renuencia al cumplimiento de sus obligaciones, por lo que es l6gico
que el legislador prevea el reforzamiento de la posicion acreedora de la
comunidad.

Parece que cobra aqui su mayor esencia la técnica monitoria justificada
en el «pague o dé razones», porque si, tras un requerimiento de veinte dias,
el deudor no comparece, no es posible permitir que su actitud, propia de un
allanamiento tacito, desnaturalice la técnica monitoria; mas aun cuando, des-
pachada ejecucién, «proseguird ésta conforme a lo dispuesto para las senten-
cias judiciales, pudiendo formularse la oposicién prevista en estos casos»
—dice el art. 816, aptdo. 2 de la LEC— y convirtiéndose, finalmente, la
peticién monitoria en un auténtico titulo ejecutivo (63).

3. COMPETENCIA

La competencia objetiva y funcional para el conocimiento de estos pro-
cesos se atribuye a los Juzgados de Primera Instancia y a las Audiencias
Provinciales, en segunda instancia, segin lo dispuesto en los articulos 82 y
85 de la LOPJ y los articulos 45 y 46 de la LEC.

(62) Este precepto prevé que las comunicaciones al propietario se efectien en el
domicilio por €l designado, en su defecto, en el piso o local y, de ser imposible una u otra,
mediante colocacién de la correspondiente comunicacion durante tres dias naturales de la
citacion en el tablén de anuncios de la comunidad o en lugar visible de uso general ha-
bilitado al efecto, con diligencia expresiva de la fecha y motivos por los que se procede
a esta forma de notificacion, firmada por el Secretario con el visto bueno del Presidente.

(63) Lorca NAVARRETE, A. M., «El proceso monitorio regulado en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil con particular referencia al proceso monitorio en materia de propiedad
horizontal», Madrid, 2000, pag. 182.
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Por otra parte, segin lo dispuesto en el articulo 813 de la LEC, la com-
petencia territorial corresponde al Juez de Primera Instancia del domicilio o
residencia del deudor, si bien para este supuesto de reclamacién motivada por
impago de gastos comunes, con acompafiamiento de la certificacion requeri-
da en el articulo 21 LPH, también serd competente el tribunal del lugar donde
radique la finca a eleccion del solicitante.

Tras la reforma operada en el articulo 21 LPH por la Disposicién Final
Primera de la LEC, desaparece la alusion expresa del apartado 3 del anterior
articulo 21, en el que se establecia la competencia exclusiva al Juez del lugar
donde radicaba la finca. Se habia sefialado, tras su entrada en vigor, que esa
fijacion especial y exclusiva del fuero reforzaba la proteccién del crédito,
pues la eleccidn del domicilio o residencia del deudor podria obligar a plei-
tear a la Comunidad fuera de su localidad o partido, lo que podria derivar en
una dejacién del derecho (64).

Ciertamente, la concepcion de las obligaciones objeto de reclamacién en
este proceso como pertenecientes al género de las denominadas propter rem
deberia implicar una designacién del fuero del lugar en que radique la finca,
por la accesoriedad de tales obligaciones de una determinada titularidad ju-
ridico-real y la especial determinacién del sujeto pasivo, a través precisamen-
te de la titularidad de ese derecho real.

4. LEGITIMACION

La legitimacién activa de la comunidad de propietarios no plantea proble-
ma alguno, cuyo representante, por regla general, es el Presidente de la
misma, tal y como establece el articulo 13, apartado 3.° LPH, si bien cabe
la posibilidad, de manera excepcional, que el Administrador hubiera sido
autorizado para ello por la Junta (art. 21, aptdo. 1.° LPH). Esta decision
comunitaria no ha de ser especifica, esto es, no es preciso facultar al Admi-
nistrador, en cada supuesto concreto para que, en nombre de la Comunidad,
pueda promover las acciones de condena pertinentes contra determinado
cotitular; resultard suficiente un acuerdo mayoritario, genérico, autorizando
al 6rgano administrador y que, obviamente, no estard referido a la persona
que ostente el cargo, de manera que su sustitucién no alterard esta asignacién
genérica de funciones.

En ultima instancia, también podra tenerla cualquier comunero para el
supuesto en que exista pasividad por parte del 6rgano rector de la comunidad,
aunque, para formular reclamacién de cuotas a instancias de cualquier comu-

(64 ) HERRERO PEREZAGUA, J. F., «Articulo 21», en Comentarios a la Ley de Propie-
dad Horizontal, coordinados por RopriGo BErcovITZ, cit., pags. 662 y 663.
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nero por la via del articulo 21 de la LPH, se requerird acuerdo liquidatorio
de la deuda adoptado por la Junta.

En cuanto a la legitimacion pasiva, la cuestiéon presenta mayor comple-
jidad. En principio, segtn el apartado 1.° del articulo 21 LPH, la demanda
habrd de dirigirse contra el propietario del piso o local, ya que es éste el que,
en primera instancia, debe de responder del cumplimiento de las obligacio-
nes a que de refiere el articulo 9, apartado 1.° ¢) y apartado 1.° f). El mismo
criterio ha de mantenerse cuando el ocupante sea usufructuario, pues, aunque
el articulo 504 del Cédigo Civil le haga responsable del pago de las cargas
y contribuciones anuales y de las que se consideren gravamenes de los frutos,
y por su parte el articulo 500 del Cédigo Civil le obligue a hacer las repa-
raciones ordinarias, no por ello cesa frente a la comunidad la obligacién de
su abono por parte del nudo propietario, quien, evidentemente, tendrd un
derecho de reembolso frente al usufructuario por las cantidades pagadas a la
comunidad en concepto de gastos generales (65).

Otra cuestion distinta es si la comunidad podra dirigirse frente al usufruc-
tuario acudiendo al proceso monitorio regulado en el articulo 21 LPH. No
cabe duda de que el nuevo proceso instaurado por la Ley se encamina a
facilitar la exigencia de cobro al deudor moroso, es decir, lo que importa es
que pueda realizarse efectivamente; y tal efectividad se logrard dirigiéndose
frente al realmente obligado que, por regla general, serd el propietario, pero
que eventualmente puede serlo el usufructuario aplicando las normas del
Cédigo Civil. El problema entonces se circunscribe a saber si serd necesario
o conveniente demandar conjuntamente al nudo propietario. La necesidad se
determina definiendo si el propietario estd también obligado al pago de los
gastos cuya satisfaccion se reclama.

La Ley guarda silencio a este respecto, pero parece que la afeccion real
es consecuencia de la obligacion que recae sobre el titular dominical y no que
el propietario resulte obligado a causa de estar la vivienda o local afectos al
cumplimiento de la obligacién. El derecho de la comunidad no puede ser
dirigido directamente contra el inmueble sino a través del obligado al pago.
Por tanto, no siendo el condémino el obligado sino el usufructuario, no pa-
rece que pueda anudarse al incumplimiento de éste una consecuencia despro-
vista de su causa originaria.

(65) Debemos tener presente la idea de que la nuda propiedad y el usufructo son
derechos de contenido complejo que producen simultineamente efectos reales y efectos
personales. Y que el contenido de las obligaciones que surgen como consecuencia de tal
relacion juridico-real no se limita al mero respeto a la integridad de la sustancia, sino que
se traduce en la exigencia de una reciproca conducta positiva por parte del usufructuario
y del nudo propietario, que puede dar lugar al nacimiento de una serie de responsabilida-
des, y lo que es mds importante, a una relaciéon de crédito y deuda entre ambos.
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Finalmente, el apartado 4 del actual articulo 21 LPH, contempla un su-
puesto de litisconsorcio pasivo, cuando el propietario anterior de la vivienda
o local deba responder solidariamente del pago de la deuda; estableciendo
asimismo la posibilidad de dirigir la reclamacién contra el titular registral.
Respecto a la necesidad de demandar de forma conjunta tanto al propietario
actual como al anterior y al titular registral, nos remitimos a lo expuesto al
tratar el articulo 9, apartado 1.° ¢) de la LPH.
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RESUMEN

PROPIEDAD HORIZONTAL

La Propiedad Horizontal implica un
régimen juridico no siempre bien cono-
cido por el propietario de un piso o local
de los que forman parte del inmueble.
Asi, en el desenvolvimiento de las rela-
ciones civiles y de vecindad, mucho mads
acusadas en este tipo de propiedad, por
la cercania, las desavenencias, en la
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ABSTRACT
HORIZONTAL PROPERTY

Horizontal property involves a set of
legal rules that are not always terrible
Sfamiliar to the average owner of a flat or
shop that forms part of a building. Thus,
when disputes occur in the course of ci-
vil and neighbourly relations (which are
much more intense in this type of proper-
ty due to the proximity of owners), they
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mayoria de los casos, surgen por ese
desconocimiento del individuo, sea pro-
piamente civico o de dicho régimen.

Uno de los deberes mds importantes
que componen la referida propiedad es
el de contribuir a los gastos que se ge-
neran en la misma. Y en vista de los nu-
merosos pleitos por tal cuestion, en la
iltima reforma de la Ley se introducen
modificaciones que coadyuvan a delimi-
tar, en primer lugar, el concepto de gas-
tos generales de los que no lo son y,
ademds, precisan quien o quienes son los
obligados al pago.

De esta manera se puede saber qué
crédito generado a favor de la Comuni-
dad por determinados gastos tiene el
cardcter de preferente y cudl, en cambio,
debe ser reclamado, sin las preferencias
establecidas en el texto legal.

La preocupacion constante del legis-
lador por que las comunidades de pro-
pietarios puedan cobrar los créditos en
la lucha contra la morosidad, se refleja
también en las modificaciones introduci-
das en el llamado proceso «monitorio»
para el cobro de las deudas. Las distin-
tas modalidades procesales que ampa-
ran, en este aspecto, a la Comunidad de
Propietarios merecen ser tenidas en
cuenta, a efectos de determinar el proce-
dimiento mds adecuado para el caso
concreto.

are mainly due to someone’s unfamilia-
rity with either civic matters or the law.

One of the foremost duties involved
in horizontal property is the duty to pay
one’s share of the property’s expenses.
And in view of the numerous lawsuits
over the issue, the latest reform of the
Act introduced amendments that, first of
all, help draw the line between the con-
cept of general expenses and that of non-
general expenses, and second, specify
who is obliged to pay.

In this way, one can ascertain what
credits owed to the building tenants’ as-
sociation for certain expenses are prefe-
rred and what credits must, on the other
hand, be claimed without the preferences
established by the Act.

Legislators’ constant concern over
enabling tenants’ associations to collect
what is owed in the fight against bad debt
is also reflected in the amendments made
to the so-called «monitoring» process for
debt collection. The different modes of
procedure that tenants’ associations can
call to their aid here should be borne in
mind, in order to determine which proce-
dure is best for each particular case.

(Trabajo recibido el 6-10-2006 y aceptado
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1. PRESENTACION

Las asimetrias informativas presentes en el mercado son la principal difi-
cultad para coordinar los intereses de las partes y, por tanto, para contratar; por
lo cual, para facilitar las transacciones se requieren instituciones que suminis-
tren a la parte peor informada —usualmente la interesada en adquirir— toda la
informacidn relevante, y que la parte mejor informada —usualmente la intere-
sada en transmitir— le ocultaria si pudiera, en el caso de que esperase obtener
de tal comportamiento mayores beneficios que del contrario, esto es, de la
comunicacion a la parte peor informada de toda la informacién relevante.

Pues bien, el objetivo de este trabajo consiste en poner de manifiesto que
dos instituciones fundamentales de una economia de mercado, cuales son, por
un lado, los titulos-valores cualificados y muy especialmente la letra de cam-
bio y, por otro, el Registro de la Propiedad, singularmente en su estadio mas
desarrollado de Registro de derechos o de trafico (1), son tecnologias insti-

(1) Una exposicion de los diferentes tipos de sistemas registrales y de las diferentes
cuestiones relacionadas con ellos puede verse en MENDEZ GoNzALEZ, F. P., «La funcién
econdémica del sistema registral», en RCDI, nim. 671, pags. 871 y sigs., 2002. Asimismo
en «Seguridad del trdfico versus seguridad de los derechos: un falso dilema», en Estudios
juridicos en homenaje al profesor Luis Diez Picazo, T. 111, pag. 4037 y sigs., Ed. Thom-
son-Civitas, Madrid, 2003. También Los sistemas registrales como instrumentos reducto-
res de los costes de informacion y de conservacion, presentado en el Workshop del WPLA
sobre Safety Mechanisms in the creation inmovable Property Markets: Protecting Rights
celebrado en Madrid los dias 28 y 29 de septiembre de 2000, organizado por UN-ECE,
Ministerio de Justicia y Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fia. Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003. ARRUNADA, B., Sistemas de titulacion de la pro-
piedad: un andlisis de su racionalidad organizativa. Ed. Palestra. Pert, 2004. Parpo
NurEz, C. R., «La organizacion del trafico inmobiliario. El sistema espafol ante el De-
recho comparado». Puede verse en La calificacion registral, T. 1. GoMEz GALLIGO, F. J.
(coord.), Ed. Civitas, Madrid, 1996. CooTER, R. y ULLEN, Th., Derecho y Economia. Ed.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1998.

En realidad, los dos tipos bésicos de sistemas registrales que se conocen —de docu-
mentos y de derechos— son dos respuestas a una misma pregunta: si alguien adquiere de
buena fe de quien no es duefio, ;a quién debe proteger la ley?, ;al verdadero duefio?, ;al
adquirente de buena fe? Si se opta por la primera solucién, estaremos ante un registro de
documentos; si por la segunda, ante un registro de derechos. La primera es la respuesta
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tucionales generadas por la humanidad que obedecen a la l6gica expuesta, y
para ello se basan en principios y se valen de técnicas juridicas muy simila-
res, hasta el punto de que puede afirmarse que la inscripcidn, en este tipo de
registros, es un titulo-valor (2), o que la letra de cambio incorpora fe publica.

Los principios en los que se inspiran forman parte del conjunto que con-
forma el Derecho de la seguridad del trafico —cuyos origenes en Europa
Occidental podemos encontrar, al menos, en la denominada Lex Mercato-
ria o Merchant Law— el cual permite un nivel mds elevado y complejo
de cooperacién —y, por tanto de especializacion— que el Derecho comin
—Derecho de la seguridad juridica— al que viene a sustituir y el cual res-
ponde a un estadio de cooperacién mas rudimentario.

En este paradigma, frente a lo que se ha venido afirmando, ganan todos,
no solamente unos a costa de otros. No salen ganando, como veremos, adqui-
rentes y acreedores frente a propietarios; antes al contrario, adquirentes y
acreedores ganan porque en el nuevo paradigma el propietario ve robustecida
su posicién y tanto mas cuanto mas intensamente actien los principios del
Derecho de la seguridad del tréafico.

Se trata de dos elegantes y sofisticadas soluciones institucionales, basa-
das en la misma técnica, para resolver el mismo problema en dos dmbitos
diferentes: el de la circulacion de los derechos de crédito en el caso de los
titulos cambiarios; el de la movilizacién de los derechos de propiedad sobre
inmuebles (3) como medio para convertirlos en activos econdémicos, en el
caso del Registro de la Propiedad. Ambos surgen cuando la arquitectura
institucional existente no da una respuesta satisfactoria a las nuevas necesi-
dades que plantea incesantemente la 16gica evolutiva del devenir humano.

tipica de un sistema basado en la supuesta seguridad de los derechos o seguridad juridica;
la segunda es la propia de un sistema basado en la seguridad del trafico, que, como ve-
remos, también asegura, en mayor medida, los derechos, pese a las apariencias iniciales.

(2) Al utilizar la expresion titulo-valor referida a la inscripcion, no queremos decir,
obviamente, que los inmuebles tengan una especial vocacién circulatoria —como sucede
con la letra de cambio, por ejemplo—, sino que la inscripcion registral es una técnica que
facilita la transmisién de los derechos de propiedad sobre inmuebles mediante su protec-
cion, lo que aumenta su valor de cambio y su aptitud como garantia crediticia, recurriendo
para ello a técnicas similares a las de la letra de cambio.

(3) Utilizamos aqui la expresion «derechos de propiedad» en el sentido amplio en el
que la utiliza la Economia Institucional y, por lo tanto, no sélo para referirnos a la propie-
dad privada en sentido estricto, sino a todo el conjunto de derechos en que se pueda aplicar
la exclusion. Incluye, por tanto, no sélo la propiedad, tal y como la define el Cédigo Civil,
sino también el usufructo, las servidumbres, los derechos de uso, las concesiones adminis-
trativas de uso exclusivo, hipotecas, patentes, etc. Por el contrario, los bienes considerados
de «libre acceso» son aquellos sobre los que no se aplica exclusién alguna. Ahora bien, que
un derecho sea exclusivo, no significa que no posea limitaciones, sino que tan sélo esta
limitado por aquellas restricciones explicitamente establecidas por la ley. Véase, al respec-
to, el excelente trabajo de SAN EMETERIO MARTIN, N., Sobre la propiedad. El concepto de
propiedad en la Edad Moderna, pags. 32 y sigs. Ed. Tecnos, Madrid, 2005.
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2. LA IMPOSICION DE SIMETRIA INFORMATIVA FUNCIONAL
COMO INSTRUMENTO DE FUNDAMENTACION DE LA CONFIAN-
ZA Y DE FACILITACION DE LA COOPERACION

2.1. ESPECIALIZACION, INTERDEPENDENCIA Y COOPERACION

La especializaciéon —la divisién del trabajo— es la base del bienestar
publico. A mayor especializacién, mayor productividad y, por tanto, mayor
crecimiento y mayor bienestar.

Obviamente, la especializacién implica interdependencia y €sta necesita
intercambios voluntarios en beneficio reciproco, esto es, un comportamiento
cooperativo.

Pero cooperar no es facil, y, por lo tanto, no lo es intercambiar o contra-
tar (4). El motivo estriba en que, al tener cada una de las partes sus propios
intereses, pueden emplear el intercambio como instrumento para apropiarse
de los frutos del esfuerzo del otro.

Esta lucha derrocha recursos de forma directa e indirecta. Directamente,
porque requiere dedicar medios valiosos tanto para efectuar el fraude o en-
gaflo como para evitarlo. Indirectamente, porque al darse cuenta del riesgo
que corren, muchos contratantes potenciales se niegan a contratar, reduciendo
asi el grado de especializacion (5).

Debido a esta posibilidad de conducta oportunista, para que sea viable la
especializacion, es necesario organizar los intercambios de tal modo que se
armonicen los intereses potencialmente conflictivos de las partes.

2.2. LoS OBSTACULOS PARA CONTRATAR

Y, para ello, es preciso resolver dos tipos de problemas: unos ex ante y
otros ex post al intercambio o, si se prefiere, al contrato.

2.2.1. Obstdculos ex ante

Entre los previos destacan la incomunicacién y la desconfianza (6) o, si
se prefiere, la desconfianza generada por el desconocimiento, sobre todo por

(4) Es clasico, al respecto, el trabajo de AXELROD, R., La evolucion de la cooperacion
—El dilema del prisionero y la teoria de los juegos—. Version espafiola de L. Bou.
Alianza Ed. Madrid, 1996. También PounpsTtonE, W., El dilema del prisionero. Alianza
Ed. Madrid, 1992. Kreps, D. M., Teoria de los juegos y modelacion economica. Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1990.

(5) HIRSHLEIFER, J., «The Dark Side of the Force», Economic Inquiry, 32, 1994,
citado por ARRUNADA, B., «Limites institucionales al desarrollo de la empresa», en Papeles
de la Economia Espaiiola, 78-79, 1999.

(6) WRIGHT, R., Nadie pierde. La teoria de los juegos y la logica del destino humano,
pag. 354. Ed. Tusquets, Barcelona, 2005.
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parte del comprador, de atributos juridica y econdmicamente relevantes del
bien que desea adquirir, junto con la conviccién de que el vendedor, confor-
me al modelo conductual del autointerés, los ocultard cuando de tal compor-
tamiento espere unas condiciones de intercambio mds ventajosas.

Esta asimetria informativa, junto con la conviccién de que quien posee
mds informacién la utilizard conforme al modelo del autointerés, genera
desconfianza; y conjuntamente se erigen en los grandes obstdculos ex ante
para que la cooperacién pueda tener lugar.

2.2.2. Obstdculos ex post

Las dificultades ex post se refieren a las existentes para el cumplimiento
y control del contrato una vez celebrado. Entre ellas, destaca el oportunismo,
expresion con la que se hace referencia a los que, en el marco de un contrato,
tratan de aprovecharse de las dificultades de vigilancia que implica su apli-
cacién para apropiarse del valor que, contractualmente, corresponde a la otra
parte contratante (7).

Aunque el riesgo del oportunismo se da en todas las fases del iter con-
tractual, cobra especial relieve en su fase de ejecucion, dominada por una
racionalidad meramente individual (8), caracterizada por un célculo sobre los
costes y beneficios que puede ocasionar el incumplimiento.

2.3. LA NECESIDAD DE INSTITUCIONES QUE FACILITEN EL INTERCAMBIO
2.3.1. Planteamiento

Pues bien, debido a que las partes invertirdn en los costes necesarios para
superar las dificultades expuestas racionalmente, y debido a que hay costes
marginales crecientes, no s6lo en la adopcién de las medidas necesarias para
disipar la desconfianza ex ante, sino también para medir y vigilar la ejecu-
cién del contrato, cada parte se detendrd, antes de disipar absolutamente su

(7) Sobre el oportunismo, véase WiLLIAMSON, O., Markets and Hierarchies, The Free
Press, 1975. Existe traduccién espafiola, Mercados y jerarquias: su andlisis y sus impli-
caciones antitrust. Fondo de Cultura Econémica, México, 1991. Véase, también, MENDEZ
GonNzALEz, F. P., Los sistemas registrales como reductores de costes de informaciom y de
conservacion, trabajo presentado en el «workshop» del WPLA sobre Safety Mechanismis
in the creation o inmovable Property Markets: Protecting Rights, celebrada en Madrid los
dias 28 y 29 de septiembre de 2000, organizado por UN-ECE, Ministerio de Justicia y
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.

(8) Véase NortH, D. C., Instituciones, cambio institucional y desempeiio econémico,
pag. 50 y sigs. Alianza. Ed. Madrid, 1994.
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desconfianza, o de realizar una vigilancia perfecta, justo en el punto en el que
los beneficios marginales igualen los costes marginales de tal actividad, por
cuya razén no se puede dar por sentado el cumplimiento obligatorio, lo que
ha constituido y constituye un obstdculo critico para aumentar la especializa-
cién y division del trabajo, que requiere toda una larga y compleja cadena de
contratos (9).

Por todo ello, sin instituciones que prevengan ex ante y/o que sancionen
ex post estas conductas impulsadas por el autointerés, quedard excluido el
intercambio complejo.

Estos costes transaccionales (10) reflejan las incertidumbres, pues inclu-
yen un premio de riesgo, cuya magnitud traerd consigo la probabilidad de
defeccidn de la otra parte y el coste consiguiente para la primera. Y, a lo
largo de la historia, el montante de esa suma ha evitado el intercambio com-
plejo, y, por tanto, ha limitado las posibilidades de crecimiento econémico.

(9) NorrtH, D. C., Ibid.

(10) Los costes de transaccion son generalmente considerados como imperfecciones
del mercado y permiten explicar la diferencia existente entre la asignacién efectiva y
potencial de los recursos, aun sabiendo que son inimaginables economias reales sin costes
de transaccién positivos.

La expresion costes de transaccion fue utilizada por primera vez por R. H. CoASE en
su cldsico articulo sobre el problema del coste social —«The problem of social cost»,
reimpreso en The Journal of Law and Economics 3, 1960: 1-44, por The University of
Chicago Press—, al poner de manifiesto que, para llevar a cabo una transaccién en el
mercado, se hace necesario descubrir con quién se desea contratar, informar a las personas
correspondientes de que se intenta llegar a un arreglo y los términos del mismo, concretar
negociaciones para alcanzar un acuerdo satisfactorio, redactar un contrato, realizar inspec-
ciones para comprobar que se cumplen las condiciones estipuladas, etc. Posteriormen-
te DAHLMAN cristaliz6 el concepto de costes de transaccion, descubriéndolos como costes
de bisqueda e informacion, costes de arreglos y decisiones y costes de accién de policia
—CARL y DaHLMAN, «The Problem of Externality», The Journal of Law and Economics 22,
ndm. 1, abril 1979, 148—. La teoria estd inspirada en las contribuciones de STIGLER y
otros a la economia de la informacion —STIGLER, J. G., «The Economics of Information»,
Journal of Political Economy 69, junio 1961—.

Desde una perspectiva muy general, puede decirse que los costes de transacciéon son
los que surgen cuando los individuos intercambian derechos de propiedad sobre los acti-
vos econdmicos y ejercen sus derechos exclusivos, aunque muchos de sus aspectos estén
todavia por perfilar con claridad —véase EGGErTssoN, T., El comportamiento econémico
y las instituciones, pag 18 y sigs., Alianza Ed. Madrid, 1995—.

La idea fundamental de los costes de transaccion es que son los costes derivados de
la suscripcion ex ante de un contrato y de su control y cumplimiento ex post. El hecho
de que realizar transacciones sea costoso, convierte en cuestiones esenciales —desde el
punto de vista de la eficiencia y del crecimiento econdmicos— todas las relativas a la
definicion, asignacion y proteccion de los derechos de propiedad.

La tardfa incorporacion de los costes de transaccion a la teoria econémica se debe al
hecho de que, hasta muy recientemente, la mayoria de las teorias y de los modelos en
economia partian de la hipdtesis de la existencia de informacién completa y los costes de
transaccion estan relacionados, de una forma u otra, con los costes de adquirir informacién
sobre los intercambios.
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Por todo ello, la humanidad, a lo largo de la historia, ha ido generando
diversas tecnologias institucionales dirigidas a superar estos obstdculos y, de
este modo, facilitar los intercambios.

2.3.2. Instituciones para facilitar la ejecucion del contrato perfeccionado
entre personas conocidas e instituciones para facilitar la celebracion
de contratos entre personas desconocidas

No resulta arriesgado suponer que en sociedades poco evolucionadas com-
puestas por un nimero reducido de miembros que, por ello, se conocen entre
si, los principales obstiaculos para el intercambio se hallan relacionados con
las conductas que hemos denominado oportunistas, esto es, relacionadas
con la ejecuciéon y cumplimiento de lo acordado. Las dificultades ex ante
relacionadas con las asimetrias informativas entre vendedor y comprador no
debian alcanzar el mismo nivel, al menos en lo referente a los intercambios
inmobiliarios, ya que, presumiblemente, toda la informacién relevante al res-
pecto era conocida por todos los miembros de la comunidad o la mayor parte.
Este tipo de dificultades adquieren mayor relevancia en una sociedad mas
amplia y evolucionada, con intercambios numerosos entre personas que no se
conocen entre si.

Por ello, aunque la humanidad va generando a lo largo de la historia
tecnologias institucionales dirigidas a superar las dificultades para intercam-
biar, genera en primer lugar o en mayor medida tecnologias dirigidas a ase-
gurar el cumplimiento de los contratos, y, posteriormente, las dirigidas a
facilitar la celebracion de contratos, mediante la superacion de la desconfian-
za propia de sociedades de gran tamafio, con un elevado volumen de inter-
cambios, con la necesidad del recurso permanente al crédito, en las que los
individuos no se conocen entre si y en la que existe una gran desigualdad
informativa entre ellos en relacidn a los atributos econdmicamente relevantes
de los bienes objeto de intercambio.

Asi, en la época de los liderazgos supraaldeanos, en sociedades que des-
conocian la escritura, existia una figura —denominada hombre importante—
dotada de una memoria prodigiosa para las relaciones de parentesco y para
las transacciones del pasado (11).

La invencién de la escritura fue decisiva para contribuir a vencer estos
obstaculos, ya que, si el acuerdo se hacia constar por escrito, resultaba mas

(11) Véase Jonson, A. y EarLg, T., The Evolution if Human Societies: from Foraging
Group to Agrarian State, Stanford U.P. 1987. Destacan cémo el hombre importante pone
paz siempre que puede, concertando pagos compensatorios y multas para impedir que los
grupos que se creen ofendidos cobren las deudas directa y violentamente, si bien cuando
la negociacién no resulta dirige a los suyos a la batalla.
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dificil a ambas partes desconocer o negar lo pactado. Para hacernos una idea
de la contribucion de la escritura a la fundamentacion de la confianza, baste
pensar en lo que costaba a individuos de sociedades analfabetas grabar obli-
gaciones financieras en la memoria publica (12).

Por ello, en la antigua Mesopotamia, el prestamista no temia que el pres-
tatario le negase la recuperacion del préstamo, ni el prestatario temia que el
prestamista hinchase la deuda, porque habia un registro —en el sentido de
archivo de contratos— que atestiguaba y, por tanto, dificultaba el triunfo
de tales comportamientos oportunistas.

Ahora bien, la escritura no fue lo Gnico que contribuyé a solucionar el
problema de la confianza en los antiguos estados de Asia, Oriente Préximo
y Mesoamérica.

Otro medio —de suma importancia— fue la sistematizacion de la justi-
cia: la seguridad de que los tramposos serian castigados. También la escritura
era para ello un valor inestimable, ya que las normas tienen mds precisioén y
autoridad cuando se graban en algo que fije su contenido de forma durable.
Asi, el Cédigo de la ciudad mesopotdmica de Eshnuna —escrito un siglo
antes que el celebérrimo Cdédigo de Hammurabi— no deja dudas sobre lo que
ocurria si pagdbamos un siclo a un hombre para que nos segara el campo y
el hombre no se presentaba: tendria que darnos diez siclos.

También en Mesopotamia, los funcionarios tenian unos sellos cilindricos
con adornos que, cuando se estampaban en una tablilla de arcilla, dejaban
impresa una firma prestigiosa, de valor oficial, que reforzaba la confianza
cuando se trataba de préstamos u otras transacciones (13).

La clave estd en que las tecnologias —fisicas e institucionales— de la
informacién al abaratar el coste del transporte de datos, su conservacién y su
conocimiento, vencen la desinformacion y, junto con la actuacién compulsiva
del Estado, fundamentan la confianza, por lo que facilitan la coordinacion de
los intereses comunes y, por tanto, la realizacién de los intercambios, base
del crecimiento y del bienestar.

(12) Si la falta de informacidn y, por tanto las dificultades para obtenerla, es uno de
los obstédculos basicos para la cooperacion, es obvio que las nuevas tecnologias de la infor-
macién —cual es el caso de la escritura— facilitan la cooperacion y por lo tanto los inter-
cambios. La escritura, ademads, no sélo sirve para transmitir informacion, sino para generar
confianza. De hecho, como pone de manifiesto WRIGHT, R., en op. cit., pag. 107 y sigs.,
aunque la escritura ha sido y es instrumento de algunas de las mds altas expresiones del
espiritu humano —poesia, filosofia, ciencia— surgié como instrumento de lo mds prosaico:
la economia, la administracion, la politica. Es interesante reproducir aqui la siguiente cita
que hace el New York Times de 11 de noviembre de 1997, citada por WRiGHT, R., que decia
lo siguiente: «La referencia escrita mas antigua que se conserva sobre el templo del rey
Salomén es una inscripcion en un pedazo de arcilla del siglo vir antes de Cristo. ;Qué
podria ser? ; Versiculos de una plegaria? ;Un himno a la divinidad? No. Es un recibo. Un
individuo don6 tres siclos de plata al templo y el donativo qued6 debidamente registrado».

(13) Puede verse todo ello en WriGHT, R., Op. cit., pdg. 107 y sigs.
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Obsérvese que las recnologias de la informacion, al facilitar la obtencion
y difusién de la informacién requerida, lo que hacen en realidad es facilitar
el cumplimiento de los contratos —ya que al impedir la negacién de lo
acordado generan confianza— y disminuir las asimetrias informativas entre
los individuos, lo que facilita el comportamiento cooperativo.

2.3.3. La simetria informativa funcional como tecnologia juridica dirigida
a facilitar la contratacion: los paradigmas de la letra de cambio y
el Registro de la Propiedad

La disminucién de tales asimetrias se ha conseguido histéricamente
mediante la generacién de instituciones que pongan a disposicién del even-
tual comprador o adquirente la informacién juridica y econdmicamente rele-
vante para contratar —quién es el duefo, si puede disponer, qué derechos de
terceros puede haber que se antepongan al suyo en el caso de que decida
adquirir, etc.— y que, ademds, impidan al vendedor o transmitente —y, en
general, a cualquiera— utilizar las asimetrias informativas residuales en be-
neficio propio y en perjuicio de quien adquiera mediante un acto de trdfico,
es decir, a titulo oneroso y de buena fe, pues el mercado desconoce los actos
a titulo gratuito y repele la mala fe (14).

Esta neutralizacion de los efectos que podrian derivarse de las asimetrias
informativas residuales hace que las partes, de hecho, se encuentren en una
situacion equivalente a la de igualdad o simetria informativa, lo cual garan-
tiza al comprador que el vendedor no puede valerse de mds informacién que
la que €l mismo tiene.

Esta situacidn, a la que calificamos de imposicion de simetria informativa
funcional —porque la imposiciéon que hemos descrito genera una situacion
que funciona como si ambos tuviesen la misma informacién—, es decisiva
para disipar la desconfianza en la contratacién entre extrafios y posibilitar,
por tanto, el crecimiento de los mercados, que quedarian reducidos, de otro
modo, a intercambios dentro de pequefios circulos de amigos y conocidos.

Pues bien, la letra de cambio, mediante la técnica de la incorporacion
cambiaria, en relacién a los derechos de crédito y el Registro de la Propie-

(14) Como observé Paz-Ares, C., desde la perspectiva de los costes, las reglas de
seguridad del trafico pueden ser entendidas como reglas que limitan la informacién nece-
saria para adquirir un derecho. Con arreglo a ellas, el adquirente necesita disponer de
relativamente poca informacion para quedar al abrigo de aquellas circunstancias que, bajo
la vigencia de las reglas de la seguridad juridica, le harian perder el derecho que deseaba
obtener, por lo que, segin este autor, las reglas de la seguridad del trafico tienen por
objeto reducir o comprimir los costes de transaccion que alternativamente podrian entor-
pecer intercambios tipicamente eficientes. Paz-Ares C., «Seguridad juridica y seguridad
del trafico», en RDM, 175-176, 1985, pag. 7.
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dad, en su modalidad de Registro de derechos o de trifico, mediante la
técnica de la intabulacién o incorporacion tabular, en relacién al dominio y
demads derechos reales sobre bienes inmuebles, consiguen imponer una situa-
cién de simetria informativa funcional en sus respectivos dmbitos y, median-
te ella, consiguen fomentar del comportamiento cooperativo y el crecimiento
de los respectivos mercados, asi como el del crédito hipotecario.

Pero todo ello es fruto de un proceso evolutivo en el que se han ido im-
poniendo, poco a poco y con muchas dificultades, aquellas soluciones que, en
cada sociedad, han ido alumbrando la historia en funcion de las necesidades,
de los intereses en juego y del nivel de eficiencia y de eficacia del mercado
politico de cada una de las sociedades en cada momento.

3. LA INSUFICIENCIA DEL REGIMEN CIVIL DE LA CESION DE
CREDITOS COMO PARADIGMA DE LAS DIFICULTADES DEL DE-
RECHO COMUN PARA FOMENTAR LA CIRCULACION Y EXPAN-
SION DEL CREDITO (15)

3.1. EXPANSION DEL COMERCIO Y LEX MERCATORIA

La evolucién del mercado en las postrimerias de la Edad Media se carac-
terizo, entre otros factores, por la ruptura del aislamiento de las ciudades y
de los estados (16).

(15) Badsicamente seguimos en este punto la estructura de exposicion de GIMENO-
Bayon Cosos, R. y GarriDO Espa, L., en Derecho Cambiario, pag. 16 y sigs. Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, si bien ampliando y matizando contenidos. Para un estudio
pormenorizado de la cesion de créditos, véase GAVIDIA SANCHEZ, J. V., La cesion de cré-
ditos, Ed. Tirant lo Blanch, 1993. PANTALEON PrieTO, F., «Cesion de créditos», en ADC,
1988, pag. 1033 y sigs.; también en Comentario del Codigo Civil, T. 11, pag. 1019 y sigs.
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991. NavaRrRrO PEREZ, La cesion de créditos en el Derecho
Civil espaiiol, Granada, 1988. Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y si-
guientes del Cédigo Civil», en Comentarios al Cc y Cc Ff, dirigidos por M. ALBALADEJO,
T. XIX, Madrid, 1980. Garcia AmiGo, «Transmisién de las relaciones obligatorias nacidas
de un contrato», en RDP, 1963, pag. 38 y sigs. MADRIDEJOS SARASOLA, «La cesion de cré-
ditos», en RDN, 1961, pag. 383 y sigs.

(16) En contraste con el Imperio Romano, la economia occidental entre los siglos vi
y X no se basé en miles de ciudades, sino si acaso, en unas cien mil aldeas y sefiorios
agrarios. En el afio 1000 s6lo unas dos docenas de ciudades en Europa occidental tenian
mds de algunos miles de habitantes y, probablemente, s6lo Venecia y Londres tenfan mds
de diez mil. Constantinopla, en cambio, tenfa una poblacion cercana al millén. Posterior-
mente, en los siglos x1y xi1 tuvieron lugar una rapida expansion de la produccion agricola
y un asombroso aumento del tamafio y nimero de las ciudades. Al mismo tiempo, surgié
una nueva clase de comerciantes profesionales, que efectuaban transacciones comerciales
en gran escala, tanto en los campos como en las ciudades. Basicamente para satisfacer las
necesidades de la nueva clase de comerciantes tuvo que desarrollarse un nuevo cuerpo de
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Se celebraban ferias a las que concurrian mercaderes de las mds diversas
procedencias (17).

Las cruzadas y los movimientos de colonizacién —que constituyeron los
programas militares y econémicos de la revolucién papal— favorecieron el
comercio a larga distancia, tanto por tierra como por mar.

Se generalizaron nuevas formas de contratacién como medio para incre-
mentar las ventas —entre ellas, las ventas al fiado— y se abrieron las fron-
teras al comercio con el exterior progresivamente.

Ni el recién descubierto Derecho romano ni el Derecho consuetudina-
rio romano, que apenas subsistia, incluyendo el ius gentium, se mostra-
ban adecuados para resolver los tipos de dificultades comerciales —domés-
ticas e internacionales— que surgieron en el occidente de Europa a fines del
siglo x1 y durante el siglo xi1.

Como observa BErRMAN, es concebible que los doctos romanistas de las
universidades europeas de finales del siglo x1 y de los siglos xu y xmi hubie-
sen podido crear un nuevo cuerpo de Derecho mercantil con base en los
textos romanos, como, de hecho, crearon un nuevo Corpus Iuris Civilis.

Lo mismo podrian haber hecho los juristas candnicos de las mismas
universidades, si consideramos que las corporaciones eclesidsticas se dedica-
ban intensamente a actividades comerciales.

Sin embargo, es caracteristico de esa época el hecho de que el desarrollo
inicial del Derecho mercantil fue dejado en gran parte —aunque no del todo—
en manos de los propios mercaderes, quienes organizaban ferias internacio-
nales y mercados, formaban tribunales mercantiles y establecian oficinas de
comercio en las nuevas comunidades urbanas que brotaban por toda Europa
Occidental.

Estas ferias y mercados eran organizaciones complejas que desarrollaron
el concepto de un Derecho mercantil especial, que no s6lo incluia el Derecho
consuetudinario de las ferias y mercados, sino también costumbres maritimas
relacionadas con el comercio y, por dltimo, las leyes mercantiles de las pro-

Derecho Mercantil. Véase BErmaN, H. J., La formacion de la tradicion juridica de Occi-
dente, pag. 349. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

(17) El surgimiento de una clase mercante fue requisito indispensable para el desa-
rrollo del nuevo Derecho Mercantil. Antes del siglo x1, el mercader habia sido una figura
relativamente aislada en Europa occidental, pero desde los siglos x1 y xu se celebraron
regularmente grandes ferias internacionales en veintenas de ciudades y pueblos por toda
Europa. También eran comunes los mercados internacionales, sobre todo en las ciudades
portefias. Estas ferias y mercados eran organizaciones complejas, y con el desarrollo de
los sistemas juridicos, eclesidsticos o seculares, desarrollaron el concepto de un Derecho
Mercantil especial, que no sélo incluia el Derecho consuetudinario de las ferias y merca-
dos, sino también costumbres maritimas relacionadas con el comercio y, por ultimo, las
leyes mercantiles de las propias ciudades y pueblos. Las ciudades italianas fueron las pri-
meras en recabar sistematicamente y en aplicar reglas consuetudinarias que gobernaban la
actividad comercial. Véase BERNAN, H. J., op. cit., pdg. 356 y sigs.
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pias ciudades y pueblos. Las ciudades italianas fueron las primeras ciudades
europeas en recabar sistemdticamente y en aplicar las reglas consuetudinarias
que gobernaban la actividad comercial (18).

De la economia rural y del trueque se pasé a la profesionalizacion del
comercio, en el que irrumpieron los bancos (19). Cobré auge una nueva clase
social que, para enriquecerse, realizaba tareas de intermediacion. Cuantas
mds veces vendian y compraban con éxito en mayor medida incrementaban
su patrimonio o, dicho de otra forma, cuanto mas dinero movian, mas ganan-
cia se les generaba.

Ahora bien, asi como en la agricultura los ciclos de la naturaleza imponen
su ley inexorable y, entre siembra y cosecha ha de transcurrir un cierto
tiempo, en el mundo de los negocios nada impide alterarlos. Trataran, en
consecuencia, de acelerar las transacciones, de reducir los tiempos entre la
perfeccion del contrato y la obtencién del fruto esperado, pero sin olvidar-
se de rodearlas de todas las garantias posibles para dotarlas de la maxima se-
guridad.

A este conjunto de necesidades responde la denominada Lex Mercatoria,
integrada por un conjunto de instituciones creadas a la sazén —créditos con
garantia, titulos negociables, empresas conjuntas, etc.— y de otras adaptadas
al efecto, que formaban un sistema distinto y coherente (20).

Entre los elementos que integraban el activo de los comerciantes se ha-
llaban los créditos que los mismos ostentaban contra terceros. Poder disponer

(18) BermaAN, H. J., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, pag. 356
y sigs. Ed. Fondo de Cultura Rconémica, México, 1996.

(19) Los mercaderes italianos y los cambistas de las ferias de Champaia legaron el
término banco, procedente del lugar en el que colocaban sus balanzas y monedas y desde
el que dirigian sus negocios. Los bancos italianos del siglo xin fueron pioneros en la fi-
nanciacion del comercio internacional y llegaron a monopolizar el negocio del dinero y
el crédito, desde la Lombardia en el norte de Italia, a traves de Brujas, en los Paises Bajos
y hasta la londinense Lombard Street. Véase Jay, P., La riqueza del hombre. Una historia
economica de la humanidad, pag, 107. Ed. Critica, Barcelona, 2002.

(20) El Derecho Mercantil occidental adquirié a fines del siglo x1, durante el si-
glo x11 y a comienzos del xur el cardcter de un sistema integrado de principios, conceptos,
reglas y procedimientos. Los diversos derechos y obligaciones asociados a las relaciones
comerciales llegarfan a ser interpretados conscientemente como partes constitutivas de
todo un cuerpo de Derecho, la Lex Mercatoria, la cual incluia, entre otras, las siguientes
caracteristicas: 1) la marcada separacion entre el régimen juridico de bienes muebles e
inmuebles; 2) el reconocimiento al comprador de buena fe de bienes muebles, de derechos
superiores a los del verus dominus. Asi, en los Derechos aleman y francés, el derecho del
comprador —de buena fe— de bienes contra su verdadero propietario se expresa en las
maximas Hand wahre Hand y Muebles n'ont pas de suite. En el Derecho inglés, la doc-
trina queda limitada a las transacciones en el open market; el desarrollo de titulos comer-
ciales, como letras de cambio y pagarés, y su transformacién en los llamados contratos
abstractos, en los que el documento no sélo era prueba de un contrato subyacente, sino
que, a su vez, encarnaba, o era, el contrato y se le podia demandar independientemente.
Véase BErMaN, H. J., op. cit., pag. 355 y sigs.
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de ellos y transformarlos en dinero efectivo para reinvertirlo en nuevas ope-
raciones, o pagar mediante su cesién a terceros, resultaba atrayente porque
permitia optimizar los recursos.

En efecto, a través de tales procedimientos, podia obtenerse un rendi-
miento de parte del activo que, en otro caso, deberia permanecer inmoviliza-
do y estéril. Sin embargo, la operacidén no era tan rdpida ni tan segura como
seria de desear, ya que, como veremos, son muy pocas las seguridades que
el Derecho comiin ofrecia a los interesados en adquirir tales activos, pues sus
principios y sus soluciones, en materia de transmision de bienes y derechos,
eran fruto de una sociedad sin esas necesidades.

A efectos expositivos y dado que, en sus rasgos esenciales han subsistido
hasta la actualidad, analizaremos las lineas maestras de la cesion de créditos
en nuestro Derecho actual, centrdndonos en la regulacién contenida en el
Cédigo Civil, ya que el Cédigo de Comercio tan s6lo dedica a la misma dos
preceptos.

3.2. LoS RIESGOS DE LA TRANSMISION DE DERECHOS DE CREDITOS EN EL DERECHO
COMUN

Bastard que, en un ejercicio de ingenieria inversa (21), los proyectemos
hacia el pasado para que podamos constatar en sus exactas dimensiones la
magnitud de los problemas a los que se tuvieron que enfrentar los mercaderes

(21) Término este acuiado por PINKER, S., Mientras en la ingenieria proyectual se
disena una maquina para hacer algo, para cumplir una funcion, la ingenieria inversa trata
de averiguar la funcién para la que una maquina fue disefiada y, de ese modo, entender
el disefio, tanto de la mdquina en su conjunto, como el de cada uno de sus componentes.
Pero la ingenieria inversa, segin nos explica PINKER, sélo es posible cuando disponemos
de una pista acerca de la funcion para la que fue concebido el aparato en cuestion. Véase
PINKER, S., Como funciona la mente, pags. 39, 40, 66. Ed. Destino, Barcelona, 2000.

Quizd sea asi, cuando hablamos de tecnologia fisica, al menos en muchos casos, pero
cuando hablamos de instituciones —de fecnologia institucional— cabe recurrir a la inge-
nieria inversa, aun cuando no dispongamos de tales pistas, mediante el recurso de ima-
ginar qué problemas tendria una sociedad sin esa institucion concreta, deduciendo de ello
la razén o razones de su creacidn, es decir, su funcién o finalidad.

Porque el método de ingenieria inversa es aplicable no sélo a los organismos en un
sentido bioldgico, sino también a las herramientas o aparatos creados por el hombre, cual
es el caso del registro o de los titulos-valores, a las instituciones conformadas a lo largo
de la historia para cubrir ciertas necesidades ineludibles para la supervivencia y el progre-
so de la especie humana.

Si identificamos adecuadamente esas necesidades, podremos entender mejor la fun-
cidn, y si entendemos la funcién adecuadamente, podremos entender el disefio institucio-
nal ideado para desempefiarla, y entonces y s6lo entonces, estaremos en las condiciones
adecuadas para evaluar el grado de eficiencia y de eficacia, y de formular, en su caso,
propuestas de mejora. En definitiva, la ingenieria inversa es la que nos permite hacer una
buena ingenieria proyectual también en el dmbito institucional.
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medievales y como trataron de superarlos con la técnica de lo que mucho
tiempo después se denominarfan titulos-valores, especialmente, la letra de
cambio.

El tréfico juridico-econémico de derechos de crédito —y, en general, el
trafico juridico— presenta riesgos de diversa naturaleza, si bien se centran
principalmente en la posible divergencia que puede existir entre la realidad
material y la realidad formal o documental, ya sea porque el transmitente no
es, en realidad, el verdadero titular del derecho, o bien porque el derecho
tiene un alcance o contenido distintos de los que aparecen en el titulo. En el
caso de los derechos y, en particular, en el de los de crédito, su caracter
incorporal o invisible hace que tales riesgos se acentien. Todo ello supone
incertidumbre para el adquirente.

La particular agilidad con la que ha de desarrollarse el trafico mercantil,
asi como la necesidad de hacer frente a los riesgos inherentes al mismo,
demandan documentos con una eficacia juridica superior a la meramente
probatoria.

En este sentido, una adecuada exposicién del singular régimen de pro-
tecciéon que dispensa el Derecho cartular aconseja considerar brevemente
los riesgos inherentes a ese trafico; riesgos que pueden resumirse en los si-
guientes (22):

1. Riesgo de inexistencia, consistente en la posibilidad de que el crédito
no exista realmente, de modo que el adquirente no pueda reclamar del deudor
su cumplimiento.

En efecto, a diferencia de las cosas materiales, cuya realidad se constata
por los sentidos, los bienes incorporales no pueden percibirse si no es inte-
lectualmente. De ahi que el tercero pueda dudar de la propia existencia del
derecho y, a la postre, erigir la desconfianza en un obstdculo para su trans-
misién (23).

(22) Seguimos en este punto a DE Dios MARTINEZ, L. M., Titulos-valor simples y
documentos de legitimacion, pag. 143 y sigs., Ed, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2003, que,
a su vez, sigue en este punto a Paz-Ares, C./Alfaro, J., en Manuscrito de un manual
inconcluso de Derecho Mercantil.

(23) Véase GIMENO-BAYON CaBOS, R./GARRIDO Espa, L., op. cit., pag. 18. Como afir-
man estos autores, nadie en su sano juicio adquirird algo que ni tan siquiera sabe si existe,
a no ser en condiciones sumamente favorables para el comprador. Como observa Gavi-
DIA SANCHEZ, J. V., La cesion de créditos, pag. 30; Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993,
la entrega del documento de crédito al cesionario no era un requisito para la transmision
del crédito, sino una obligacion del cedente, cuyo cumplimiento permitia o facilitaba al
cesionario el cobro del crédito. Era requisito para la produccién del efecto traslativo
cuando no habia cessio expresa, es decir, declaracion del cedente o acuerdo especifico en
transmitir.

La entrega del documento, sin embargo, no servia para acreditar, por si sola, la exis-
tencia del crédito.
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2. Riesgo de consistencia, consistente en que el crédito revista caracte-
risticas distintas de aquéllas en las que el adquirente cree estar adquiriéndolo
(v.gr.: por ser de importe inferior).

Admitida la existencia del crédito, la regla del Derecho comin segin
la cual nemo dat quod non habet, determina que el crédito se transmita en
las mismas condiciones en las que lo ostenta el transmitente, con indepen-
dencia de que por el mismo se manifieste algo distinto. Por ello, el deudor
podra oponer al cesionario las mismas excepciones que tiene frente al ce-
dente.

En nuestro Derecho positivo se encuentra una peculiar manifestacion de
este principio en el articulo 1.198 del Cdédigo Civil, cuya exégesis permite
concluir que, pese a que para la transmisién de los créditos no es necesario
el consentimiento del deudor, si se cede sin su consentimento un crédito
existente pero compensable, el cesionario no podrd evitar que se compense,
como consecuencia de la regla nemo dat quod non habet (24).

3. Riesgo de pertenencia, consistente en que el crédito no pertenezca al
cedente, de modo que, en realidad, el adquirente no esté adquiriendo nada, en
virtud de la misma regla anterior (nemo alii transferre potest plus iuris quam
ipse habeat).

4. Riesgo de liberacion, consistente en que el deudor quede liberado en
virtud de un pago realizado al cedente. En efecto, hay que tener en cuenta que
en virtud del principio de que los contratos son res inter alios acta y que en
relacion a terceros nec nocet nec prodest, el deudor s6lo queda liberado de
su deuda si paga «a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obli-
gacion, o a otra autorizada para recibirlo en su nombre» (art. 1.162 CC), por
lo que el simple hecho de la transmisiéon de un crédito no impide al acreedor
reclamar al deudor, ni a éste pagar con efectos solutorios al primitivo acree-
dor, aun cuando éste lo haya transmitido a un tercero. Por ello, el deudor
queda liberado en virtud del pago hecho al cedente con anterioridad a haber
tenido conocimiento de la cesion (art. 1.527 CC).

5. Riesgo de prueba, consistente en la dificultad de probar ante el deu-
dor la condicién de acreedor; y finalmente,

6. Riesgo de insolvencia, consistente en que el cesionario no pueda
cobrar el crédito debido a la insolvencia del deudor.

Por todas estas razones, podia decir ASCARELLI, en expresion que ha de-
venido cldsica, que quien adquiere un crédito, bajo la disciplina del Derecho
comun, adquiere, en cierto modo, una caja de sorpresas (25).

(24) Véase GIMENO-BAYON CoBos, R./GARrRIDO Espa, L., op. cit., pag. 18.
(25) AscareLLl, T., Teoria general de los titulos de crédito, pag. 7, traduccion de
CACHEAUX SANABRIA, R., Ed. Jus, México, 1947.
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3.3. EL SISTEMA DE ASIGNACION DE RIESGOS DEL DERECHO COMUN GENERA DES-
CONFIANZA EN EL CESIONARIO Y DIFICULTA LA CIRCULACION DE CREDITOS

Fijados los distintos riesgos que derivan del trafico juridico-econémico
sobre derechos de crédito, es preciso decidir a cargo de quién se ponen los
mismos. Si se sitian sobre el cesionario, se estard protegiendo fundamental-
mente al deudor y, con ello, primando la seguridad juridica: la cesién se
produce entre terceros —res inter alios acta— Yy, por tanto la posicién del
deudor permanece inalterada. Si, por el contrario, se hacen pesar sobre el
deudor, se estard favoreciendo la proteccion del trafico, pues, en ese caso,
serdn los adquirentes quienes no se vean afectados por las circunstancias
concernientes al derecho objeto de transmision.

Pues bien, el Derecho comtin atiende a la seguridad juridica —deudor—,
en detrimento de la seguridad del trafico —cesionarios—. Y, por ello, sus
medidas no son suficientes para atajar los referidos riesgos en la circulacién
del crédito. En efecto:

a) En cuanto al riesgo de la existencia del derecho, riesgo consustancial
con la naturaleza incorporal del derecho de crédito (26) y en relacion
al riesgo de consistencia del mismo, las normas contenidas en los
articulos 1.529 del Cédigo Civil y 348 del Cédigo de Comercio son
claramente insuficientes.

En efecto, aunque el cedente responda de la existencia y contenido
del crédito cedido, en la medida en que el mismo sea objeto de varias
transmisiones y el adquirente no conozca al primitivo cedente, au-
menta la desconfianza sobre la existencia —y, por tanto, subsisten-
cia y consistencia— del crédito, lo cual se agrava porque, ante la
eventual insolvencia del deudor cedido —probablemente desconoci-
do para el cesionario—, el Derecho comin no impone la responsa-
bilidad de la misma al cedente que es con quien contrata y a quien
conoce el cesionario. También es insuficiente la norma contenida en
el articulo 1.198 del Coédigo Civil, pues viene a establecer que si
bien no es necesario el consentimiento del deudor, si se cede sin su
consentimiento un crédito existente pero compensable, el cesionario
no podrd evitar que el deudor lo compense, lo que es una consecuen-
cia légica de que nemo dat quod non habet. Y el cesionario carece

(26) GiMENO-BAYON CoBos, R, y GarrIDO Espa, L., Derecho Cambiario, pag. 18.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. Como afirman estos sutores: «A diferencia de las
cosas materiales cuya realidad se constata por los sentidos, los bienes incorporales no
pueden percibirse si no es intelectualmente. De ahi que el tercero pueda dudar de la propia
existencia del derecho y, a la postre, erigirse la desconfianza en obstdculo para su trans-
mision. Nadie en su sano juicio podria afirmarse, adquirird algo que ni tan siquiera sabe
si existe a no ser en condiciones sumamente favorables para el comprador».
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de medios para saber si, en el momento de la cesion, existen tales
créditos.

b) En cuanto al riesgo de falta de pertenencia, la regla general del
Derecho comtin es nemo dat quod non habet, por lo que el negocio
es nulo, no hay adquisicién, y ello determina toda una cadena de
nulidades, s6lo consolidables mediante su reconocimiento por el
verdadero titular o sus causahabientes mortis causa o por prescrip-
cién adquisitiva.

¢) En cuanto al riesgo de liberacion, es decir, en cuanto al riesgo de que
el cedente, pese a la cesién del crédito, proceda a su cobro (27)
validamente y, por tanto, con efectos liberatorios para el deudor,
el Cédigo Civil, para evitar actuaciones de mala fe que en modo
alguno pueden ser protegidas por el ordenamiento, matiza la regla
del articulo 1.162 y en el articulo 1.164 dispone que «el pago hecho
de buena fe al que estuviere en posesion del crédito, liberard al
deudor (28).

El problema estd —como sefialan GIMENO-BAYON y GARRIDO Es-
PA (29)— en que la naturaleza inmaterial del crédito impide que sea
poseido materialmente —por mas que en ocasiones la tenencia de
cierta documentacion relacionada con el negocio del que nace permi-
ta presumirla— de tal forma que, para evitar que el pago sea reali-
zado eficazmente al primitivo acreedor, es preciso destruir su apa-
riencia de titularidad, y el mecanismo previsto por el Derecho comin
es la notificacién de la cesién (arts. 1.527 CC y 347.1 CdC).
Ahora bien, en unos tiempos en los que la lentitud de los medios de
comunicacién exigia en ocasiones el transcurso de un largo periodo
de tiempo para notificar la cesién, o, mejor dicho, para la recepcion
de la notificacién por el deudor, el crédito, de hecho, devenia indis-
ponible, a no ser que el adquirente se arriesgase a que, en el interin,
el transmitente se le adelantase a cobrar del deudor o transmitiese el
crédito a otro cesionario mds diligente y, a la postre, a encontrarse
con que, en el momento de pretender el cobro del crédito adquirido,
el deudor ya hubiese pagado lo debido.

d) En cuanto al riesgo de prueba, el Derecho comiin no ofrece tampoco
ninguna solucién satisfactoria en la medida en que, como sefialan
GIMENO-BAYON y GARRIDO Espa, la regla general es que los documen-

(27) También seguimos en este punto a GIMENO-BAYON CoBos, R. y GARRIDO Spa, L.,
ibid.

(28) Lo que, como sostienen GIMENO-BAYoN y Garripo Espa en op. cit., pag. 20,
interpretado a contrario sensu, permite sostener que el pago hecho de mala fe a quien no
esté en posesion del crédito no liberara al deudor.

(29) GivENO-BAYON CoBos, R. y GarrIDO Espa, L., en ibid.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2077



Fernando P. Méndez Gonzdlez

tos privados no hacen prueba contra su autor si no son reconocidos,
a lo que hay que afiadir la exasperante lentitud de los procesos or-
dinarios (30).

e) En cuanto al riesgo de insolvencia del deudor, a quien el cesionario
puede no conocer puesto que €l contrata con el cedente, la regla
general del Derecho Civil es que el cedente no responde —«a menos
que fuese anterior y publica» (art. 1.529 CC) o «a no mediar pacto
expreso que asi lo declare» (art. 348 CdC)—.

Las soluciones, pues, del Derecho comin, no son las mas idéneas para
fomentar la circulacién del crédito, porque apenas mitigan el riesgo para el
adquirente.

En efecto (31), conforme a las reglas del Derecho comun, la oferta del
titular de un crédito que quiere enajenarlo para, con el efectivo percibido,
seguir operando, es la siguiente (32): a) el derecho que pretende vender quiza
no exista y, si existe nada garantiza que su contenido se ajuste necesariamen-
te a lo que €l indica, ya que, por ejemplo, puede compensar con deudas pre-
existentes; b) si el deudor es insolvente, el adquirente no podrd reintegrarse
de lo pagado para adquirir el crédito, ya que el transmitente no responde la
solvencia de aquél; c¢) para que el deudor s6lo pueda quedar liberado pagando
al cesionario y nada mds que a €él, el cedente debe comunicarle la cesion, ya
que, de no hacerlo, corre el riesgo de que si el deudor pague al transmitente
y, a efectos del deudor, acreedor aparente, el pago tenga efectos liberatorios,
y, por tanto, extintivos del crédito cedido; d) a estos inconvenientes hay que
afiadir una serie de factores procesales, entre los que cabe destacar: [1] los
documentos privados no hacen prueba contra su autor si no son reconocidos,
y [2] la exasperante lentitud de los procesos ordinarios.

Por ello, el deudor puede ignorar la cesién y oponer al cesionario todas
las excepciones que pudiera tener contra el cedente, asi como liberarse si,
de buena fe, paga a este Ultimo antes de tener conocimiento de la cesion
(art. 1.527 CC). Asimismo, si el cedente resulta no ser propietario del crédito,
el cesionario no adquirird nada, puesto que, con caricter general, no puede
perfeccionar una adquisicién a non domino (33).

(30) GiMENO-BAYON, R. y GaARrrIDO Espa, ibid.

(31) GmeNO-BAYON, R. y GarrIDO Espa, L., en op. cit., pag. 21.

(32) GmeNo-BaYoN, R. y Garripo Espa, L., ibid.

(33) Dk Dios MarTiNEZ, L. M., Titulos-valor simples y documentos de legitimacion,
pdg. 145. Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003.
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4. LA PROTECCION DEL TRAFICO: LA INCORPORACION DEL DE-
RECHO AL DOCUMENTO

Obviamente, el sistema establecido por el Derecho comtn no es el mas
adecuado para la proteccion del trifico juridico-econémico (34), y, por lo
tanto, para facilitar los intercambios.

4.1. LAS NECESIDADES DE LA CIRCULACION DE CREDITOS

En efecto, el fomento de la circulacion del crédito —de los derechos de
crédito— requiere limitar al maximo y con el menor coste posible los riesgos
del adquirente —reducir al maximo las asimetrias informativas, con los me-
nores costes posibles de informacién para el adquirente, al tiempo que de
conservacién de su derecho para el titular—, lo que requiere una solucién
técnico-juridica que solucione eficientemente los problemas sustantivos enun-
ciados y que, conforme a lo expuesto, debe conseguir (35):

a) que exista algin elemento externo facilmente identificable que cree
la apariencia, imputable al deudor (36), de que el crédito existe;

b) que, en relacion al adquirente (37), su derecho de crédito se corres-
ponda exactamente con lo que indica la apariencia, con independen-
cia de los problemas subyacentes a la creacién de la misma;

c) que el transmitente responda de la solvencia del deudor;

d) que se establezca algiin mecanismo que sustituya eficazmente la
notificacién al deudor de la transmision del crédito.

Para conseguir estos objetivos, nada mejor que: [1] incorporar el derecho
de crédito a un documento que sea transmisible como una cosa mueble, que
puede ser examinada por el adquirente en el momento de la entrega, técnica

(34) Sobre la cuestion de si un sistema que no protege el trafico juridico-econémico
no es ineficiente, sino que tales sistemas deben reservarse para los derechos que nacen con
vocacion circulatorio, la trataremos mas adelante.

(35) GmmENO-BAYON, R. y GaRrrIDO Espa, L., op. cit., pag. 22.

(36) Requisito que afiadimos nosotros conforme a la moderna teoria general de la
apariencia. Ver, para la teoria de la apariencia aplicada al ambito cambiario, Paz-ArEs, C.,
Naturaleza juridica de la letra de cambio, pag.159 y sigs. Ed. Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2005. En
el mismo sentido, ZURIMENDI IsLaA, A., Los fundamentos civiles del Derecho cambiario,
pag. 80 y sigs. Ed. Comares, Granada, 2004.

(37) El requisito debe entenderse tnicamente en relaciéon con el adquirente, no en
relacién con la contraparte del contrato causal o subyacente o con la contraparte del
pactum cambii, ya que no seria necesario para estimular el comercio y, por ello, no lo
exige la teoria de la proteccion de la confianza mediante la proteccion de la apariencia
juridica.
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mediante la cual se superan los problemas referidos a la existencia, pertenen-
cia (38) y contenido del derecho; [2] modificar la regla sobre responsabilidad
en caso de insolvencia del deudor, a fin de que en tal caso responda el ce-
dente; [3] vincular el ejercicio del derecho a la posesion del documento, de
tal forma que sélo se reconozca apariencia de acreedor a quien esté en po-
sesion del mismo, con lo que queda eliminada la necesidad de notificaciones,
y [4] en el ambito procesal, establecer: a) que los documentos que rednan
ciertos requisitos inicialmente hardn prueba contra su autor, y ») que los
derechos a ellos incorporados se ejecutaran en un procedimiento rapido.

Evidentemente, con todas estas medidas se eliminan gran parte de los
inconvenientes que hacen del crédito un activo patrimonial dificilmente trans-
misible y, por tanto, de escaso valor. Y eso es exactamente lo que se consigue
mediante la construccién del expediente técnico de la letra de cambio en
particular —sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo xvi en que se
introduce la cldusula de endoso que dota al endosatario de una posicién
juridica distinta al endosante, inmune a las excepciones ajenas a él (39)—y
de los titulos-valores —especialmente los denominados cualificados o de fe
publica, cuyo paradigma es la letra de cambio— en general.

Asi, puede afirmar con razén AscareLLl (40) que el problema de los
titulos de crédito es, mds que cualquier otro, un problema de técnica juridica,

(38) Incluimos la pertenencia, no mencionada por GIMENO-BAYON y GARRIDO Espa.
Ese es el sentido del articulo 464 del Cédigo Civil, segiin la tesis germanista, del articu-
lo 85 del Cédigo de Comercio, etc., como veremos posteriormente.

(39) La aparicion y evolucion histérica de los diferentes documentos que fueron
surgiendo para solventar los problemas del cambio trayecticio —contrato de cambio,
pagaré cambiario, mandato de pago, cldusula de valor— y que, finalmente, desemboca-
ron en la letra de cambio, son muy significativas a este respecto. Como observa Eizacui-
RRE, en todo este proceso, la introduccién y difusion de la cldusula de endoso —en torno
a la segunda mitad del siglo xvi— es considerado el acontecimiento mds importante de
la evolucién histérica de la letra de cambio y reviste una consecuencia de orden eco-
némico de primera magnitud. En efecto, en virtud de la misma, el endosante sella con
su firma una garantia mas de que la letra serd pagada; en tanto que el endosatario ostenta
una posicion juridica diversa del endosante, inmune a las excepciones ajenas a él. Hasta
su aparicion, la letra o carta de cambio era unicamente el instrumento del contrato de
cambio, que permitia obtener el pago en un lugar distinto del de libramiento. A partir
de la consolidacion del empleo del endoso serd, ademads, un instrumento de crédito. Asi-
mismo, desde que la letra se sustrae del dmbito del contrato de cambio, transformdndose
en documento circulante, el centro de gravedad juridico se desplaza del contrato originario
a la propia letra. En lo sucesivo, la comprension del mecanismo de la letra o sistema
cambiario exigird tomar como punto de referencia principal las relaciones ex charta,
trayendo a colacién solo excepcionalmente los fundamentos contractuales de las obliga-
ciones expresadas en la letra de cambio. El Derecho cambiario asume de esta suerte la
peculiar fisonomia cartular con que le conocemos ahora. Puede verse todo ello por extenso
en EIZAGUIRRE, J. M., Derecho de los titulos-valores, pag. 79 y sigs. Ed. Thomson-Civitas,
Madrid, 2003.

(40) Ascarernn, T., Op. cit., pag. 15.
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que tiene su origen en el contraste entre las exigencias de la circulacién y las
reglas del Derecho comun.

4.2. LA INCORPORACION DEL DERECHO AL DOCUMENTO

Por ello, y para hacer frente a los riesgos inherentes al mismo, es por lo
que el Derecho cartular se vale de la incorporacion del Derecho al documento
—charta—, lograndose asi la aplicacién de normas similares a las del Dere-
cho de cosas o, mds precisamente, aproximando, asi, la circulacién de un
derecho de crédito a la de un derecho real sobre bien mueble.

La incorporacién constituye un expediente tedrico al que la doctrina
cartular ha recurrido reiteradamente para explicar el régimen juridico de los
titulo-valor cualificados.

La incorporacidn, siguiendo a Paz-Ares, implica que «la constitucion, la
transmision y el ejercicio del derecho sdlo tienen lugar como consecuencia
de la produccion, de la tradicion y de la presentacion del titulo que lo
documenta» (41).

Como resalta el propio autor, dicha concepcion sirve para poner de relie-
ve que la condicién de acreedor —Ila titularidad del crédito— estd conectada
a una determinada posicion juridico-real respecto del documento, en el sen-
tido de que, de la propiedad de éste se deriva la titularidad de la pretensién
frente al deudor, lo que equivale a decir que quien adquiere la propiedad del
documento adquiere también la titularidad del crédito que el documento
menciona o incorpora (42).

(41) Paz-ArEs, C., «La desincorporacion de los titulos-valor», en RDM, 219 (1996),
pag. 10.

(42) Paz-Ares, C., Naturaleza juridica de la letra de cambio, pag. 169. Ed. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Madrid, 2005. Esta orientacion,
de origen alemdn, es, como sefiala el autor, la mayoritaria. En nuestro Derecho, como
observa, los argumentos fundamentales a favor de esta tesis los encontramos, por un lado,
en el articulo 19-II de la LCCh, y, por otro, en los articulos 14.1 y 17.1 LCCh; el primero
porque consagra un sistema de adquisicion a non domino del crédito basado en la adqui-
sicion a non domino del titulo; los segundos porque, l6gicamente interpretados, parecen
indicar que la adquisicién de la letra es un presupuesto, y no una consecuencia de la
adquisicion del crédito. Obviamente, la expresion «incorporacion» tiene un valor instru-
mental, como sefialan los diversos autores, por lo que no se le puede otorgar un valor
absoluto. Entre las limitaciones mds importantes sefiala Paz-Ares, C., 1. La existencia del
derecho de crédito no depende necesariamente de la existencia del titulo (art. 87-11 LCCh).
2. La adquisicién de la propiedad de la letra no trae consigo la adquisicion del crédito
incorporado cuando tal adquisicion se produce en virtud de modos previstos en el Derecho
comun, extrafios al fenémeno de la circulacidon (ocupacion, hallazgo, etc.); 3. ;Se puede
ceder el derecho sin entregar el titulo? Segiin Paz-AREs, es factible la transmisién mera-
mente consensual del crédito cuando la transmisién se encauce a través de la cesion or-
dinaria del Derecho comiun. 4. El crédito se extingue por pago y no por la recuperacion
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De este modo, como observa BROSETA, la solucion del Derecho Mercantil
a la exigencia de que los derechos se transmitan de forma rdpida y segura se
logra mediante la técnica de la incorporacion, porque, mediante ella, los
derechos circulan eludiendo las reglas de la cesién de créditos, sometiéndose,
en su lugar, a las reglas de transmisién de los bienes muebles.

El trafico de derechos de crédito se convierte asi, en cierto sentido, en un
trafico de derechos de propiedad sobre bienes muebles —protegido por el
principio de tutela a la posesién de buena fe—, cuyo régimen juridico con-
tiene grandes ventajas (43), gracias a las cuales se dota de seguridad, facili-
dad y certeza a la transmisiéon de créditos.

4.2.1. Incorporacion y ejercicio del derecho (44)

En primer lugar, la incorporacién determina que el derecho no puede ser
ejercitado sin la posesién del documento. Este cobra, asi, una especial tras-
cendencia para que el acreedor y el deudor puedan, respectivamente, exigir
y cumplir eficazmente la prestacion, lo que permite conjurar el riesgo de
liberacion, lo cual se debe a que el documento viene a sustituir a la notifi-
cacién de la cesion a que se refiere el articulo 1.527 del Cédigo Civil.

Es mds, la denominada cldusula de presentacion necesaria despliega sus
efectos, no solo en relacion con el acreedor, sino también en relacion con el
deudor.

En efecto, en relacién con el acreedor no puede hacer valer su derecho
sin presentar el documento al deudor, aunque aporte pruebas de su derecho;
pero, a su vez, le confiere la tranquilidad de que, en tanto esté en posesién
del documento, el deudor no podrd cumplir con efectos liberatorios a favor
de ningun tercero.

En relacion al deudor, la cldusula le facilita el examen de la legitimacion,
al poder limitarla a quien le presente el documento, con exclusién de cual-

material del titulo. Sucede, sin embargo, que para evitar la discordancia entre legitima-
cion y titularidad, la ley atribuye al pago un efecto adquisitivo de la titularidad del do-
cumento, de modo que el pagador —como el cesionario— puede reivindicar el titulo de
quien lo posea, a no ser que lo haya adquirido a non domino, conforme al articulo 19-11
LCCh. Ibidem pag. 170 y sigs.

(43) Brosera Pont, M., Manual de Derecho Mercantil, pag. 388. Entre otras: la
posesion de buena fe equivale al titulo; el adquirente poseedor de buena fe obtiene la pro-
piedad del documento, incluso aunque hubiera adquirido de un tercero que, a su vez,
hubiera adquirido ilegitimamente el titulo (art. 464 CC); la propiedad del documento
confiere la titularidad del derecho incorporado; la simple posesion del documento legitima
al poseedor para exigir del deudor el cumplimiento del derecho incorporado. BROSETA,
ibid. Naturalmente con todas las excepciones expuestas en la nota anterior, entre otras.

(44) Seguimos en este punto a DE Dios MaArTiNEZ, L. M., Titulos-valor simples y
documentos de legitimacion, pag. 147. Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003.

2082 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



La inscripcion como titulo valor o el valor de la inscripcion como titulo

quier otra persona, aunque ésta alegue, e, incluso, pruebe su extravio, sustrac-
cién o destruccion (45).

Pero, adicionalmente, la incorporacién en sede de ejercicio determina que
del documento se desprenda una apariencia de titularidad de la que deriva
una eficacia legitimadora, cuya intensidad y caracteristicas variard segtn el
documento de que se trate y de la funcién que desempeie en el trafico. Se
trata, en todo caso, de una presuncion iuris tantum. Ello, a su vez, minimiza
el riesgo de prueba.

En todo caso, la legitimacién, como afirma DE Dios MARTINEZ (46) no
implica necesariamente una titularidad material sobre el derecho, sino tnica-
mente una apariencia de titularidad, cuya finalidad es la de simplificar la
prueba del mismo, su ejercicio, y, eventualmente, su circulacién: el docu-
mento se concentra, de este modo, en el desenvolvimiento de la relacion
cartular, pero, en modo alguno equivale, necesariamente, a la propiedad sobre
el derecho cartularizado. Como veremos, dicha equivalencia funcional se
establece y se protege porque habitualmente coinciden apariencia y titulari-
dad material, y cuando excepcionalmente no coinciden por la necesaria pro-
teccién de la confianza del adquirente fundada en la apariencia.

4.2.2. Incorporacion y circulacion del derecho (47)

En segundo lugar, la incorporacién determina que la circulacién del do-
cumento conlleva, a su vez, la del derecho. Dependiendo del documento
objeto de consideracion, esa circulacién cartular puede conllevar, ademads,
una especial protecciéon de la posiciéon de su adquirente, tanto en la esfera
juridico-obligacional, como en la juridico-real, a las que nos referiremos
posteriormente. Estas tutelas, por su parte, permiten neutralizar, respectiva-
mente, los riesgos de consistencia y pertenencia.

4.2.3. Incorporacion y constitucion del derecho

Finalmente, en cuanto a la constitucién, la incorporacién puede determi-
nar que el nacimiento del derecho no se produzca sin la creacién del docu-
mento, lo que, a su vez, permite hacer frente al riesgo de inexistencia.

(45) Dk Dios MarTiNEZ, L. M., op. cit., pags. 147 y 176. Naturalmente, hay que tener
en cuenta las excepciones o limitaciones senaladas por Paz-Ares al principio de incorpo-
racion y que hemos expuesto en nota anterior.

(46) Dk Dios MarTiNEZ, L. M., op. cit., pag. 174. En el mismo sentido, PAz-AREs,
C., Naturaleza..., pag. 169.

(47) Dk Dios MarTiNez, L. M., op. cit., pag. 147.
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Por lo que a la constitucién del derecho se refiere, es €sta una materia que
ha sido objeto de una destacable controversia doctrinal, referida, en sintesis,
a si la obligacién cartular es auténoma y, por tanto, distinta de la relacién
subyacente, o si, por el contrario se trata siempre de una misma obligacién.
De entre las orientaciones tedricas que se han ocupado del tema —causalista,
mixta y cartular— es la cartular —esto es, la que atiende a la existencia de
una obligacién nueva y distinta— la que mayor aceptacion parece tener (48).

La incorporacidén permite, pues, superar la mayoria de los riesgos ante-
riormente aludidos. Queda excluido el riesgo de insolvencia, pues éste no se
ve conjurado por la incorporacién del derecho en el documento, sino por la
especial regulacién de determinados tipos de titulos-valor que, como los
cambiarios, permiten al acreedor ejercitar la accién de regreso contra tenedo-
res anteriores (art. 50 Lcch).

4.2.4. La incorporacion como técnica de intensidad graduable

Sin embargo, debe advertirse que ésta no se presenta siempre con todas
las facetas a que se acaba de hacer referencia. Por el contrario, la incorpo-
racion es, como observa D Dios MARTINEZ (49), un fenémeno escalable, es
decir, de intensidad graduable, en funcién de las necesidades de proteccion
del trafico a satisfacer y, en tal sentido, de la funcién propia de cada docu-
mento (50).

De este modo, en la medida en que los titulos-valor cualificados tienden
a proteger tanto la circulacién como el ejercicio del derecho documentado,
alcanzan el mads alto grado de incorporacién. Dicha incorporacién es carac-
teristica de los denominados titulos-valor constitutivos.

Sin embargo, debe reconocerse que también en los titulos-valor declara-
tivos concurre, en cierto modo, una incorporaciéon en sede de constitucion,
por cuanto, como afirma Paz-Ares: «la produccién del documento surte...

(48) Paz-Ares, C., Naturaleza juridica de la letra de cambio, pag. 50. Ed. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 2005.

(49) Dk Dios MARTINEZ, op. cit., pag. 148.

(50) Esta misma idea es la que vienen a expresar algunos autores partidarios de la
concepcidn amplia de titulo-valor. Asi, EizAGUIRRE, J. M., distingue entre titulos de lite-
ralidad completa y de literalidad incompleta, segiin que la descripcién del derecho con-
tenida en el documento sea o no suficiente para delimitarlo en relacién a los adquirentes
mediante actos de trafico. En el primer caso se situaria, v.gr., la letra de cambio, en el
segundo las acciones de una sociedad anénima, ya que para conocer con exactitud la
extension del derecho que incorporan, es necesario consultar los correspondientes estatu-
tos sociales. «La opcion por el concepto amplio de titulo-valor», en RDBB, nim. 57, 1995,
pag. 21. Esta idea es, como veremos despu€s, sumamente importante para la caracteriza-
cién de la inscripcién como titulo-valor, y para el enfoque adecuado de las excepciones
a la fe publica registral contenidas en la legislacién vigente.
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ciertos efectos sustantivos, al menos en el sentido de que modifica el régimen
juridico de los derechos mencionados» (51).

En los titulos-valor cualificados la incorporacién es sumamente intensa.
Como es sabido, en éstos, el derecho se transmite junto con el titulo y se
aunan la proteccién y la circulacion junto con la del ejercicio.

5. PROPIEDADES NORMATIVAS DE LOS TITULOS-VALORES CUA-
LIFICADOS O DE FE PUBLICA

Circunscribimos nuestro estudio a la eficacia legitimadora de los titulos-
valores cualificados en relacién con el tenedor y con el tercer adquirente,
dejando de lado a la figura del deudor por no ser relevante a los efectos del
presente trabajo (52).

5.1. LEGITIMACION
5.1.1. En relacion al tenedor

Cabe definir la legitimacion aqui examinada, con EiZAGUIRRE, como la
«presuncion, salvo prueba en contrario, atribuida por el ordenamiento juridi-
co a la tenencia del titulo, conforme a su ley de circulacién, de que la misma
se corresponde con la titularidad real del derecho plasmado en el documento.
La apariencia de titularidad se equipara, por tanto, en los titulos circulantes
con la titularidad real, salvo prueba en contrario» (53).

Ello obedece a la apariencia de titularidad material con la que el docu-
mento inviste al tenedor. Sobre la base de esa apariencia, el legitimado con

(51) Véase Paz-Ares, C., «La desincorporacion del titulo-valor», en RDM, nim. 219,
1996, pag. 13 y sigs.

(52) No obstante, hay que dejar constancia de que la fuerte presuncién de titularidad
reconocida al tenedor de los titulos-valores cualificados —de la que deriva el caracter
necesario y suficiente de estos titulos para el ejercicio del derecho documentado— reper-
cute favorablemente en el deudor, normalmente emisor y suscriptor del documento en la
medida en que simplifica considerablemente la labor de identificar al titular real del de-
recho, presupuesto de su liberacion (art. 1.162 CC). A diferencia de lo que sucede en los
titulos directos, el deudor puede confiar a este fin exclusivamente en el tenor literal del
papel, salvo el complemento inexcusable del documento de identidad en los titulos a la
orden. Por tanto, conforme a la norma del articulo 1.164 del Cédigo Civil, la eficacia
liberatoria a favor del deudor inherente a los titulos-valores cualificados estriba en que la
diligencia desplegada por el mismo al examinar la legitimacion del tenedor responda a los
patrones de la buena fe (entendida como falta de dolo o culpa grave).

(53) Eizacuirrg, J. M.%, Derecho de los titulos-valores, pag. 40, Ed. Thomson-Civi-
tas, Madrid, 2003.
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arreglo a la ley de circulacién del documento (54) goza de la presuncion de
ser el titular real y efectivo del derecho incorporado, quedando, asi, eximido
de tener que aportar cualesquiera otros medios probatorios (55).

Por ello, como afirma EizAGUIRRE, llegado el momento de hacer valer su
pretension, el tenedor queda dispensado del deber de acreditar su derecho
con la amplitud que se desprende de la norma general sobre carga de la
prueba del articulo 217 II LEC, sin tener que recurrir a la serie de medios
de prueba previstos en el articulo 299 LEC, para lo que el titulo-valor cua-
lificado —a diferencia del titulo-valor simple— sirve de instrumento tnico y
suficiente (56).

De ello se desprende, como afirmaba GARRIGUES, que la posesién del titulo
es equivalente a la posibilidad de ejercicio del derecho, por lo que el mismo
serd posible por quien no sea titular del derecho, con tal que sea poseedor
del titulo (57). En efecto, como sefialaba el ilustre maestro, «asi como la po-
sesion engendra apariencia de propiedad en las cosas, en los titulos-valores
la posesion, sola o unida a ciertas cldausulas legitimadoras (58), engendra una
apariencia de titularidad legitima a favor del poseedor del documento y esta
apariencia es suficiente para el comercio juridico» (59).

De hecho la posesion regular del titulo-valor cualificado produce tales
efectos en favor del tenedor que para enervarlos —en caso de robo o extravio
del titulo al portador— es necesario un complejo procedimiento edictal de

(54) Por tanto, en virtud de la mera posesion, en el caso de los titulos al portador,
o bien, mediante la posesion mas la designacion al final de una cadena interrumpida de
endosos, en el caso de los titulos a la orden. Véase, DE Dios MARTINEZ, L. M., Titulos-
valor simples y documentos de legitimacion, pag. 186, nota 347. Ed. Thomson-Civitas,
Madrid, 2003.

(55) Dk Dios MarTiNEZ, L. M., op. cit., pag. 186. Ed. Thomson-Civitas, Madrid,
2003. Como afirma este autor, siguiendo a la generalidad de la doctrina, en el ambito de
los titulos-valores cualificados, el titulo se configura como un instrumento necesario, pero
también, suficiente para el ejercicio del derecho, por cuanto, por si solo, permite a su
tenedor cualificado exigir del deudor la realizacién de la prestacién cartularizada. De
hecho, la intensidad de esa apariencia es de tal indole que se extiende incluso al tenedor
que no es propietario ni del documento ni del derecho, tal y como ocurre, en nuestro
Derecho, en los supuestos de endose limitado, contemplados en los articulos 21 y 22 de
la Ley Cambiaria y del Cheque (LCCH).

(56) EizaGuirRrg, J. M., op. cit., pag. 41. Afirma asimismo este autor que: «respecto
de los titulos al portador, falta una base normativa clara en nuestro ordenamiento, dada
la muy deficiente e incompleta regulacion de esta clase de documentos por el Cédigo de
Comercio. La legitimacion del portador hay que inferirla del articulo 545.f) 1.* del Cédigo
de Comercio».

(57) GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, T. 1, 7.* ed., pag. 724, Madrid,
1976.

(58) Como senala AscareLLl, T., «La distinta forma de circulaciéon del documento
—al portador, a la orden, nominativo— determina una forma distinta de legitimacion»,
AscareLLL, T., Teoria general de los titulos de crédito, pag. 216, Ed. Jus, México, 1947.

(59) GARRIGUES, op. cit.
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amortizacion regulado en los articulos 548 y siguientes del Cédigo de Co-
mercio y en los articulos 84 y siguientes de la LCCh (60).

5.1.2. En relacion al adquirente del titulo (61)

La eficacia legitimadora de los titulos-valor cualificados se extiende tam-
bién a su adquirente de buena fe. En primer lugar, la adquisicién regular del
documento le permite adquirir la apariencia de acreedor y, por tanto, bene-
ficiarse de las ventajas que, en sede de ejercicio, acaban de ser expuestas.

Pero, mas alld de esa fase, la legitimacidn cartular se manifiesta también
con ocasién de la circulacion del derecho incorporado. La apariencia de ti-
tularidad que va asociada a la posesién del documento y la correlativa legi-
timacién que de la misma se desprende, permite al adquirente de buena fe
confiar en que el tenedor es, efectivamente, el titular material del derecho vy,
por tanto, quien tiene facultades de disposicion.

De este modo, la presuncién que deriva del documento exime al ad-
quirente de tener que realizar comprobaciones extracartulares sobre la titu-
laridad del derecho. Es mds, esa presuncion es de tal naturaleza que incluso
le permite consolidar una adquisicién a non domino (ex. arts. 19.2 LCCh y
545 CdO).

Efectivamente, adquiriendo el titulo de quien se halla legitimado confor-
me a su ley de circulacién, es posible adquirir también el derecho incorpo-
rado, incluso aunque el transmitente no sea, en realidad, su titular material.

Este dltimo aspecto de la eficacia legitimadora de los titulos-valor cua-
lificados se concreta en la tutela juridico-real del adquirente de buena fe, a
la que nos referiremos posteriormente con mds detalle.

En suma, la eficacia legitimadora no s6lo simplifica al adquirente de
buena fe la carga de acreditar su condicion de acreedor en el momento del
ejercicio del derecho documentado, sino que, ademds, le facilita la aprecia-
cién de la facultad de disposicion del transmitente, protegiéndole, en sede de
circulacion, frente a una eventual falta de titularidad material del derecho por
parte de este ultimo (62).

(60) BROSETA, M., Manual de Derecho Mercantil, T. 11, pag. 391, Ed. Tecnos, Madrid,
2003.

(61) En este apartado transcribo en su practica integridad lo expuesto por DE Dios
MARTINEZ, L. M., en op. cit., bajo el epigrafe «Legitimacion a favor del adquirente del
titulo» —padgs. 187, 188—, con algunas matizaciones.

(62) Dk Dios MarTiNEZ, L. M., op. cit., pag. 188. Sefiala también que todo ello es,
en definitiva, una consecuencia necesaria de la apariencia que genera el titulo: la protec-
cién de la buena fe de quien confia en la titularidad que resulta del documento. En su
virtud el tenor del documento adquiere frente al tercero una presuncién de veracidad de
su contenido. A su vez, esto supone que el conflicto entre el titular del derecho documen-
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5.2. LITERALIDAD Y ABSTRACCION: LA PROTECCION JURIDICO-OBLIGACIONAL DEL
CESIONARIO MEDIANTE LA EXCLUSION DE EXCEPCIONES

La literalidad es la caracteristica de los titulos-valores perfectos (denomi-
nados también completos, abstractos o de fe publica), o sea, aquellos en los
que se verifica por completo la incorporacion del derecho al titulo (63).

Viene a significar que la naturaleza, el dmbito y el contenido del derecho
incorporado se delimitan exclusivamente por el tenor literal del documento.
En su sentido absoluto, significa que las relaciones entre el deudor y el
tenedor que ha adquirido documento conforme a su ley de circulacién se han
de regular, por lo que expresa el titulo mismo, cualquiera que fuese el con-
tenido y el régimen del derecho incorporado segin el negocio que lo hizo
nacer, por lo que puede afirmarse que «lo que no estd en el titulo no estd en
el mundo» (64).

La justificacion de esta caracteristica, como afirma DE Dios MARTINEZ, L.
M. (65) es contribuir a la agilizacién de la circulacién de los derechos incor-
porados mediante su proteccion, lo que constituye la funcién propia de los
titulos-valores cualificados.

La literalidad supone una importante derogacién del Derecho comin
de obligaciones en materia de excepciones y su sustitucién por un sistema
que, mediante la limitaciéon de los medios de defensa del deudor, fortalece
notablemente la posicién del adquirente del titulo —arts. 20 y 67 LCCh y
56.2 LSA—.

Asi, frente a la regla prevalente en el Derecho comtin de obligaciones,
segun la cual el deudor puede oponer al nuevo acreedor cuantas excepcio-
nes respecto al acreedor precedente se hallan fundadas al tiempo de la cesién
—principio de oponibilidad ilimitada—, la disciplina especifica de los titu-
los-valores cualificados se rige por el principio inverso de oponibilidad limi-
tada, en cuya virtud el adquirente queda protegido frente a las excepciones

tado y el titular del documento se resuelve a favor de este ultimo. Desarrollaremos mas
ampliamente esa cuestion al referirnos a la «literalidad», otra de las caracteristicas defi-
nitorias de los titulos-valores cualificados.

(63) GARRIGUES, J., op. cit., pag. 728.

(64) BRrosera, M., op. cit., pag. 392. Como afirma GARRIGUES, J., op. cit., pag. 729:
«También se designan estos titulos con el nombre de titulos de fe piiblica. Con esta ex-
presion se caracterizan aquellos titulos cuya expresion literal es la que sirve de norma a
favor del adquirente de buena fe. Quien de buena fe adquiere el titulo sobre su expresion
literal adquiere el derecho documentado precisamente como aparece en el titulo. La fe en
la escritura opera aqui milagros: se adquiere del derecho derivado del titulo, aunque jamas
hubiese correspondido al transmitente o aun cuando se hubiese extinguido en él. Esto es
muy importante desde el punto de vista de las excepciones oponibles por el deudor al ad-
quirente de buena fe».

(65) Dk Dios MarTtiNEz, L. M., op. cit., pag. 205, y EizaGUIRRE, J. M., op. cit.,
pag. 44.
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fundadas en relaciones personales entre el deudor y el acreedor originario o,
en su caso, otros adquirentes, asi como frente a excepciones que no tengan
su reflejo en el titulo (abstraccion personal).

El adquirente queda asi protegido frente a hechos o circunstancias que
pudieran afectar al derecho incorporado y que le eran desconocidas en el
momento de la adquisicién. Con ello se le confiere inmunidad frente a buen
nimero de excepciones a las que, en otro caso, quedaria expuesto.

Por tal razén, la propiedad normativa que desde el punto de vista del
ejercicio del derecho caracteriza el régimen especial de los titulos-valo-
res cualificados puede ser enunciada, desde el punto de vista del acreedor
beneficiario, como la exclusion de excepciones (66), aunque la misma no
sea total.

Como sefiala EizAGUIRRE, J. M. (67) en el ambito de aquellos titulos-
valores que incorporan el derecho del tenedor al cobro de una suma de dinero
—titulos cambiarios—, se puede distinguir entre relaciones cartulares, naci-
das en virtud del negocio de entrega del titulo, y relaciones extracartulares,
ajenas a la emision del papel.

En el 4mbito de las relaciones cartulares, la exclusion de excepciones se
llega a explicar conforme al principio de apariencia juridica, en cuya virtud
s6lo los hechos capaces de destruir la apariencia creada por el titulo-valor
resultan oponibles al tercero de buena fe.

En el ambito de las relaciones extracartulares, por el contrario, la ex-
clusién de excepciones se justificaria, segtin el citado autor, en virtud de
la relatividad o incomunicaciéon de los contratos (art. 1.257-1 CC), con-
forme a los limites establecidos en los arts. 7.° 1.° del Cdédigo Civil y 20
LCCh. Parece, sin embargo, que ofrece un fundamento mds sélido para ex-
plicar esta situacién el articulo 1.170 del Cédigo Civil, en sus reglas segunda
y tercera (68).

(66) Eizacuirrg, J. M., op. cit., pag. 44.

(67) EzaGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 44.

(68) En este sentido, Paz-ArEs, C., en Comentario del Cédigo Civil, T. 11, Ministerio
de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 199..., pag. 222. En el comentario al articu-
lo 1.170, dice Paz-Ares, C.: «En su funcion reguladora, el articulo disciplina lo que en
la dogmadtica cambiaria y de los titulos-valor acostumbra a denominarse accion causal, es
decir, la accién o pretension derivada de la obligacidn causal que coexiste con la obliga-
cion cambiaria. En particular el articulo 1.170 II y III contempla los limites que la exis-
tencia que un titulo cambiario impone al ejercicio de las acciones dimanantes del negocio
causal, en cuya virtud se emitié o suscribié. Por medio de estos limites —que, en defi-
nitiva, se traducen en excepciones cambiarias frente a las acciones o pretensiones causa-
les— el ordenamiento trata de coordinar la existencia y funcionamienro independientes de
la obligacién cambiaria (obligacion ex titulo) y de la obligacién subyacente (obligacion ex
causa). Cuatro son, en concreto, tales limites o excepciones: la excepcion de entrega del
titulo, el derecho a retener la prestacion y a rescatar el titulo, la excepcidn de realizacion
del titulo y la excepcidn de perjuicio del titulo».
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Ahora bien, para que tal proteccién se produzca, es preciso que el titulo
haya circulado efectivamente por medios cartulares y el tenedor lo haya
adquirido a titulo oneroso y de buena fe (69).

5.3. LA AUTONOMIA DEL DERECHO INCORPORADO: LA PROTECCION JURIDICO-REAL
DEL CESIONARIO

Como observa BROSETa, la autonomia del derecho incorporado es un
complemento y, a la vez, consecuencia del principio de literalidad, a cuyo
través se tutela al adquirente en el orden juridico-real, frente al riesgo de que
el transmitente no fuera titular o careciera de poder de disposicién, posibili-
tando, en consecuencia, una adquisicién a non domino (70).

Como sabemos, literalidad significa que la posicion juridica del segundo
y terceros adquirentes viene delimitada por el tenor literal del titulo y no por
las relaciones personales que ligaban al tercer poseedor con el deudor, lo que
fundamenta la autonomia del derecho incorporado, en cuya virtud cada po-
seedor adquiere ex novo, como si lo fuera originariamente —y no a titulo
derivativo—, el derecho incorporado al titulo, sin subrogarse en la posicién
personal de su transmitente (71).

Esta posicidn, de origen creacionista, sin embargo, no es compartida por
los defensores de la teoria de la apariencia juridica como fundamento de
la obligacién cambiaria, puesto que si el derecho se incorpora al titulo, no
puede sostenerse seriamente que mientras el titulo se adquiere derivativamen-
te —es decir, del tradens—, el derecho se adquiere originariamente —es
decir, del primer deudor—.

Alegan que tal afirmacién es contraria, en primer lugar, a las previsiones
de las partes, para las cuales el objeto de la transaccién es la transmisién del
crédito —de hecho, el contenido de la declaracién de voluntad del endoso y
de la cesién ordinaria es exactamente el mismo— y, en segundo lugar, al
articulo 17.1 LCCh, segun el cual «el endoso transmite todos los derechos
resultantes de la letra de cambio».

(69) Dk Dios MarTiNEZ, L. M., op. cit., pag. 206 y sigs.

(70) BRroseta Pont, M., op. cit., pag. 393.

(71) Por lo que se refiere a esta propiedad normativa y al alcance de los términos
«literalidad» y «autonomia», perfectamente distinguidos por la doctrina italiana, puede
consultarse la amplia bibliografia citada por DE Dios MARTINEZ, L. M., op. cit., pag. 145,
con una especial reflexiéon sobre [1] la distincién entre la literalidad completa —o per-
fecta o directa— y literalidad incompleta —o imperfecta o indirecta o por remision—
para diferenciar aquellos titulos cuya literalidad es suficiente para delimitar el alcance del
derecho incorporado de aquellos otros en los que no se da tal circunstancia y sobre
[2] como una parte de nuestra doctrina ha hecho especial hincapié€ en explicar esta pro-
piedad normativa a partir de las categorias de la teoria de la apariencia juridica y de la
abstraccion.
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Por estas razones, concluyen estos autores, debe concluirse que la adqui-
sicién del derecho cambiario es derivativa y que, en consecuencia, no existen
muchos derechos cambiarios en un solo titulo, sino un solo derecho, que es
objeto de transmisién con el propio titulo como consecuencia de la incorpo-
racion (arts. 14, 17, 19, 120, 123 y 125 LCCh) (72).

Esta caracteristica también sirve para fundamentar, obviamente, la tutela
juridico-obligacional del adquirente.

La agilidad y seguridad del trafico quedarian seriamente restringidas si el
tercero no pudiera confiar en la eficacia del acto de transmision, obligdndole
a realizar indagaciones mds alla de lo que consta en el propio titulo o, de otro
modo, exponiéndole al ejercicio de una accidén reivindicatoria por parte del
verdadero titular. La tutela juridico-real se suma, asi, a la juridico-obligacio-
nal, cerrando el circulo de la proteccién del adquirente (73).

Ello significa que la disciplina especial de los titulos-valores cualificados
contiene una derogacién del Derecho comtin de cosas en materia de reivin-
dicacion (74).

Asi, frente a la regla prevalente en Derecho comiin, segin la cual el que
hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido privado ilegalmente de ella,
podré reivindicarla de quien la posea —principio de la reivindicabilidad ili-
mitada, consagrado, en principio, por el art. 464-I frase 2.* CC—, la discipli-
na especifica de los titulos-valores cualificados se rige por el principio inver-
so de irreivindicabilidad a favor del tercer adquirente de buena fe —arts. 545
frase 2.* CdC y 19-II LCCh) (75).

Aparte de otras cuestiones no menores, se plantea la de determinar quién
es el adquirente que queda protegido por este principio de irreivindicabilidad.

Como explica EizAGUIRRE, J. M. (76), el adquirente beneficiario de la
proteccion que estamos considerando debe ser, por regla general, un tercero;
ajeno, por tanto, a la relacidn o tracto entre el titular y el transmitente, en el

(72) Posteriormente nos referiremos a la teoria de la apariencia, especialmente desa-
rrollada entre nosotros como fundamento de la obligaciéon cambiaria por Paz-Ares, C.
Especialmente en Naturaleza juridica de la letra de cambio, pag. 157 y sigs. Ed. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 2005. Véase, también, ZURIMENDI ISLA, A., Los fundamentos civiles de la obliga-
cion cambiaria, pag. 80 y sigs. Ed. Comares, Granada, 2004.

(73) En este sentido, DE Dios MARrTiNEZ, L. M., en op. cit., pag. 231.

(74) Seguimos en este punto a EiZAGUIRRE, J. M., en op. cit., pag. 47 y sigs.

(75) Como senala el propio EIZAGUIRRE, en op. cit., pag. 21, hay una fuerte discusion
doctrinal en torno a la adecuada interpretacion del articulo 464 del Cédigo Civil. Y no
cabe ocultar el avance de la llamada «tesis germanista en la jurisprudencia reciente, par-
tidaria de deducir del citado precepto, por el contrario, un apoyo de la irreivindicabili-
dad a favor del tercer adquirente de buena fe. Y cita, en tal sentido, la STS de 15 de fe-
brero de 1990 y la STS de 25 de febrero de 1992. Véase, en todo caso, una completa
exposicion de la cuestion a cargo de MIQUEL GONZALEZ, J. M., en Comentario del Cddigo
Civil, T. I, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 1991.

(76) E1zAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 49 y sigs., cuya exposicion seguimos en este punto.
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que se consuma la privacién o del que deriva la desposesién voluntaria por
el titular, que luego utiliza el transmitente en beneficio propio al contratar
con el tercero.

Conforme a este supuesto de hecho, la proteccién cartular se circunscri-
be, stricto sensu, al tercero, al igual que la registral. Los terceros —Ilos
subadquirentes— serian, por tanto, los dnicos beneficiarios de la apariencia
generada por el Registro de la Propiedad (art. 34 LH), el endoso (art. 19-II
LCCh), la posesion de los titulos al portador (art. 545-1, frase 2.* del CdC)
o los asientos del registro de anotaciones en cuenta (art. 9 LMV).

Sin embargo, acudiendo al principio de rango superior de la apariencia
juridica, que informa la institucién de la adquisicién a non domino en su
conjunto, es preciso integrar la figura de la relacion de representacion. Asi
sucede en el Derecho Inmobiliario, como muestra la STS de 26 de mayo de
1994, que confirmé la vélida adquisicién de una vivienda por quien contratd
con el falsus procurator del duefio de aquélla y, por tanto, carecia de la
condicién de subadquirente; no obstante lo cual, el TS desestim6 la reivin-
dicacioén del duefio victima de la privacion. Sélo asi pueden explicarse cabal-
mente, ademds, cuestiones como la de la desposesion voluntaria del dominus,
cuyo alcance resultarfa de otro modo incomprensible.

5.4. A MODO DE CONCLUSION

Este conjunto de propiedades normativas permite que la letra se sustraiga
del ambito del contrato de cambio, transformandose en documento circulante
y hacen que el centro de gravedad juridica se desplace desde el contrato
originario a la propia letra.

Estas propiedades normativas hacen que las relaciones ex charta se con-
viertan en la referencia principal y que las relaciones derivadas del contrato
originario Unicamente operen entre las mismas partes originarias, sobrepo-
niéndose, incluso, a las cartulares en caso de coincidencia (es decir, entre
librador y tomador).

Mediante estas propiedades normativas, se consigue una simetria infor-
mativa fincional entre endosante y endosatario, lo que fundamenta la confian-
za, dota de seguridad al derecho, facilita y agiliza la contratacién y permite
la conversion de la letra en instrumento de crédito.

Mediante estas propiedades, por ultimo, el Derecho cambiario solventa
los problemas a los que no daba una respuesta adecuada el régimen de la
cesion de créditos propio del Derecho comun.

El Derecho cambiario asume, de esta suerte, su peculiar fisonomia car-
tular (77).

(77) Véase EizaGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 84.

2092 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



La inscripcion como titulo valor o el valor de la inscripcion como titulo

6. LOS RIESGOS EN LA TRANSMISION INMOBILIARIA
6.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como todo trifico juridico-econémico, también el inmobiliario comporta
ciertos riesgos. Y, al igual que sucedia en materia de cesion de créditos,
tampoco los principios del Derecho comiin eran los mds adecuados para
facilitar la circulacién de los derechos de propiedad sobre bienes inmuebles;
tampoco para habilitarlos como activos econémicos —es decir, como garan-
tia crediticia—; pero no porque el Derecho comin protegiese excesivamente
al propietario frente al adquirente o acreedor —como se ha afirmado—, sino
precisamente porque se trataba de un sistema rudimentario que no protegia
suficientemente, como veremos, ni al propietario vigente, ni al adquirente
—nuevo propietario— ni al acreedor hipotecario —potencial propietario—
ni, por tanto, al deudor —figura habitualmente coincidente con la del propie-
tario de turno—, el cual, como consecuencia de la insuficiente proteccion del
derecho, se veifa obligado a soportar unos intereses que compensasen tal
incertidumbre —prima de riesgo— al acreedor.

Los riesgos de la transmisién inmobiliaria no son, sin embargo, exacta-
mente los mismos que afectan a la cesiéon de créditos, debido a la diferente
naturaleza de los respectivos derechos.

Asi, mientras la invisibilidad propia de los derechos de crédito propicia
un especial riesgo de inexistencia, por el contrario, la especial visibilidad e
inamovilidad de los inmuebles hacen que tal riesgo disminuya grandemente
en el trafico de los mismos.

Del mismo modo, mientras en el trafico de los derechos de crédito —por
definicién iura in personam—, apenas se plantean problemas relacionados
con terceros, sin embargo en el trafico de derechos sobre bienes inmuebles
—por definicidn iura in rem—, algunos de los principales problemas se plan-
tean como consecuencia de la posible existencia de derechos confluyentes o
contradictorios sobre el propio inmueble objeto de tréfico.

Hechas estas precisiones, podemos identificar los siguientes, como los
principales riesgos de la transmisién inmobiliaria, bajo los postulados del
Derecho comun:

6.2. LoS RIESGOS
6.2.1. Dificultad de movilizacion

Gran parte de la propiedad estaba vinculada y en poder de las denomi-
nadas «manos muertas». Instituciones como el mayorazgo sustraian al mer-
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cado las tierras sobre las que recafan. Todo el proceso de abolicién de los
seflorfos jurisdiccionales y de desamortizaciéon suponen el desarme juridico
de la propiedad feudal y su conversion en propiedad libre apta para el mer-
cado (78).

Este problema se solventa mediante el largo proceso de desamortizacion
que, en un sentido amplio, se extiende desde 1795 a 1851, lo que no permite
deducir que exista una relacion de causalidad entre el proceso desamortizador
y la génesis del sistema registral espafiol. Nos inclinamos por creer que la
verdadera relacién se da con la necesidad de potenciar el crédito territorial,
desde postulados esencialmente fisiocraticos, lo que exige una propiedad
segura y facilmente transmisible (79).

(78) Véase DE VICENTE ALGUERO, F. J., el capitulo correspondiente a «Agricultura y
ganaderia», en GoNzALEZ ENciso, A.; DE VICENTE ALGUERO, F. J.; FLORISTAN Imizcoz, A.
y Torres SANCHEZ, R., Historia econdmica de la Espaiia moderna, pag. 73 y sigs.,
Ed. Actas, Madrid, 1992. Una parte importante de la tierra es de las manos muertas, es
decir, esta vinculada a una determinada familia o institucion, generalmente eclesiastica.
Estas tierras vinculadas son privadas en cuanto a su titular, pero carecen de una caracte-
ristica fundamental del moderno concepto de propiedad privada: no pueden ser enajenadas
total ni parcialmente, ni ser embargadas por deudas. La expansién del mayorazgo —con-
vertido en institucion del Derecho Civil castellano por las Leyes de Toro (1505)— es uno
de los fenémenos mds notables de la época moderna.

Ademas, sobre determinadas tierras —seiiorios— puede haber dos derechos claramente
diferenciados y con titulares distintos: el dominio eminente —cuyo titular es generalmen-
te un sefior laico o eclesidstico con poder jurisdiccional— y el dominio iitil, cuyo titular
suele ser un campesino. Estas formas de dominio dividido adoptan diferentes formas
en las diferentes regiones, tales como foros en Galicia, Asturias o Ledn, o enfiteusis en
Catalufna y, en menor medida, en Valencia. En relacién a la enfiteusis catalana, resulta
fundamental la Sentencia Arbitral de Guadalupe —1486— que abolié la servidumbre
personal de los payeses de remenca, otorgandoles el dominio util perpetuo de sus tierras
a cambio de indemnizar a sus seflores, los cuales, ademas, seguirdn percibiendo rentas de
origen feudal —v.gr.: el laudemio o lluisme—.

Por otro lado, las clases ricas urbanas —caballeros, comerciantes, profesiones libe-
rales, rentistas en general— adquirian tierras, sobre todo en las proximidades de las ciu-
dades, para explotarlas predominantemente mediante su cesién en arrendamiento. Los
campesinos ricos también adquirian tierras. Estas propiedades podian encontrarse tanto en
tierras de realengo —bajo la jurisdiccién directa de la Corona— como en tierras sefioriales
—bajo la jurisdiccién directa de un seior—.

(79) En este sentido, GALLEGO DEL Campo, G., «Ideologia y progresismo en la legisla-
cién hipotecaria del xix», en RCDI, mayo-junio de 1986, ndm. 574, pdgs. 637-652, asi
como, del mismo autor, «Concepcion funcional y presupuestos ideolégicos del Registro de
la Propiedad espafiol», en Historia de la propiedad en Espaiia, siglos XV-XX, pag. 577 y
sigs., Ed. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999. En su opinidn, el establecimiento
de los Registros de la Propiedad en Espafia no dependi6 causalmente de la decision politica
desamortizadora, ni fue concebido tampoco como especifico instrumento de defensa de los
adquirentes de bienes desamortizados (pag. 580). En el mismo sentido, PArRpo NURNEzZ, C.
R., «Entre la purga y la fe puiblica: génesis del sistema hipotecario espafiol», en RCDI,
nim. 614, pag.112. Sostiene este autor que el proceso desamortizador no bastaba para
atraer los capitales que la agricultura necesitaba, por lo que se precisaba algo mds, lo que
denomina el autor «una segunda desamortizacion, ahora de naturaleza estrictamente civil».
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6.2.2. Riesgo de pertenencia

El sistema vigente no servia para asegurar al adquirente que estaba adqui-
riendo del verus dominus; en efecto, sin un sistema minimamente efectivo de
publicidad (80), por rudimentario que fuese, y con la facultad concedida al

Coincidimos plenamente con estas opiniones. En efecto, la Exposicién de Motivos del
proyecto de ley para la reforma de la legislacion hipotecaria, de 11 de febrero de 1858,
es de una claridad meridiana: «Cuando la propiedad no puede transmitirse fdacil y segu-
ramente, no acuden los capitalistas a emplear sus fondos en préstamos con hipoteca. La
escasez de la oferta produce la carestia del interés de los capitales prestados como
compensacion del riesgo a que se exponen los prestamistas». Asimismo, la «Exposicion
de 6 de junio de 1860, de los motivos y fundamentos del proyecto de Ley Hipotecaria»:
«...Nuestras leyes hipotecarias estdn condenadas por la ciencia y por la razon, porque ni
garantizan suficientemente la propiedad, ni ejercen saludable influencia en la prosperi-
dad piiblica, ni asientan sobre sélidas bases el crédito territorial, ni dan actividad a la
circulacion de la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su adquisicion a
los duerios de la propiedad inmueble, ni aseguran debidamente a los que sobre esta
garantia prestan sus capitales. En esta situacion... la reforma es urgente e indispensable
para la creacion de bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al dominio y a
los demds derechos sobre la cosa, para poner limites a la mala fe y para libertar al
propietario del yugo de usureros despiadados». Pone de manifiesto B. OLIVER que en
aquella época (1855) el Gobierno dedicé todos sus esfuerzos «al estudio de los medios
mas conducentes y rapidos para atraer los capitales con que debian fomentarse las tres
principales fuentes de la riqueza publica; la agricultura, el comercio y la industria. Y
juzgando que los primeros y mas fuertes obstaculos que se oponian... nacian de la legis-
lacién mercantil, en lo que toca al crédito comercial e industrial, y de la legislacién civil,
en lo que toca al crédito territorial y agricola, acordé acometer simultdneamente la reforma
de ambas legislaciones y llevarla a cabo en el mas breve plazo posible».

Esta reforma simultanea de la legislacién mercantil e hipotecaria con la finalidad de
fomentar el crédito —comercial e hipotecario— apenas ha sido puesta de manifiesto por
la doctrina hipotecaria espafola. El estudio conjunto de ambas reformas hubiera facilitado
grandemente la comprension de la funcidn y de la arquitectura registral que se introducia,
como he puesto de manifiesto en otro lugar. Vid. Ménpez GonzALEez, F. P., El Registro
como instrumento de intervencion en el mercado, Discurso de Clausura del II Congreso
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Santiago de Compos-
tela, 24 de octubre de 2004.

En un sentido distinto, Fiestas Loza, A., «La proteccién registral de bienes ecle-
sidsticos desamortizados», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, nim. 53, 1963,
pag. 333 y sigs.

(80) Para hacerse una idea de la absoluta inefectividad de los diferentes sistemas de
publicidad arbitrados historicamente, merece la pena transcribir la siguiente intervencion
del conde de Torreanaz en la discusién parlamentaria de la Ley Hipotecaria de 1909:

«En 1539 se fijo naturalmente la fecha de la pragmdtica para que empezara a apli-
carse el Registro. Después, una provision del Consejo de Castilla de 1581 determino que
esa fecha de 1539 era la que debia seguir rigiendo al obligar a registrar... La jurispru-
dencia del Consejo, en un auto acordado de 1617, establecio ya otra regla, diciendo que
la fecha inicial la del titulo de escribano del Registro de Censos... Mds tarde se volvio
a la... retroactividad... a partir de 1539... auto del Consejo de Castilla de 1713... Por
iltimo, en 1768 se establecio que el registro no obligaba mds que para los titulos suce-
sivos, para los que se otorgasen con posterioridad a la pragmdtica y que respecto a los
titulos antiguos, pudiesen inscribirse cuando fuese menester llevarlos a los Tribunales...
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dominus de reivindicar su propiedad de quien quiera que la poseyese, incluso
aun cuando hubiese adquirido de buena fe y a titulo oneroso, lejos de dotar
de seguridad a las propiedades, hacfan que ningin propietario —o ninguno
que creyese serlo— pudiera estar minimamente seguro.

El dnico indicio acerca de la propiedad era la posesion publica y pacifica.
Como veremos, una de las principales armas que el ordenamiento concedia
al propietario en defensa de su derecho —la posibilidad de reivindicarlo de
quien lo poseyese, aun cuando lo hubiese adquirido a titulo oneroso y de buena
fe— se convertia, paraddjicamente, en el principal flanco vulnerable de su
propio derecho. De hecho, la prueba de la propia propiedad, en tales condicio-
nes, devenia una empresa casi imposible, una auténtica probatio diabdlica; en
consecuencia, la misma dificultad, al menos, acarreaba para un tercero que in-
tentase estar seguro de que adquiria del verus dominus.

6.2.3. Riesgo de consistencia

Tal riesgo —hoy pricticamente olvidado gracias a nuestro moderno Re-
gistro de trdfico— consistia, esencialmente, en el denominado crimen stellio-
natus, esto es, en la ocultacion por el vendedor al comprador del verdadero
estado de cargas —«estado civil», lo llamaria después la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861—.

El hecho de que el adquirente no pudiese conocer con seguridad el
verdadero estado de cargas, debiéndose fiar al efecto de las manifestacio-
nes del transmitente y de sus propias averiguaciones, junto con la convic-
cién de que —como expusimos al principio de este trabajo— el vendedor
ajustaria —al igual que el propio comprador— su conducta a los postu-
lados del autotinterés, eran una fuente de desconfianza dificilmente ven-
cible, el mayor obsticulo para la contratacién, muy especialmente entre
extrafios.

A todo ello, hay que afadir la notable cantidad de hipotecas generales y
ocultas —y, en general, los overriding interests— que pesaban sobre la pro-
piedad inmueble y cuya erradicacién seria uno de los objetivos basicos de la
Ley Hipotecaria de 1861.

Esto mismo fue reformado por el propio Consejo... en 1769 hizo obligatoria la inscripcion
siempre..., es decir, se vuelve otra vez a la retroactividad... Tan pronto se iba a una cosa
como a otra. Esta era la legislacion hasta 1861, si bien ddndose prorrogas constantemen-
te...: 10 de abril de 1872, 23 de agosto de 1784, 14 de mayo de 1787, 31 de julio de 1789,
Circulares de 22 de enero de 1816 y 12 de julio de 1825, etc...».

Citado por PARDO NUREZ en op. cit., padg. 140. Destaca, citando a GALINDO y Escosura,
como todavia en 1869, la sentencia de 2 de abril de ese afo, permite la subsanacién me-
diante la inscripcidn en cualquier tiempo anterior a la presentacién en juicio.
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El sistema instaurado por la Pragmatica de Carlos III habia fracasa-
do (81). El texto de la Pragmatica de 31 de enero de 1768 —cuidadosamente
preparado por CAMPOMANES y FLORIDABLANCA (82)—, comenzaba por recono-
cer el problema que intentaba atajar: en los juzgados y tribunales se admitian
indistintamente escrituras registradas y no registradas, de lo que se seguian
numerosos pleitos y perjuicios para los compradores e interesados en los
bienes hipotecados «por la ocultacion y oscuridad de las cargas». A fin de
erradicar tal problema, la Pragmatica ordenaba que ningtn juez pudiese juz-
gar por instrumentos no registrados, organizando las Contadurias de modo
que se asegurase la efectividad de la medida (83), si bien con escaso éxito,

(81) Sin embargo, como sefiala ConcosT, R., un estudio sobre los Oficios de Hipo-
tecas deberia tener en cuenta la distinta acogida y la importancia desigual de esta insti-
tucion en las diferentes regiones espafiolas. Asi, sefiala, con razén, que representaba una
novedad en los territorios de la Corona de Aragén. Sin embargo, todo parece indicar que
la reaccién de los notarios de Catalufia ante la creacion del Registro de Hipotecas fue mas
bien entusiasta. Enseguida, ademas, los Colegios Notariales de Barcelona y de Gerona
presentaron a la Real Audiencia de Cataluia una serie de dudas al respecto, y el tribunal
cataldn pidi6 las respuestas pertinentes al Consejo de Castilla, que fueron recogidas en un
nuevo decreto de la Audiencia Real de 1774.

Como sefiala esta autora, son precisamente estas disposiciones de 1774 las que con-
virtieron la experiencias del Oficio cataldn en una experiencia dnica en Espafia. En efecto,
se disponia que se registrasen tanto los instrumentos que contuvieran «obligacion especial
de bienes» como «obligacién general», lo que ampli6 notablemente la tipologia documen-
tal registrada en los Oficios de Hipotecas catalanes y aumentd espectacularmente el vo-
lumen de los libros. Los escribanos habian insistido sobre todo en la necesidad de inscri-
bir los capitulos matrimoniales —que incluian disposiciones sobre herencias—, asi como
los contratos de compraventa. La razon por la cual solicitaban la inscripcién de todos los
contratos de compraventa era muy practica: era la mejor manera de proteger los derechos
de los compradores de bienes —de hecho los hombres de la Real Audiencia habian escrito
en 1769: «Conviene que los contratantes, de manera mutua, conozcan o puedan conocer
sus haberes, parece que todas las ventas de bienes inmuebles deberian ser registradas,
sean o no gravados...»—.

Este proceso se halla en intima relacion con el interés de los duefios directos en ejercer
un control mas rigido sobre los movimientos de sus enfiteutas, si bien la complicidad entre
éstos y los escribanos impidié que ese control fuera total (por ejemplo, las firmas de los
sefores directos y la clausura de las escrituras por parte de los escribanos no fueron
estimadas como indispensables para la inscripcion de actas notariales en los libros del
Registro de Hipotecas). ConcosT, R., Tierra, Leyes, Historia —Estudios sobre la gran
obra de la propiedad—, pag. 172 y sigs.

(82) Concosrt, R., Tierra, Leyes, Historia —Estudios sobre la gran obra de la pro-
piedad—, pag. 170 y sigs. Ed. Critica, Barcelona, 2007.

(83) Como senala CoNnGosT, R., ibid. Campomanes y Floridablanca parecian haber
reflexionado sobre las razones del mal funcionamiento de experiencias anteriores y habian
propuesto un plan muy detallado para hacerles frente. Asf, los Oficios estarfan situados en
las cabezas de partido; dispondrian de un libro o de varios libros —uno para cada pue-
blo—, distribuyendo los asuntos por afios «para que fdacilmente puedan hallarse las no-
ticias de las cargas». En estos libros se «tomaria razon» de «todos los instrumentos de
imposiciones, ventas de bienes raices, o considerados por tales, que constare estar gra-
vados con alguna carga, fianzas en que se hipotecaren especialmente tales bienes, escri-
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como se deduce de la propia Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria
de 1861 (84).

turas de mayorazgos 1 obra pia, y generalmente todos los que tengan expresa hipoteca
o gravamen, con expresion de ellos, ¢ su liberacion y redencion». El instrumento que se
mostraria serfa la primera copia que el escribano habria entregado; en caso de perderse se
sacarfa una copia con la autoridad del juez competente.

En la «toma de razon» se deberian hacer constar los nombres de los contratantes, su
vecindad, la calidad del contrato y los bienes raices gravados, dejando claro que por
bienes raices se entendian también censos, oficios y otros derechos perpetuos que pudieran
constituir hipotecas. Una vez registrada la escritura, el escribano encargado de la Conta-
duria —el mds antiguo del distrito— anotaria en ella lo siguiente: «Tomada la razon en
el Oficio de Hipotecas del pueblo tal, al folio tantos, en el dia de hoy». El interesado
podia mostrarla luego al escribano para que hiciera constar en el protocolo la toma de
raz6n. En caso de que se presentase la redencion de un censo o se liberase una hipoteca,
se harfa constar al margen si la escritura estaba registrada; si no lo estaba, se tomaria razén
de la escritura de redencién o liberacion en el libro de registro.

El otorgante deberia presentar la escritura en el Oficio en el plazo de seis dfas, si habia
sido expedida por un escribano de la misma capital; un mes si se trataba de una escribania
de un pueblo del partido. También se estipulaba el tiempo médximo para llevar a cabo la
inscripcidn: veinticuatro horas si la escritura era nueva, tres dias su era antigua. EI res-
ponsable del Oficio tendria que confeccionar un libro indice o repertorio general de las
escrituras, en el cual figurarian, ordernados alfabéticamente, los nombres de los diferentes
firmantes.

Se preveia, ademads, un control efectivo sobre el proceso de inscripcion: los notarios
debian enviar al corregidor o alcalde mayor una relaciéon de los instrumentos de que
constaba el protocolo de aquel afio; asi, el escribano que regentaba el Oficio de Hipotecas
podria comprobar si habia alguna omisioén en el registro de algin instrumento. Tedrica-
mente, las consecuencias de la aplicacion de la Pragmadtica serian drdsticas para las escri-
turas no registradas: «ningin juez podra juzgar por tales instrumentos».

(84) Baste recordar, al respecto, el tan citado pasaje de la Exposicion de Motivos de
la Ley Hipotecaria de 1861:

«No necesita la Comision examinar los vicios de nuestro actual sistema hipotecario.
El digno antecesor de V.E que aconsejo a S.M el Real decreto de 8 de agosto de 1855,
expuso su insuficiencia y la necesidad apremiante de la reforma. Con sobrado motivo
decia que nuestras leyes hipotecarias estdn condenadas por la ciencia y por la razon,
porque ni garantizan suficientemente la propiedad, ni ejercen saludable influencia
en la prosperidad publica, ni asientan sobre sdlidas bases el crédito territorial, ni dan
actividad a la circulacion de la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan
su adquisicion a los dueiios de la propiedad inmueble, ni aseguran debidamente a los
que sobre estas garantia prestan sus capitales. En esta situacion afiadia el Gobierno que
la reforma era urgente e indispensable para la creacion de bancos de crédito territo-
rial, para certidumbre al dominio y a los demds derechos en la cosa, para poner limi-
tes a la mala fe, y para libertar al propietario del yugo de usureros despiadados. Nada
afiade la comision por su parte: bdstale decir que en sentir del Gobierno estd definitiva-
mente juzgada nuestra actual legislacion hipotecaria, y que exige reformas radicales para
que pueda satisfacer las condiciones que echa de menos en ella la sociedad activa de
nuestros dias».

En Leyes Hipotecarias y Registrales de Espariia, T. 1, Vol. 1, padg. 223. Ed. Castalia.
Madrid, 1989.
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6.2.4. Riesgo de pérdida del derecho

En efecto, en el Derecho comin rigen, entre otros, dos principios esen-
ciales. A saber: [1] el principio segtin el cual nemo plus iura ad alium trans-
ferre potest quam ipse habet —donde encuentra su fundamento la esencial
regla ubi rem meam invenio ibi vendico—, y [2] el principio de relatividad
contractual o de eficacia relativa del contrato, que consagra el articulo 1.257
del Codigo Civil, segun el cual: res inter alios acta nobis nec nocet nec
prodest.

Como consecuencia del primer principio, el adquirente puede verse pri-
vado de su derecho: a) si su transmitente ha incumplido —en todo o en
parte— las obligaciones derivadas del contrato en virtud del cual adquiri6 el
derecho —principio de oponibilidad de excepciones, derivado del mas am-
plio nemo plus iura—; b) si su transmitente no era el verus dominus, pues el
principio nemo plus iura —y su consecuencia necesaria ubi rem meam inve-
nio..— habilita a éste para reiperseguirlo incluso aun cuando se halle en
poder de un tercero que lo haya adquirido a titulo oneroso y de buena fe.

Como consecuencia del segundo principio, el adquirente no puede estar
seguro de haber adquirido del verus dominus, por el mero hecho de que su
transmitente le haya exhibido el contrato del que derive su adquisicidn, pues,
en virtud del principio de eficacia relativa, todo contrato, respecto de terce-
ros, nec nocet neque prodest porque es res inter alios acta; lo que significa
que el contrato, por si solo, carece de capacidad para suministrar un titulo
esgrimible frente a terceros —y mal puede alguien proclamarse propietario
sin un titulo que le habilita para defender su propiedad frente a todos y, por
tanto, para conservarla—.

En consecuencia, en tal situacién, ningiin propietario podia estar seguro
de su derecho: en cualquier momento podia ser victima de cualquier reclama-
cién de procedencia insospechada. De hecho, el tinico signo fiable de que su
transmitente era verus dominus era, ademds del contrato del que derivaba su
adquisicion, el hecho de que viniera disfrutando de una publica y pacifica
posesion en concepto de duefio.

6.2.5. Dificultad para probar la titularidad de su derecho por el propie-
tario

Lo cual se deduce de todo lo expuesto. De hecho, el tinico modo que
quedaba a su alcance era obtener una sentencia firme de adquisicién por
usucapion.

Todo ello configuraba un estado de cosas bien descrito por Parpo: todo lo
referente al derecho de propiedad inmobiliaria se hallaba sumido en la mds
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exasperante confusion. Hipotecas generales o ticitas, acciones rescisorias, re-
vocatorias y resolutorias o de nulidad, todas ocultas, lastraban la tierra de modo
que convertian el trafico de inmuebles en un juego de azar (85).

Por todo ello, puede decirse —como decia AscarELLI del régimen civil de
la cesién de créditos— que quien adquiria una propiedad inmueble en tales
condiciones adquirfa, en cierto modo, una caja de sorpresas (86).

6.3. LA REFORMA DEL SISTEMA REGISTRAL COMO SOLUCION: SU PARALELISMO
CON EL REGIMEN JURIDICO DE LOS TITULOS-VALORES CUALIFICADOS O DE FE
PUBLICA

La legislacion registral intenta resolver estos problemas en el dmbito in-
mobiliario utilizando la misma arquitectura juridica de los titulos-valores cua-
lificados —singularmente la de la letra de cambio— en relacién a los derechos
de crédito, si bien adaptiandola, como es inevitable, a las exigencias estructu-
rales derivadas de la distinta naturaleza de los derechos de propiedad sobre
bienes inmuebles. En efecto, frente a los derechos de crédito, que son iura in
personam, el derecho de propiedad y demds derechos sobre las cosas son iura
in rem, de donde derivan, como veremos, consecuencias de largo alcance.

Las siguientes paginas estdn destinadas a demostrar esta tesis. Por ello,
no me resisto a transcribir, antes de comenzarlas, el siguiente fragmento de
la intervencion del senador sefor ARRAZOLA, antiguo Ministro de Justicia, tras
la Constitucién de 1837, durante la discusion en el Senado del proyecto de
Ley Hipotecaria de 1861 (87):

«...eso es lo que habia de hacer la nueva ley hipotecaria; dar
ensanche a la propiedad, convertirla en moneda territorial que pue-
da pasar de mano en mano como pasa un pagaré o una letra...» (88).

(85) Parpo NUREz, C. R., «Entre la purga y la fe publica: génesis del sistema hipo-
tecario espafnol», en RCDI, nim, 614, pag. 112.

(86) AscareLLl, T., op. cit., pag. 7.

(87) En Leyes Hipotecarias y Registrales de Esparia, T. 1, vol. 11, pag. 80. Ed. Cas-
talia, Madrid, 1989.

(88) Hay que considerar que el Cédigo de Comercio de 1829 habia optado en esta
materia por el modelo mds prestigioso, el Code de Commerce de 1807, separdndose asi
de la regulacion contenida en las Ordenanzas de Bilbao de 1737 —mads centrada en los
aspectos cartulares de la letra de cambio que en los del contrato del mismo nombre—. Asi,
los articulos 426 y siguientes de aquel se insertan bajo el titulo Del contrato y letras de
cambio. De este modo se import6 la disciplina francesa de la letra de cambio y del pagaré
que permaneceria sustancialmente vigente hasta 1986, toda vez que el posterior Cédigo de
Comercio de 1885 reiteraria dicha normativa en sus articulos 443 y siguientes. Puede
afirmarse, por ello, que la modernidad de la regulacién bilbaina no fue ébice para su
absoluta esterilidad cientifica, lo que frustré las bases para la construccion de un Derecho
cambiario autéctono. EiZAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 92.
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Este objetivo no se consigue hasta 1944 y aun con muchas dificultades
—a pesar de ser el objetivo de la Ley de 1861—, debido a la pesada resis-
tencia de las inercias y de los intereses sectoriales afectados por las reformas
que probablemente no supieron apreciar las ventajas que para sus derechos
representaba el nuevo régimen que el Registro pretendia introducir. Por el
contrario, cundié la conviccion de que la nueva ley era buena para los futuros
propietarios y, sobre todo, para los acreedores hipotecarios, hasta el punto
de hacer mds segura la inversion hipotecaria que la compra directa —lo cual
era cierto— pero no para los propietarios vigentes —lo que podia no ser tan
cierto—, y sus presiones motivaron que la fe publica registral nunca llegara
a entrar en vigor, hasta que fue sustituida por el procedimiento o expediente
de liberacion de cargas 'y gravamenes en 1869, no volviendo a aparecer hasta
1944, afio que supone, asimismo, la consagracioén del principio de legitima-
cion, antecedente y fundamento necesario de la fe publica registral.

No es objetivo de este trabajo la descripcidon de este proceso —que ha
sido objeto de excelentes andlisis (89)—, sino el expuesto anteriormente:
demostrar como el sistema registral que, finalmente, consagra la Ley Hipo-
tecaria de 1944, es una tecnologia institucional similar a la de los titulos-
valores cualificados, especialmente la letra de cambio, porque persigue, en el
ambito inmobiliario, los mismos objetivos que aquélla en el dmbito de los
derechos de crédito: facilitar su circulaciéon mediante la seguridad del adqui-
rente —y, como veremos, del duefio— habilitando asi a los inmuebles como
activos econémicos.

Desde luego, no puede considerarse casual que sea la Ley Hipoteca-
ria de 1944 la que introduzca los principios que consoliden la inscripcién como
titulo-valor —nos referimos al de legitimacion (que implica sendas presuncio-
nes iuris tantum de exactitud e integridad) y al de fe pablica registral—.

Dejando de lado la necesidad de potenciar los efectos de la inscripcion,
por las razones que aduce la propia Exposicion de Motivos, referentes a que
mds del 60 por 100 de la propiedad se desenvolvia todavia fuera del régimen
registral (90), llama la atencién su paralelismo temporal con la recepcioén en
nuestro pais de la teoria general de los titulos-valores.

(89) Muy especialmente Parpo NUREZ, C. R., «Entre la purga y la fe piblica: génesis
del sistema hipotecario espafiol», en RCDI, nim. 614, pag. 111 y sigs.

(90) Dice la EM de la LH de 1944: «A los dieciséis lustros de la promulgacién de la
mas fundamental de nuestras leyes hipotecarias, todavia se halla sin inscribir mas del 60
por 100 de la propiedad, se ha iniciado una corriente desinscribitoria y, paulatinamente, se
retrocede, en amplios sectores de la vida nacional, a un régimen de clandestinidad vencido
en muchos paises, y para cuya desaparicion se dictd en nuestra patria una de las leyes “mas
cientificas entre las nacionales”». Como medio para conseguir esta finalidad, se propone
que el Registro: «...ha de superar la inicial y pasiva fase de proteccion para otorgar a los
titulares aquellas ventajas de derecho material y procesal que, 16gicamente, cabe esperar de
una situacién legitimada y protegida por la fe del Registro y liberar a éste de las innimeras
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En efecto, como observa EizAGUIRRE, es durante los afios treinta del pa-
sado siglo (91), cuando nuestra literatura cientifica comienza a asimilar o
recibir los principios basicos de la concepcion unitaria de los titulos-valores
gestada fuera de nuestras fronteras (92).

Tales tecnologias institucionales —inscripcion y letra de cambio— estdn
basadas en los siguientes postulados esenciales: [1] Disminucion de asimetrias
informativas entre transmitente y adquirente; [2] Neutralizacion inter tertios y
solo en relacion a los actos de trdfico de los efectos de las asimetrias informa-
tivas residuales, impidiendo que los transmitentes anteriores, asi como, en su
caso, el llamado verus dominus, puedan utilizarlas en su propio beneficio y en
perjuicio de adquirentes posteriores. Ambas imponen la simetria informativa
funcional como instrumento para activar la circulacién de los derechos.

7. LA INTABULACION O INCORPORACION REGISTRAL. LAS PRO-
PIEDADES NORMATIVAS DE LA INSCRIPCION

Decfamos que el Derecho cartular desarrolla estos postulados mediante
el expediente técnico de la incorporacion del derecho al documento. Algo pa-
recido podemos decir del Derecho registral: desarrolla estos postulados me-
diante la técnica de la incorporacion registral, que podemos denominar inta-
bulacion, y que, al igual que la incorporacién en relacién a los titulos-valores
cualificados —especialmente la letra de cambio— implica la atribucién a la
inscripcién del derecho de propiedad sobre bienes inmuebles —y de los iura in
re aliena— de las siguientes propiedades normativas —que son esencialmente
las mismas que el derecho cartular atribuye a los titulos-valores cualificados o
de fe publica, y, particularmente, a su paradigma, la letra de cambio—.

cargas prescritas que abruman sus libros. Ello contribuird a definir y aclarar de modo
diafano la realidad juridica de muchas fincas y derechos reales; concedera a los titulares
agiles y eficaces medios para la defensa de sus derechos, e insensiblemente fomentara la
inscripcion de no pocos inmuebles hasta el presenta alejados de la vida registral».

(91) Cita en concreto EIZAGUIRRE, las siguientes obras: a) DALMASES, El usufructo
de derechos (inclusive de titulos-valores), 1932; b) VICENTE Y GELLA, Los titulos de cré-
dito, 1933; c¢) GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, 1936. EizAGUIRRE, J. M., op.
cit., pag. 12.

(92) Como observa EizaGuirrg, el Cédigo de Comercio de 1885, hasta su reforma en
la peniltima década del siglo xx, contenia la regulacion de la letra de cambio (arts. 443-
530), de las libranzas, vales o pagarés a la orden (arts. 531-533), del cheque (arts. 534-
543), asi como de los titulos («efectos») al portador (arts. 544-566). Se trataba de una
legislacion sectorial que regulaba de modo disperso los diferentes titulos-valores, de modo
similar a lo que ocurria en el resto de ordenamientos europeos del siglo x1x. No obstante, la
impronta puramente instrumental de la regulacion de los contratos que les sirven de origen,
conforme al modelo francés, privaba a dicha normativa de las bases de Derecho material
indispensables para la induccién de una doctrina general de los titulos-valores, de la que,
sin embargo, dispusieron alemanes e italianos. EiZAGUIRRE, J. M., op. cit., pags. 11-13.
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7.1.1.  Legitimacion registral (93) (94)

Al igual que hemos hecho al tratar de la eficacia legitimadora de los titu-
los-valores cualificados o de fe publica, en donde hemos distinguido dicha efi-

(93) Como observan LACRUZ Y SANCHO —LAcCRUZ BERDEIJO, J. L. y SANCHO REBULLIDA,
F. A., Derecho Inmobiliario Registral, pag. 166 y sigs., Ed. Libreria Bosch, Barcelona,
1976—, pese a lo l6gico que resulta la presuncion de pertenencia del derecho inscrito al
titular inscrito, sin embargo, la Ley Hipotecaria de 1861 no hizo la menor mencién a ella,
porque estaba presidida por la idea de la proteccion del tercer adquirente de buena fe
contra las cargas ocultas, las dobles enajenaciones, etc.

Esta situacion del titular registral, que en el momento de adquirir obtiene la maxima
proteccion contra la falta de titularidad de su transmitente, pero que en lo sucesivo no
puede servirse de los libros para acreditar su derecho sobre la finca, era ildgica y provocé
la reaccion de la Ley de 1909, cuyo articulo 41 —ley refundida— establecia que «quien
tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o derechos reales, se presume, a
los efectos del Cédigo Civil, que tiene la posesion de los mismos, y, por tanto, gozara
de todos los derechos consignados en el libro II del referido cédigo a favor del propieta-
rio y del poseedor de buena fe». El precepto autorizaba, ademads, al titular registral a
recuperar la posesién por un procedimiento rapidisimo —el del titulo XIV, libro 3.° de la
LEC—, segiin especificé el articulo 100 del RH de 1915.

Con semejante redaccion, la ley seguia sin atribuir una presuncién de pertenencia del
derecho inscrito; en su lugar se establecia una presuncién posesoria, lo que resultaba
absurdo: la inscripcion permitia presumir no la titularidad que proclamaba, sino la pose-
sién que, por un lado, podia o no corresponderle y, por otro, era irrelevante a efectos
legitimadores. Consecuencia de esta posesion presunta era la posibilidad de recuperar la
posesion del bien de un modo fulminante, mediante el procedimiento del articulo 2.056
y siguientes de la LEC. En consecuencia, tratindose de fincas inmatriculadas, la posesion
de inmuebles desaparecia practicamente del campo del Derecho, siendo sustituida por la
inscripcion. «Desde ese momento —decia Jeronimo GoNzALEz, citado por LAcruz— la
lucha entablada por las familias labradoras, por el agricultor secular, el pueblo castellano,
contra la propiedad procedente de antiguos sefiorios, de organizaciones sociales caducadas
o de estados jurisdiccionales abolidos, se hallaba irremisiblemente perdida. Los titulos
comprensivos de grandes extensiones territoriales encontraban facil acceso al Registro y
adquirfan nuevas fuerzas vitales en los pronunciamientos del articulo 41».

Fue la misma energia del precepto la que obligé a yugularlo, contindan LACRUZ y SAN-
cHo. El uso del procedimiento para adquirir la posesion por parte de titulares inscritos cuya
propiedad era discutible, o cuyo derecho de desahucio no estaba plenamente comprobado,
contra quienes cultivaban la tierra desde tiempo inmemorial, determind, primero alteracio-
nes del orden publico y, finalmente, la modificacion del articulo 41, mediante un Decreto-
Ley de 1927, que convertia en iuris tantum la presuncion posesoria, permitiendo oponerse
al lanzamiento a los poseedores actuales, que facilmente podian oponerse al lanzamiento a
los poseedores actuales, que facilmente podian evitarlo demostrando su posesion.

Por dltimo, como afirma Roca-SasTrE, la reforma de 1944 ha cerrado en forma mas
técnica el proceso evolutivo del principio de legitimacion registral en nuestro ordenamien-
to hipotecario. Ha proclamado explicita y adecuadamente el principio de legitimacion a
base de la presuncion de existencia del derecho inscrito, ha facilitado el procedimiento
para la efectividad posesoria del titular inscrito y ha conservado los avances logrados por
la reforma de 1909 en punto a ciertas aplicaciones procesales del referido principio.

(94) Respecto al tratamiento jurisprudencial del principio de legitimacion registral, tras
su introduccién por la Ley Hipotecaria de 1944, véase, HERNANDO CoLLAzos, 1., El princi-
pio de legitimacion registral y su tratamiento jurisprudencial, Ed. Civitas, Madrid, 1990.
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cacia en relacién al tenedor, por un lado, y en relacién al tercer adquirente, por
otro, trataremos de la legitimacién registral en relacién con el titular registral,
en primer lugar, y en relacién con los terceros adquirentes en segundo lugar.

7.1.2.  En relacion con el titular registral

Con cardcter general, dicho principio, conocido también como principio
de presuncion de exactitud registral, viene recogido esencialmente en los
articulos 38,97, 1-1II y, a nuestro juicio, también 32 (95) de la Ley Hipote-

(95) En efecto, los articulos 38, 97 y 32 LH fijan respectivamente el contenido
—art. 38 LH— y los contornos —arts. 97 y 32 LH— de la presuncion de legitimacion.
En realidad puede sostenerse que los articulos 97 y 32 LH —también el art. 38 LH—
obedecen a la misma ratio legis y son una consecuencia necesaria de lo dispuesto por el
articulo 38 LH. En efecto, si segin el inciso primero del parrafo primero del articulo 38
LH: «a todos los efectos legales se presumird que los derechos reales inscritos en el
registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respec-
tivo», lo que constituye la maxima proteccion posible de la apariencia en un sistema causal
como el nuestro, su corolario 16gico es que «cancelado un asiento se presume extinguido
el derecho a que dicho asiento se refiera» (art. 97 LH), asi como que «los titulos de
dominio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente
inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero (art. 32 LH),
o dicho de otra manera, que tales titulos, a efectos de tercero, se presume que no existen,
es como si no existieran, que es exactamente lo que exige la proteccion de la confianza
mediante la proteccion de la apariencia; y esto es lo que quiere decir el articulo 32, si bien
mediante una formula mas elegante, como deberia ser propio de todo texto legal.

En este mismo sentido, Garcia GARcia, J. M., para quien el juego de los articulos 97
LH y 32 LH permiten afirmar que en nuestro sistema la presuncién de exactitud incorpora
también la de integridad —Garcia GARcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hi-
potecario, T. 1, pags. 682 y sigs., Ed. Civitas, Madrid, 1988—.

La Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944, no deja la menor duda al
respecto:

«El Registro se presumird exacto e integro mientras judicialmente no se declare lo
contrario. Igualmente se presume que el derecho inscrito existe y pertenece al titular.
De este modo la presuncion iuris tantum de exactitud registral, que solo limitada y taxati-
vamente se reconocia por la legislacion en vigor, alcanza a todos los supuestos hipoteca-
rios. El titular, segiin el Registro, gozard asimismo de una justa y adecuada proteccion al
exonerarle de la carga de la prueba. Con ello nada se innova. Unicamente se recoge con
mayor amplitud la orientacion iniciada por los reformadores del aiio 1909 al sancionar el
designio de nuestros autorizados tratadistas, acordes en que los efectos de las inscripcio-
nes no se ciiian a una simple declaracion doctrinaria, sin repercusion procesal».

El articulo 32 LH no es, pues, una formulacién negativa del principio de fe publica
registral (art. 34 LH) como sostienen algunos autores. El articulo 34 LH tampoco es una
consecuencia necesaria de lo dispuesto por el articulo 38 LH, sino una modulacién de sus
efectos, en relacién a los adquirentes, para acomodarlos a los exigidos por el mercado,
porque el registro es un instrumento para el desarrollo del mercado, y éste, el mercado,
no protege la mala fe —por el contrario, presume la buena fe— y desconoce los actos a
titulo gratuito. Tal modulacién consiste, por un lado, en reforzar la presuncién del articulo
38 LH, elevandola a iuris et de iure y, por otro, limitarla a los subadquirentes que cumplen
las condiciones que el propio articulo 34 LH especifica.
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caria, si bien a efectos de este trabajo vamos a centrarnos en el andlisis del
articulo 38 LH —que, en su formulacién actual no fue introducido hasta
1944—, especialmente de su primer parrafo, a cuyo tenor:

«A todos los efectos legales se presumird que los derechos rea-
les inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo. De igual modo se
presumird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o
derechos reales tiene la posesion de los mismos».

Como expuso SaNz FERNANDEZ, este precepto incorpora una presuncion
iuris tantum de veracidad, como consecuencia de la cual, la inscripcién legi-
tima las situaciones juridicas en cuanto atafie a la propia fuerza y existencia
de los derechos reales, la que les da el Registro con su presuncion legitima-
dora (96) o, como prefiere denominarla PENA, eficacia legitimadora (97).

Por ello se afirma que este precepto incorpora el principio de presuncion
de exactitud del Registro o de legitimacion registral. GARcia GARcia lo de-

Con tales formulaciones, nuestro sistema, tras la reforma de 1944-1946 llega al nivel
mdximo posible de proteccion de la confianza mediante la proteccion de la apariencia en
un sistema causal como el nuestro. Como dice SANZ FERNANDEZ: «resulta dificil presumir
en nuestro Derecho la existencia del Derecho inscrito sin mas, esto es, con independen-
cia de los presupuestos causales a los que debe su existencia. La inscripcién o la cance-
lacién deben legitimar su propio contenido. El contenido de las mismas es que en virtud
de un negocio juridico determinado... (...) ... se ha constituido o extinguido un derecho real
que se inscribe o cancela». SANZ FERNANDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria,
pag. 188 y sigs., Instituto Editorial Reus, Madrid, 1945.

Todo ello, sin entrar en la polémica sobre si el tercero del articulo 32 y del articulo 34
son el mismo o no, y sin negar otros posibles significados diacrénicos del articulo 32 LH,
como qué significa la consagracion del principio de inoponibilidad, propio de los sistemas
registrales documentales.

(96) Sanz FERNANDEZ, A., Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, pag 181. Insti-
tuto Editorial Reus, Madrid, 1945. Argumenta SANZ FERNANDEZ que esta presuncidn no es
otra cosa que la energia legitimadora de la antigua Gewere, aplicada a las declaraciones
del Registro de la Propiedad, produciendo como ella importantes consecuencias en
un doble sentido: 1°. Procesalmente, exonerando al titular inscrito de la carga de la prueba,
lo mismo cuando demanda que cuando es demandado —efectos ofensivos y defensivos de
la gewere— y cargando a quien se oponga con la prueba de la inexactitud registral. 2.° En
el orden sustantivo, permitiendo al titular comportarse como legitimo duefo o titular de
los derechos y atribuyéndole, muy especialmente, la facultad de disponer con plena efi-
cacia juridica. En este mismo sentido —conexion de la presuncion de exactitud con la
institucion germdnica de la gewere—, Roca Sastre: «Creado el Registro de la Propiedad,
en €l se produce una vida abstracta de titularidades, a la que es 16gico dotar de una
presuncion iuris tantum de exactitud, de manera que los mismos efectos legitimadores de
la Gewere o de la posesion de bienes muebles tienen, naturalmente, que ser atribuidos a
los asientos del registro, los cuales (...) estan ungidos por la calificacién de un organismo
publico, cual es el Registro de la Propiedad». Roca SasTRE, R. M. y Roca-SASTRE MuUN-
CUNILL, L., Derecho Hipotecario, T. 1, 8.* ed., pdg. 520. Ed. Bosch, Barcelona, 1995.

(97) PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario, pag. 590.
Seccion de Publicaciones. Facultad de Derecho. Universidad Madrid. 2.% ed., Madrid, 1986.
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fine como el principio hipotecario en virtud del cual los asientos del Registro
se presumen exactos y veraces y, como consecuencia de ello, al titular regis-
tral reflejado en los mismos se le considera legitimado para actuar en el
trafico y en el proceso como tal titular, es decir, tanto en el dmbito extraju-
dicial como en el judicial, y en la forma que el propio asiento determina (98).

En cuanto al 4&mbito o alcance de la presuncion se extiende, como afirma
Dikez-Picazo (99) a la existencia y titularidad de los derechos reales inscritos,
ademas en la forma determinada por el asiento respectivo.

En virtud de ello, la inscripcién ofrece al titular registral, como afirma
JEREZ DELGADO, las mejores garantias de una proteccion eficaz frente a terce-
ros (100) (101).

En cuanto a la existencia de los derechos reales inscritos, coincidimos
con PENA cuando afirma que la presuncién hay que entenderla circunscrita a
las situaciones juridico-reales sobre la finca, y no a cualesquiera otras cir-
cunstancias distintas que puedan relatar los asientos registrales. La presun-
cidén s6lo alcanzard, pues, los datos sobre derechos de crédito —garantizados
con condicion resolutoria explicita (art. 11 LH), anotacién preventiva, hipo-
teca—, sobre circunstancias del sujeto o sobre circunstancias de hecho de la
finca en cuanto sean determinantes del contenido o alcance que por ellos
tengan los derechos reales inscritos (102).

(98) Garcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, T. 1,
pdg. 673 y sigs., Ed. Civitas, Madrid, 1988. Como sefiala este autor, en esta definicién
aparecen los dos aspectos que explican la doble terminologia utilizada a propdsito de este
principio, pues se trata, por una parte, de una presuncion de exactitud, pero al mismo
tiempo de una legitimacion del titular registral.

(99) Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. 11, pag. 358,
Ed. Tecnos, Madrid, 1978.

(100) Jerez DELGADO, C., Tradicion y Registro, pag. 282. Ed. Colegio de Registrado-
res, Madrid, 2004. En virtud de los articulos 38 y 319 de la LH. Como sefiala la misma
autora y veremos mds adelante, la inscripcién también potencia la proteccioén erga omnes
del propio derecho (art. 32 LH), atin a costa de despojar en ocasiones al verdadero propie-
tario —no inscrito— de su derecho cuando el titular inscrito retne las condiciones minimas
para que el sistema se incline por su proteccion —arts. 34 y 37 y 1.473 CC—.

(101) Aparte de la citada obra de JEREz DELGADO, C., puede verse para el tratamiento
jurisprudencial de la legitimacion registral, HERNANDO CoLLAzos, 1., El principio de legi-
timacion registral y su tratamiento jurisprudencial, Ed. Civitas, Madrid, 1990.

(102) PexNa BErNaLDO DE QUIRGS, M., op. cit., pag. 577. Sostiene también PENA que
en cuanto a la finca inmatriculada no sélo goza de presuncién de exactitud, sino también
de integridad. Segtin Diez-Picazo, L. —op. cit., pdg. 358—, la presuncién no incluye la
finca. Tampoco, segun ¢€l, al titulo, aunque matiza: «En la medida en que el Derecho es
una consecuencia del titulo o negocio juridico real, sin embargo, la presuncion de la
existencia del derecho parece que es, por lo menos indirectamente, una presuncién de
la existencia y de la eficacia del titulo constitutivo del derecho y de la supervivencia
de tal eficacia» (ibidem). Merece destacar, en este sentido, la posicion de SANZ FERNANDEZ,
A.: «...resulta dificil presumir en nuestro Derecho la existencia del derecho inscrito sin
mas, esto es, con independencia de los presupuestos causales a que debe su existencia. La
inscripcion o la cancelacion debe legitimar su propio contenido. El contenido de las
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En cuanto a la titularidad o pertenencia, el principio de legitimacién
significa la presuncién iuris tantum de que la titularidad real se corresponde
con la titularidad registral del derecho plasmada en el asiento correspondien-
te. La apariencia registral de titularidad se equipara, por tanto, con la titula-
ridad real, salvo prueba en contrario.

Ello es una consecuencia de la apariencia de titularidad material con la
que el asiento registral inviste al titular inscrito. Con base en esa apariencia,
el titular registral goza de la presuncién de ser el titular real y efectivo del
derecho inscrito, quedando asi eximido de tener que aportar cualesquiera
otros medios probatorios —como resulta, entre otros, de los parrafos segundo
y siguientes del propio art. 38 de la LH—.

Con ello, como afirma PENaA, el ordenamiento no trata de proteger otro
interés que el del verdadero titular del derecho real, ya que el titular registral
es, generalmente, el titular real, y, si no lo es, es por decisién propia de no
inscribir, asumiendo los riesgos correspondientes (103), afiadimos nosotros.

Por ello, el pendltimo parrafo del articulo 40 de la Ley Hipotecaria dis-
pone que «la accion de rectificacion serd inseparable del dominio o derecho
real del que se derive». Por ello, la situacion registral, en nuestro sistema, no
es disponible con independencia del derecho real que refleja, pues no se
admite el consentimiento formal (104).

La presuncion de titularidad legitima al titular registral para actuar con tal
caricter, atribuyéndole en principio el ejercicio de las facultades emanadas
del derecho inscrito (105).

Se trata de una legitimacion extraordinaria —también denominada regis-
tral—, esto es, de una legitimacién que confiere la ley al tfitular registral por

mismas es que en virtud de un negocio juridico determinado —titulo en sentido material
seglin la terminologia ordinaria—, formalizado en un documento auténtico —titulo en
sentido formal— se ha constituido o extinguido un derecho real que se inscribe o se
cancela. Por consiguiente, la legitimacion debe tener el siguiente alcance: se presume que
el derecho inscrito nacié y existe o se extingui6 con arreglo al titulo y que, segin éste,
el titular es el que como tal figura en el Registro. La presunciéon mds que de existencia
del derecho es, por tanto, de existencia y validez del titulo», op. cit., pag. 189. Véase
también GOMEzZ PErALS, M., Los datos de hecho y el Registro de la Propiedad, pag. 38 y
sigs. Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid,
2005. Cita abundante jurisprudencia y doctrina a favor de la extension de esta presuncién
iuris tantum, en relacién con los datos descriptivos de las fincas.

(103) Ver MenpEz GonzALEZ, F. P., Seguridad de los derechos versus seguridad del
trdfico: un falso dilema... En efecto, en nuestro sistema no cabe que el sistema registral im-
ponga al verus dominus una privacién inconsentida de su derecho. Si se produce es porque
ha preferido no asumir la carga de conservacion del derecho que el mismo le impone, muy
inferior a las que resultan en un sistema de seguridad juridica, como veremos mas adelante.

(104) PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., op. cit., pag. 585.

(105) Sanz FERNANDEZ, A., la «legitimacion encuentra su precedente y apoyo en la ca-
lificacion registral: la funcion calificadora practicada por un funcionario competente, inves-
tido a estos efectos de fe publica, presta base suficiente para presumir, por una parte, la exis-
tencia del titulo, y, por otra, la legalidad, validez y eficacia del mismo». Op. cit., pag. 186.
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el hecho de tener la inscripcién a su favor, como consecuencia de la presun-
cion de exactitud que la ley asigna al asiento (106).

Es también una presuncién en relacién a la extension de los derechos
reales inscritos —«en la forma determinada por el asiento respectivo»—; a
ella nos referiremos enseguida, si bien podemos adelantar que, a nuestro
juicio, tiene un valor y desempefa una funcién equivalente al principio de
literalidad en el ambito de los titulos-valores cualificados, al que nos hemos
referido anteriormente.

Es también, por ultimo una presuncion posesoria —«De igual modo se
presumird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o derechos
reales tiene la posesion de los mismos»—.

Estamos de acuerdo con PENA en que la posesion a la que se refiere el
precepto no es sélo el ius possidendi —para lo que no harfa falta ningtn
precepto especial, pues como facultad integrante del dominio o derecho real
inscrito se entiende presumida con el derecho mismo—, sino, especificamen-
te, que el titular registral tiene el ius possesionis y que, por tanto, tiene las
facultades de dominacidn inmediata que caracterizan este derecho. La pose-
sién que se presume es, pues, la posesion en concepto de duefio, de modo que
a la fuerza legitimadora del Registro se agrega, por via de la presuncion, la
fuerza legitimadora de la posesién en concepto de titular del derecho real
correspondiente (107). Por otro lado, dado que la posesién ha quedado ex-
cluida del Registro (art. 5 LH) la prueba en contrario no estd condicionada
por la necesidad de una previa toma de razén o inscripcién de una rectifica-
cién, al contrario de lo que sucede cuando se pretende impugnar el dominio
o derechos reales inscritos.

(106) Garcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, T. 1,
pag. 274. Ed. Civitas, Madrid, 1988, el cual cita a LApDARIA CALDENTEY, J., Legitimacion
y apariencia juridica. Barcelona, 1952, pag. 39 y sigs.

(107) PeNA BERNALDO DE QUIRGS, M., op. cit., pag. 584. En este mismo sentido,
Lacruz BEerpeiO, J. L. y SancHo ReBuLLIDA, F., en Derecho Inmobiliario Registral,
pdg. 184. Ed. Bosch, Barcelona, 1977. También Diez Picazo, L., en op. cit., pag. 359.
Puntualiza este autor que aunque, literalmente, la presuncién posesoria favorece no sélo
al titular inscrito del dominio, sino también a los titulares de derechos reales in re aliena,
la expresion legal debe entenderse, sin embargo, limitada a aquellos derechos reales que
llevan aparejada posesion —usufructo, servidumbre—, quedando excluidos aquellos
que carecen de contacto posesorio —ejemplo: hipoteca—. Segiin Roca-SAsTRE, L., «la
presuncién que el articulo 38, parrafo 1.° de la Ley Hipotecaria sienta a favor del titular
registral de que éste tiene, a todos los efectos legales, la posesion inherente al dominio o
derecho real inscrito a su nombre, implica la presuncién de que éste es un propietario-
poseedor, o un titular del dominio o derecho real completo en el sentido de hallarse en
su ejercicio, si bien a los solos fines legitimadores, esto es, al Gnico objeto de que sea
tratado como propietario poseedor, en tanto no se demuestre oportuna e idéneamente que
el Registro es inexacto respecto de la existencia y titularidad del dominio o derecho real
inscrito, de cuya posesion se trate» (op. cit., pag. 573).
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7.1.2. En relacion al tercer adquirente

Como sostiene PENA, en orden a la disposicidn de los bienes o derechos
inscritos, el principio de legitimacién tiene como consecuencia mds radical
que quien adquiere, en determinadas condiciones, de persona que en el Re-
gistro aparece con facultades para transmitir, tiene, respecto del verdadero
duefio o titular de un derecho real, una posicién inatacable.

Lo que, como observa, es un supuesto excepcional de eficacia de los
actos nulos, en razén no sélo de la fuerza del Registro, sino también de la
buena fe del adquirente (108), basada en la apariencia juridica, que debe ser
protegida. En tales circunstancias, y en relacién al trafico juridico, el titular
registral es tratado como verdadero titular.

7.2. LA PRESUNCION EN RELACION CON LA EXTENSION DE LOS DERECHOS REALES
INSCRITOS

7.2.1. Proteccion juridico-obligacional del adquirente: la exclusion de
excepciones

«A todos los efectos legales se presumird que los derechos rea-
les inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo».

Lo que quiere decir, segiin Diez-Picazo (109), que se presume que el
derecho existe con el contenido y con la configuracién —facultades, limita-
ciones, condiciones— que el asiento le atribuye. O, en palabras de Roca
SASTRE, que lo que el Registro expresa acerca de la extension del derecho real
inscrito se presume exacto (110).

(108) Pexna BERNALDO DE QUIRGS, M., op. cit., pag. 590. Sostiene PENA que, desde el
punto de vista de estos efectos, puede sostenerse que el titular registral esta legitimado para
disponer en cuanto que su inscripcion constituye un signo suficiente que, en determinadas
circunstancias, le habilita como titular a los efectos dispositivos, lo cual no quiere decir que
el titular registral tenga la facultad de disponer —que sélo corresponde al verdadero due-
fno—. Desde esta perspectiva el acto dispositivo es ineficaz por faltar el ius disponendi y
puede ser, incluso, un acto ilicito —sancionado civil y penalmente—. Si la adquisicién se
mantiene es a pesar de que el que transmite no tiene facultad de disponer y por virtud de la
eficacia legitimadora del Registro —juntamente con otras circunstancias—. El acto trasla-
tivo realizado por el no duefio es, en cuanto tal, nulo. No produce, en principio, ningin
efecto, ni entre las partes ni en cuanto a terceros. La sola inscripcion ulterior «no convalida
los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes (art. 33 LH). Esta nulidad
—como en general la nulidad de los negocios juridicos determina una cadena de nulidades:
la de todos los negocios ulteriores que partan de la validez de un negocio que es nulo—. La
posicién inatacable de la que, en determinadas condiciones, goza el tercer adquirente —y
sus causahabientes— es un supuesto excepcional de eficacia de los actos nulos, en razén no
solo de la fuerza del registro, sino también de la buena fe del adquirente». Ibidem.

(109) Diez-Picazo, L., op. cit., pag. 359.

(110) Roca SasTrE, R. y Roca-SAasTRE MuNcuNILL, L., op. cit., pag. 543.
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Y en relacién a la extension del derecho inscrito (111), dispone el articulo 9-
2 de la LH que toda inscripcion que se haga en el Registro expresard necesaria-
mente «la naturaleza, extension y condiciones, suspensivas o resolutorias, si las
hubiere, del derecho que se inscriba, y su valor cuando constare en el titulo». Y
el articulo 51 del RH dispone en su regla sexta que «para dar a conocer la ex-
tension del derecho que se inscriba se hard expresion circunstanciada de todo
lo que, segiin el titulo, determine el mismo derecho o limite las facultades del
adquirente, copidndose literalmente las condiciones suspensivas, resolutorias o
de otro orden, establecidas en aquél. No se expresardn en ningun caso, las es-
tipulaciones, cldusulas o pactos que carezcan de trascendencia real».

A veces la extension la determina la naturaleza del derecho que se ins-
criba, cuya constancia en el registro obliga el articulo 9 LH, por lo que la
regla 5.7 del articulo 51 RH prescribe que la naturaleza del derecho se expre-
sard con el nombre que se dé en el titulo, salvo que no se le diere ninguno.
También complementa la extension del derecho la expresion de las cargas y
limitaciones que afecten al dominio de la finca o al derecho inscrito.

En consecuencia, el dominio o derecho real inmobiliario inscrito debe repu-
tarse existente y perteneciente al titular inscrito con la extension que resulte del
Registro y afecto a las cargas, condiciones y limitaciones que lo graven (112).

Pues bien, asi entendida o modalizada esta faceta del principio de presun-
cion de exactitud del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, podemos afirmar que
desempefia la misma funcién que el principio de literalidad de los titulos-
valores cualificados o de fe publica, a saber, posibilitar la tutela juridico
obligacional del tercer adquirente y fundamentar la autonomia del derecho
inscrito en relacién al titulo que le sirve de base y en relacién a terceros
adquirentes, posibilitando asi su tutela juridico real.

Es muy elocuente, a este respecto, el siguiente pasaje de la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944:

(111) Seguimos, en este punto, a Roca SASTRE, R y Roca-SAsTRE MuNcuNILL, L.,
en ibid.

(112) Esta es la opinién de Roca SASTRE en op. cit., pag. 544, coincidente con la
generalidad de la doctrina. No es, sin embargo, la opinion de SANz FERNANDEZ, para quien,
dado que en nuestro sistema los derechos se crean fuera del Registro, y inicamente pueden
acceder al mismo a través de documentacion auténtica, el articulo 38, al subordinar la
presuncién «a la forma determinada por el asiento respectivo», quiere decir lo siguiente:
a) Existe y es valido el titulo en virtud del cual tuvo lugar la inscripcién o cancelacién;
b) el contenido del titulo, en cuanto a los efectos reales se refiere, es el que determina el
asiento; ¢) no existe en el titulo mds contenido real que el que el Registro proclama. Pero,
sin embargo, frente a la opinién de SANz, para quien la presunciéon mds que de existencia
del derecho es de existencia del titulo, se alza el articulo 38, que establece una presuncién
relativa al dominio y derechos reales inscritos. Cuestion distinta es que el vehiculo formal
a cuyo través acceden al registro sean documentos auténticos, a cuya existencia y conte-
nido, sin embargo, no se extiende la presuncién porque la misma operaria, incluso, en caso
de error del Registrador.
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«La naturaleza, condiciones y efectos de los derechos que sir-
ven de base al procedimiento, aparecen claramente definidos en los
asientos registrales que, por ministerio de la ley, deben ser consi-
derados exactos e integros, mientras no se decida lo contrario».

Decision que debe ser adoptada en sede judicial (art. 1-3 LH), pues, como
dice la citada Exposiciéon de Motivos: «no puede darse a la inscripcion,
prima facie, un valor inferior al de cosa juzgada».

En efecto, la presuncién de exactitud registral, al igual que el principio
de literalidad, vendria a significar que la naturaleza, el ambito y el contenido
del derecho inscrito se delimitan exclusivamente por el tenor literal del asien-
to registral. En su sentido absoluto significa que las relaciones entre el verus
dominus —o el tradens de su tradens registral— y el tercer adquirente que
inscribe su derecho se rigen por lo que expresa la inscripciéon misma, cual-
quiera que fuesen el contenido y el régimen del derecho inscrito segin el
negocio que lo hizo nacer.

Es una consecuencia necesaria de la proteccion de la apariencia que
genera la inscripcion que exige proteger la buena fe de quien adquiere con-
fiando en el tenor literal del contenido del registro.

En su virtud, el tenor literal de la inscripcién adquiere, frente al tercero,
una presuncién de veracidad de su contenido, en cuya virtud, el eventual
conflicto entre el titular del derecho y el titular de la inscripcién se resuelve
a favor de este ultimo, del mismo modo que, en el dmbito de los titulos-
valores, el conflicto entre el titular del derecho documentado y el titular del
documento se resuelve a favor de este dltimo.

Esta caracteristica se justifica por la necesidad de contribuir a la agiliza-
cién del tréfico del dominio y demds derechos reales sobre inmuebles, me-
diante la proteccién del tercer adquirente, y de este modo facilitar la creacion
y expansién de los mercados de crédito hipotecario, finalidad bésica perse-
guida por nuestros legisladores hipotecarios.

La presuncién de exactitud asi entendida —subordinada a la «forma de-
terminada por el asiento respectivo»—, supone, al igual que el principio de
literalidad de los titulos-valores, una importante derogacién del Derecho
comun de obligaciones en materia de excepciones y su sustitucién por un
sistema que fortalece notablemente la posicién del tercer adquirente.

El adquirente queda asi protegido frente a hechos o circunstancias que
pueden afectar al derecho inscrito y que le eran desconocidas en el momento
de la adquisicién. Con ello, se le confiere inmunidad frente a buen nimero
de excepciones a las que, de otro modo, quedaria expuesto (113).

(113) En particular, como sefiala DE Dios MarTiNEZ, L. M., en op. cit., pag. 204, en
relacion a los titulos-valores, el adquirente queda protegido frente a las excepciones fun-
dadas en relaciones personales entre el deudor y el acreedor originario o, en su caso, otros
adquirentes, asi como frente a excepciones que no tengan su reflejo en el titulo.
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De hecho, al igual sucede en el dmbito de los titulos-valores, la tutela juri-
dico-obligacional es uno de los pilares fundamentales sobre los que se sustenta
la funcién registral —o mejor la proteccion registral o tabular—. Dificilmente
se podria hablar de proteccién de la circulacion de los derechos reales inscritos
si el adquirente de buena fe no quedase a salvo de aquellas circunstancias.

Ciertamente, esta protecciéon como toda la especificidad de la regulacién
registral, se conecta a la eficacia juridico-real de la inscripcidn, a la que nos
referiremos posteriormente, pero en lo referente a la inoponibilidad tiene
raices estrictamente obligatorias (114).

Paralelamente a lo que sucede en el dmbito de los titulos-valores (115),
el Derecho Registral es un ordenamiento particular que madura histéricamen-
te para facilitar la creacién y expansion del crédito hipotecario —tarea esta
que el Derecho comun no estaba ni estd en condiciones de realizar eficien-
temente, debido a la gran cantidad de riesgos que pone a cargo del adquiren-
te—. Por esta razon, se nos presenta como un Derecho construido sobre los
principios de seguridad del trdfico, que tiende a tutelar el interés del acreedor
hipotecario de no ver frustradas sus expectativas de realizacién del crédito
por la concurrencia de circunstancias que le resultaron desconocidas al hipo-
tecante en el momento de la adquisicién del derecho real inmobiliario que
ofrecié en garantia. Sélo fortaleciendo la posicion del adquirente —a costa,
incluso en su caso, del verus dominus, y del tradens de su tradens— es
posible fortalecer la posicion del acreedor hipotecario y de ese modo estimu-
lar la creacion y expansion del crédito hipotecario (116).

Asi se explica el principio de inoponibilidad de excepciones que deriva de
la literalidad o presuncién de exactitud del derecho inscrito, por lo que, tenien-
do en cuenta la funcién que la justifica, sélo opera cuando el derecho ha circu-
lado y la relacién obligatoria se ha establecido inter tertios, al igual que sucede
en el &mbito del Derecho cambiario. Y al igual que sucede en el Derecho cam-
biario, cuando el derecho no ha circulado, la disciplina de la relacién registral
inter partes coincide con la propia de la relacion contractual o causal.

De manera que (117) la existencia, consistencia, modalidades y vicisitu-
des de la relacion causal se proyectan directamente sobre la relacion registral,
generando los mismos efectos, por lo que puede ser modificada o extinguida

(114) EizaGUIRRE, J. M., en op. cit., pag. 44, siguiendo a Paz-Ares, C., en relacién
a los titulos-valores y mds especificamente a la letra de cambio.

(115) Véase Paz-Ares, C., Naturaleza juridica de la letra de cambio, pags. 14y 140
y sigs., Ed. Centro de Estudios Registrales, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espana, Madrid, 2005.

(116) Obviamente, el fortalecimiento de la posicién del adquirente, en si mismo,
favorece también la circulacion de los derechos de propiedad, con ello la especializacion,
el crecimiento y el bienestar.

(117) Seguimos a Paz-ARres en op. cit., pags. 15 y 16, trasvasando su exposicion al
ambito registral.
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por hechos que se manifiesten en el plano subyacente. En lo sustancial e inter
partes coinciden, pues, las disciplinas de uno y otro plano (118).

Imaginemos que la relacién subyacente —compraventa, por ejemplo— se
anula por dolo del vendedor Secundus o que la cosa entregada es de una
calidad inferior a la pactada. En tales casos es evidente que si Secundus
reclama de Primus el pago del precio, éste puede negarse alegando que el
contrato es nulo o puede, en el caso de que ejercite la accidn quanti minoris
por vicios ocultos, exigir una rebaja del precio.

Cuando, en cambio, el derecho inscrito ha sido transmitido y la relacién
registral se deduce inter tertios, ha de admitirse que la misma no produce, o
mejor, no tiene necesariamente que producir los mismos efectos que la rela-
cién causal. Ahora es cuando la presuncion de exactitud —literalidad, apa-
riencia juridica— de los asientos registrales producird todos sus efectos con
independencia de lo que sucede en el plano causal.

Imaginemos la misma situacién anterior, pero con la salvedad de que sea
Tertius, la entidad acreedora, quien reclame de Primus el crédito garantizado
con hipoteca sobre la finca que adquirié de Secundus. Primus debe pagar
inexcusablemente a Tertius sin que de ello le pueda relevar la nulidad del
contrato de compraventa celebrado con Secundus o el cumplimiento defec-
tuoso de este ultimo.

7.2.2. Proteccion juridico-real del adquirente: la fe piiblica registral

Cabe dar por reproducido en este apartado todo lo expuesto al tratar de
la proteccién juridico-real del adquirente en el dmbito de los titulos-valores.
Es una consecuencia del principio de legitimacion, exactitud o literalidad
registral —como se prefiera—, fundados en la necesidad de proteger la con-
fianza que deriva de la apariencia juridica para, de ese modo, facilitar el
trafico y asi la expansion del crédito territorial. Supone la derogacién del

(118) Como sabemos, en el ambito cambiario, la proteccion especial del adquirente
desaparece y el derecho comtin recobra su vigencia cuando la letra no circula —Secundus
reclama a Primus— o cuando la circulacién no afecta a la relacién que se deduce —lo que
sucede si Tertius reclama a Secundus en via de regreso— o cuando habiendo circulado
retrocede a la situacion primitiva —Secundus que pagd en via de regreso a Tertius recu-
pera la letra y con ella se dirige a Primus— (vid. Paz-ARrEgs, C., ibid). Ello plantea la
interesante cuestién de si sucederia la mismo en el ambito inmobiliario registral. Supon-
gamos que B —titular inscrito— vende a C, que inscribe, y éste a D, que inscribe.
Evidentemente D queda protegido por el Registro en relacion a las eventuales reclamacio-
nes que puedan hacerle todos los transmitentes anteriores al suyo derivadas de la relacion
subyacente, en virtud de la autonomia del derecho inscrito. Supongamos que a continua-
cién D transmite a B que inscribe. jPodria A accionar contra B basdndose en la relacion
subyacente entre ambos? La respuesta debe ser positiva, porque, en este caso, no habria
razones de mercado —es decir, razones basadas en la necesidad de proteger el trafico, que
justificaran la alteracién de las reglas del Derecho Civil—.
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Derecho comin mediante el reforzamiento de la posicién del adquirente (a
titulo oneroso y de buena fe), como siempre que se trata de reforzar la
seguridad del tréfico.

Este principio —denominado de fe publica registral (119)— encuentra
su fundamento en el principio de exactitud y viene establecido principalmen-
te (120) por el articulo 34 de la LH, a cuyo tenor:

(119) Este principio fe recogido por la Ley Hipotecaria de 1861, precisamente en su
articulo 34, a cuyo tenor:

«No obstante lo declarado en el articulo anterior, los actos o contratos que se ejecuten
u otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, no se inva-
lidardn en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el
derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten
claramente del mismo Registro.

Solamente en virtud de un titulo inscrito podra invalidarse, en perjuicio de tercero, otro
titulo posterior también inscrito.

Lo dispuesto en este articulo no producird efecto hasta un aio despues de que empiece
a regir la presente ley, y no serd aplicable en ningiin tiempo al titulo inscrito, con arreglo
a lo prevenido en el articulo 397, a menos que la prescripcion haya convalidado y ase-
gurado el derecho a que se refiera dicho titulo».

Como sefiala Garcia Garcia, J. M. —op. cit., T. 11, pag. 239—, la proteccién que el
precepto dispensaba al tercero era bastante limitada, pues no quedaba protegido frente a
un titulo inscrito con anterioridad, aunque no constase en el Registro la causa de nulidad
o de resolucién y, por supuesto, tampoco quedaba protegido frente a las causas de nuli-
dad o de resolucion que resultasen claramente del Registro, como resulta 16gico —esto tl-
timo— y sucede en la legislacion vigente.

Aln asi, la reaccion de los propietarios fue tal que, en realidad, esta norma nunca llegd
a entrar en vigor, al prorrogarse sucesivamente su entrada en vigor. La primera de las
prorrogas fue adoptada por el Gobierno, bajo su responsabilidad, sin necesidad de refren-
do legislativo alguno —y con aplauso general, segin OLIVER— mediante Real Decreto de
31 de diciembre de 1863. Amparado en la disolucién del Congreso, el Gobierno prorrogd
de nuevo y por tiempo indefinido las normas transitorias «hasta tanto que se dicte la dis-
posicion legislativa correspondiente», mediante Real Decreto de 19 de diciembre de 1865.

Sin embargo, dada la necesidad de activar el crédito territorial, y dado el fracaso del
Ministerio de Justicia, el Ministerio de Hacienda toma la iniciativa y, a través de un De-
creto de 5 de febrero de 1869 intenta, por un lado, acabar con el inacabable periodo tran-
sitorio y, por otro, reforzar la seguridad del trafico potenciando la fe publica registral,
cuya formulacién se recoge en el articulo 11: «Las fincas hipotecadas a las instituciones
de crédito territorial legalmente constituidas no responderan de ninguna obligacién o carga
no inscrita anteriormente en el Registro de la Propiedad sobre las mismas fincas mientras
que dichas instituciones no estén satisfechas de su crédito». Segin Parpo el régimen
especial del tercero acreedor hipotecario se inicia aqui y éste es el origen de la dualidad
de terceros hipotecarios que nuestro sistema admite.

Sin embargo, el Ministerio de Justicia cuando reforme unos meses después la Ley Hipo-
tecaria no seguird este camino, sino el del Anteproyecto de Ley de Bases del afio anterior, re-
abriendo el periodo transitorio en el que la clandestinidad sigue imponiéndose, se reclama la
ayuda de una purga renovada y se reduce la fe publica del Registrador a su minima expresion.

Parpo NUREz, C. R., «Entre la purga y la fe publica: génesis del sistema hipotecario
espafiol», en RCDI, nim. 614, pag. 150, nota 86 y pag. 155 y sigs.

(120) Como senala Garcia Garcia, J. M., hay otros preceptos concordantes, tales
como los articulos 31, 40, apartados ¢) y d), 220, 69, 28 y 207, y 33, todos ellos de la
vigente Ley Hipotecaria. Op. cit. T. II, pag. 228.
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«El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin
derecho de persona que en el Registro aparezca con faculta-
des para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion, una vez
que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva
el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo
Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se
prueba que conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion
registral que la que tuviese su causante o transferente».

Como dice la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944:

«La presuncion legitimadora seria insuficiente para garantizar,
por st sola, el trdfico inmobiliario, si el que contrata de buena fe,
apoydndose en el Registro, no tuviera seguridad de que sus decla-
raciones son incontrovertibles».

No se trata ahora de analizar cuestiones tales como quién es el tercero de
este articulo (121), qué condiciones debe reunir para poder beneficiarse de la
proteccion que el mismo ofrece (122), cuestiones todas ellas exhaustivamente

(121) Cuestion esta que no ofrece la menor duda al legislador hipotecario de 1944,
cuya EM dispone:

«Las dudas que, motivadas en gran parte por una exagerada exégesis con harta
frecuencia se han suscitado sobre el valor conceptual de tercero, han sido allanadas al
precisar su concepto en su articulo 34. A los efectos de la fides publica, no se entenderd
por tercero el penitus extraneus, sino unicamente el tercer adquirente; es decir, el cau-
sahabiente de un titular registral por via onerosa. Podria, es verdad, haberse sustituido
la palabra tercero por la de adquirente; pero se ha estimado mds indicado mantener un
término habitual en nuestro lenguaje legislativo».

(122) También se refiere a ello con meridiana claridad la Exposicién de Motivos:

«La inscripcion solamente protege con cardcter iuris et de iure a los que contrataren
a titulo oneroso mientras no se demuestre haberlo hecho de mala fe. Los adquirentes en
virtud de la ley, por una declaracion juridica o por causa de liberalidad, no deben ser
amparados en mds de lo que sus propios titulos exigieren. Es preferible que el adquirente
gratuito deje de percibir un lucro, a que sufran quebranto econdmico aquellos otros que,
mediante legitimas prestaciones, acrediten derechos sobre el patrimonio del transmitente.

La ficcion juridica de considerar que la inscripcion es exacta e integra, en los casos
en los que no concuerda con la verdad, solo puede ser mantenida hasta donde lo exija
la indispensable salvaguardia del comercio inmobiliario».

Es necesario resaltar —aunque no lo exprese el art. 34 LH, quiza por obvio— que el
negocio en cuya virtud adquiere el tercero ha de ser valido. Como dice Garcia GARCciA,
J. M., «Ha de ser un negocio valido entre el transmitente segin el Registro y el
tercer adquirente, pues, como sabemos, la inscripcion no convalida el acto o contrato nulo
(art. 33 LH). El articulo 34 LH parte de la existencia de una nulidad o resolucién, pero
se refiere a las que afectan al negocio antecedente ya inscrito y no al negocio subsiguiente
en el que interviene el tercero, pues éste es efectivamente tercero respecto a las causas de
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analizadas por la doctrina (123). A los efectos de nuestro estudio nos interesa
saber, especialmente, en qué consiste la proteccion juridico-real que el mis-
mo establece y en qué medida deroga el Derecho comun.

Siguiendo a Diez-Picazo (124), la situacion de proteccion del tercero es
inatacable frente a cualquier accidn ejercitada por el verus dominus extraio
a las inscripciones registrales antecedentes. En este sentido, el articulo 34 LH
permite al tercero protegido la accién reivindicatoria, la accién confesoria y
cualquier otra accién real.

Ademads, protege al tercer adquirente frente a cualquier pretension de
impugnacién de su titulo adquisitivo, nacida de un titular registral anterior
que pretenda la anulacién o resolucién del derecho del transferente. Por ejem-
plo, si Ticio fue un titular registral que transmitié en un momento dado a
Cayo y éste mds tarde a Sempronio, cuando Sempronio retne las condiciones
de proteccién del articulo 34 LH —buena fe, titulo oneroso e inscripcién—
, Ticio no puede pretender frente a Sempronio la anulacién o la resolucién
del derecho de Cayo y, consiguientemente, del negocio dispositivo a favor de
Sempronio. El articulo 34 de la LH dice claramente que el mantenimiento del
tercero en su adquisicion se produce aunque después «se anule o resuelva el
derecho del otorgante».

Como sefiala GArcia GaRrcia, la proteccion que ofrece la fe piblica regis-
tral se sitia en el campo de la nulidad, en la resolucién de efectos reales y
en la inexistencia del negocio juridico (125).

En virtud de la presuncién de exactitud, este enervamiento del ataque de
un antecesor registral, a través de acciones de anulacién o de resolucién, se
produce siempre que las causas de las mismas no consten en el propio Registro
(simetria informativa funcional). Si constaban, el tercero no puede merecer la
confianza ni resultar protegido, pues el Registro publicaba tales causas.

Ciertamente la fe publica registral encuentra su fundamento en la presun-
cién de exactitud e integridad (arts. 1-3, 38, 32 y 97 LH, esencialmente), a
la cual modaliza: a) por un lado convierte dicha presuncidn en iuris et de
iure, b) pero sélo cuando se trata de un adquirente a titulo oneroso y de buena
fe, que cumple, también, con los demds requisitos del articulo 34 LH. En
relacion a éste convierte las declaraciones del Registro en incontrovertibles,
por las razones que la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944
y que transcribimos anteriormente.

nulidad o resolucién que afectan al negocio precedente en el que no fue parte». GARCIA
Garcia, J. M., op. cit., T. 11, pag. 388. Como dice la STS de 22 de junio de 2001: «...la
fe publica registral st salva el defecto de titularidad del transmitente, aunque no los del
propio titulo adquisitivo del tercero». Citada por JEREzZ DELGADO, C., en op. cit., pag. 288.

(123) Por todos, véase GARrcia GARcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o
Hipotecario, T. 11, pag. 227 y sigs. Ed. Civitas, Madrid, 1993.

(124) Seguimos a Diez-Picazo, L., en este punto. Op. cit., pag. 386 y sigs.

(125) Garcia Garcia, J. M., op. cit., T. 11, pag. 230.
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A pesar de la diccién literal, hay que entender incluidas en el precepto
también las causas de nulidad, segtn la generalidad de la doctrina (126), pues
de lo contrario, el articulo 34 LH no podria cumplir su funcién.

En cuanto a la resolucién del derecho del otorgante, también debe ser
interpretada extensivamente de modo que permita incluir toda una serie de
hipétesis que suponen la extincién o la ineficacia sobrevenida del negocio
adquisitivo del transmitente —interpretacién que, ademds, permite el art. 37
LH, que habla de «acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias»— (127).

El articulo 34 LH desempeia, pues, una eficacia similar a la del articu-
lo 545 del Cédigo de Comercio, articulo 19-1I de la LCCh y, para quienes
siguen la tesis germanista, articulo 464 del Cédigo Civil (128), u 85 del
Cdédigo de Comercio para las mercaderias (129).

(126) Véase Garcia Garcia, J. M., op. cit., pag. 230, y Diez-Picazo, L., op. cit.,
T. 11, pag. 387.

(127) Roca SAsTRE, R. y Roca-SASTRE MuNCUNILL, L., sostienen que el legislador
ha seguido, hasta cierto punto, la tradicion iniciada por la Ley Hipotecaria de 1861, de
formulacién del principio en varios preceptos. Asi, aunque hay una formulacién general
en el articulo 34 LH, la Ley Hipotecaria hace numerosas aplicaciones concretas del pre-
cepto; asi, en el articulo 32 LH y sus concordantes, los articulos 13, 15, 69, 76 y 144 de
la misma y, sobre todo, el articulo 40, asi como, ademas, los articulos 31, 220 y 37
de la misma; aparte del caso previsto en la parte final del articulo 34, parrafo 1.° de la ley,
unido al articulo 37 de la misma, dada su amplitud, y con referencia exclusiva al supuesto
de derechos claudicantes. Todas estas aplicaciones del principio de fe publica registral
plasmado en el articulo 34, parrafo 1.°, en su inicio, prevén los varios supuestos de in-
exactitud registral objeto de tales aplicaciones, en cada uno de los cuales consta la causa
originadora de la inexactitud del Registro. Derecho Hipotecario, T. 11, pags. 172 a 174.
Ed. Bosch, Barcelona, 1995. Sin duda, seria mucho mds conveniente que el principio
hubiese sido formulado en un solo articulo y de un modo mucho més general, al estilo de
lo dispuesto por el articulo 89-1.° del BGB, a cuyo tenor: «En beneficio de aquel que
adquiere por negocio juridico un derecho sobre una finca o un derecho sobre tal derecho,
el contenido del Registro vale como exacto, a no ser que contra dicha inexactitud se haya
practicado un asiento de contradiccion o que la inexactitud sea conocida por el adqui-
rente». O por el articulo 973 del Cédigo Civil suizo, segin el cual: «El que adquiera la
propiedad u otros derechos reales funddndose de buena fe en una inscripcion del Registro
Inmobiliario, es mantenido en su adquisicion». Tomados de Roca SAsTRE, R. y Roca-
SASTRE MUNCUNILL, L., en op. cit., pag. 162.

(128) En este sentido, SANz FERNANDEZ, A. Para quien el efecto del articulo 34 LH
es paralelo al que para los bienes muebles tiene la posesion segin el articulo 464 del
Codigo Civil, op. cit., pag. 239.

(129) Y cuyos precedentes remotos pueden encontrarse en determinadas normas
de la Lex Mercatoria —un sistema integrado de principios, conceptos, reglas y procedi-
mientos al servicio de las relaciones comerciales que se fragua en Europa desde fines del
siglo x1 hasta principios del siglo xm—, tales como:

a) El reconocimiento de derechos en el comprador de buena fe, de muebles, de
derechos superiores a los del verdadero propietario. En los Derechos alemdn y francés,
el derecho del comprador —de buena fe— de bienes contra su verdadero propietario se
expresa en las maximas Hand wahre Hand y Muebles n'ont pas de suite. Sin embargo, en
el Derecho inglés, la doctrina queda limitada a las transacciones en el open market.
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Como hemos expuesto al tratar de la eficacia juridico-real que confiere
al cesionario el régimen de los titulos-valores, un sector doctrinal la explica
basdndose en el hecho de que la literalidad confiere autonomia al Derecho
incorporado.

Deciamos que literalidad significa que la posicion juridica del segundo y
terceros adquirentes viene delimitada por el fenor literal del titulo y no por
las relaciones personales que ligaban al tercer poseedor con el deudor, lo que
fundamenta la autonomia del derecho incorporado, en cuya virtud cada po-
seedor adquiere ex novo, como si lo fuera originariamente —y no a titulo
derivativo—, el derecho incorporado al titulo, sin subrogarse en la posicién
personal de su transmitente (130). Esta caracteristica también sirve para fun-
damentar, obviamente, la tutela juridico-obligacional del adquirente.

En este mismo sentido, como afirma Garcia Garcia (131), se ha discutido
en nuestra doctrina si la adquisicién por el tercero protegido por el articulo 34
LH es originaria o derivativa. Cierto sector doctrinal piensa que es originaria
porque no deriva de ninguna otra anterior: se apoya en la Ley y en el Registro,
pero no en el derecho del transferente, respecto de quien, en definitiva, se rom-
pe el principio del Derecho comin: nemo dat quod non habet.

Ciertamente, la posicién mayoritaria de nuestra doctrina sostiene que el
articulo 34 de la LH consagra una adquisicién a non domino en el supuesto
de que el titular registral no sea el verus dominus (132) y el adquirente retina
todos los requisitos que para su proteccién exige el articulo 34 LH y, en este
sentido, si puede considerarse que el articulo 34 LH consagra un modo de
adquisicién de la propiedad, que funciona como si el tercero adquiriese el
derecho de un titular originario, ya que nada de lo sucedido anteriormente

b) El desarrollo de titulos comerciales como letras de cambio y pagarés, y su trans-
formacion en los llamados contratos abstractos, en los que el documento representativo no
solo es prueba de un contrato subyacente, sino que a su vez encarnaba o era el contrato
y se le podia demandar independientemente.

Véase BErMAN, H. J., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, pag. 355
y sigs. Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

(130) Por lo que se refiere a esta propiedad normativa y al alcance de los términos
«literalidad» y «autonomia», perfectamente distinguidos por la doctrina italiana, puede
consultarse la amplia bibliografia citada por DE Dios MARTINEZ, L. M., en op. cit., pag. 145,
con una especial reflexion sobre [1] la distincion entre la literalidad completa —o perfecta
o directa— y literalidad incompleta —o imperfecta o indirecta o por remision—para dife-
renciar aquellos titulos cuya literalidad es suficiente para delimitar el alcance del derecho
incorporado de aquellos otros en los que no se da tal circunstancia y sobre [2] como una
parte de nuestra doctrina ha hecho especial hincapié en explicar esta propiedad normativa
a partir de las categorias de la teoria de la apariencia juridica y de la abstraccion.

(131) Garcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, T. 11,
pag. 367y sigs. El autor hace una detallada exposicion de las diferentes posiciones doc-
trinales al respecto a la que me remito.

(132) Véase la exhaustiva exposicion de Roca SASTRE, R. y Roca-SASTRE MUNCUNILL,
L., en op. cit,, T. II, pag. 458 y sigs.
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le pueda afectar, lo que es una consecuencia de la autonomia del derecho
inscrito, consecuencia, por un lado, del principio de literalidad o presuncién
de exactitud del Registro, que independiza inter tertios al derecho inscrito de
las vicisitudes que puedan afectar a la relacion causal subyacente de la que
deriven y, por otro, de la necesidad de proteger la confianza fundada en la
apariencia generada por el Registro.

Como sostiene PENa (133), si la adquisicién se mantiene es a pesar de que
el que transmite no tiene facultad de disponer y por virtud de la eficacia legi-
timadora del Registro (juntamente con otras circunstancias). En este sentido,
puede afirmarse que, en relacion a un tercer adquirente protegido por el articu-
lo 34 LH, el titular inscrito del que adquiere equivale a un titular originario,
por lo que el derecho que adquiere de él queda independizado de las vicisitu-
des que puedan afectar a la relacion causal o relaciones causales subyacentes
de las que €l no ha sido parte. Sobre ello volveremos posteriormente.

Esta idea se deduce claramente de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 87/1997, de 24 de abril (134) —Fundamento quinto—, la cual dice lo
siguiente:

«En efecto, en un sistema de registro de inscripcion, y no de
transcripcion, como el que tradicionalmente ha imperado e impera

(133) PENA BERNALDO DE QUIROGS, M., op. cit., pag. 590. Proxima a esta opinion estd la
de NUREz LaGos que considera que el articulo 34 LH consagra la inscripcién como un ver-
dadero modo de adquirir la propiedad. Ver NUNEZ Lacos, «Realidad y Registro», en Revis-
ta General de Legislacion y Jurisprudencia, 1945, 1, pag. 424 y sigs., y Problemas funda-
mentales del Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1973, pag. 44. Citado por Roca
SASTRE en op. cit., T. I, pdg. 458. No coincidimos con la opinién de Diez-Picazo y Lacruz
Y SancHo en el sentido de que el derecho adquirido por el tercero deriva del titular mate-
rial, real o extrarregistral, a través del medio instrumental del titular registral o aparente,
por lo que, mediante el efecto convalidante del articulo 34 LH, el derecho se consolida en
el tercero con la extension y con los limites con los que aparezca publicado en el Registro.
Diez Picazo, L., op. cit., pag. 386; Lacruz BErDEJO, J. L., y SaANcHO REBULLIDA, F., en op.
cit., pag. 258. Nos parece plenamente acertada la critica que dirige a esta posiciéon Roca
SASTRE, segin el cual: «Esta tesis de LAcruz es inadmisible, al menos en nuestro sistema
inmobiliario registral, pues en éste el caso de doble venta constituye uno de los varios su-
puestos posibles de inexactitud registral de la que la fe piblica del Registro preserva al
tercero hipotecario... (...) ...quiere aportar una teoria mas a las multiples entre las que se
debaten la doctrina cientifica y la jurisprudencial italiana sobre el articulo 2.644 del Codi-
go Civil de Italia y es, por tanto, una aportacion completamente estéril para nuestro régi-
men, al fundarse en la idea de que el tercero, en principio, no verifica ninguna adquisicion
a non dominio sino a domino, que es el aspecto mas vulnerable de este esfuerzo de Lacruz,
con pleno olvido del verdadero alcance de nuestro articulo 34, parrafo primero de la Ley
Hipotecaria». Roca SASTRE, R., y Roca-SASTRE MUNCUNILL, L., op. cit., T. II, pag. 463.

(134) Esta sentencia del Alto Tribunal fue dictada en el conflicto positivo de com-
petencia 1080/1990 promovida por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia,
en relacion con la expresion «en lengua castellana» contenida en el articulo 36.1 del Real
Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Mercantil.
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en Esparia, los documentos “en virtud de los que se practican los
asientos”, en expresion reiterada del Reglamento del Registro
Mercantil, agotan sus efectos ante el Registro al servir de base para
la calificacion e inscripcion registral. A partir de este momento, al
practicarse el asiento, es este acto el que produce los efectos pro-
pios del Registro Mercantil (constitutivos, de presuncion de exacti-
tud, de publicidad, de fe publica registral, de inoponibilidad, etc.).
...y, por fin, lo que es mds relevante, aiin en los (escasos) casos
en que los documentos se incorporan integramente a los asientos,
como queda dicho, los efectos registrales los producen estos iilti-
mos o su publicacion, no los documentos de los que traen causa,
como lo demuestra el reconocimiento de que estos efectos conti-
nian produciéndose incluso en supuestos de inexactitud o nulidad
del asiento por discrepancia entre éste y el documento. En defini-
tiva, aunque el contenido de determinados asientos sea simple re-
flejo del contenido de los documentos, la inscripcion, incluso lite-
ral, de los mismos, tiene lugar mediante un acto que cobra vida
juridica propia y produce efectos relativamente autonomos».

Obviamente, tales efectos adquieren mayores dimensiones en el dmbito
del Registro de la Propiedad, cuyos efectos externos —efectos sobre terce-
ros— son mas enérgicos, por regla general, que los propios del Registro
Mercantil.

Los efectos de los asientos registrales sélo son «relativamente autono-
mos», como dice el Alto Tribunal, porque, en efecto, s6lo son auténomos
inter tertios; sin embargo, inter partes, rige el contrato o negocio causal; o,
si se prefiere, la inscripcion sélo produce efectos entre aquellos, gobernando
las relaciones entre los segundos el correspondiente acto o negocio juridico.

Asi, respecto del tercero, la inscripciéon independiza al derecho de las
vicisitudes que afecten al negocio causal del que deriva, convirtiéndolo, en
este sentido, en abstracto: 1o mismo que sucede con el derecho incorporado
a la letra respecto del endosatario.

En efecto, la letra incorpora el derecho de crédito y lo independiza, a
efectos del endosatario, de las vicisitudes que afecten al negocio causal,
convirtiéndolo asi y en este sentido, en abstracto —abstraccién personal—.
Entre las partes primitivas o primeras rige el contrato; a efectos del tenedor
—adquirente cambiario de buena fe— sélo rige el contenido de la letra; de
este modo, las incertidumbres desaparecen y los derechos de crédito pueden
circular.

El Registro de derechos es esta misma tecnologia juridica aplicada al
dmbito inmobiliario, con la finalidad de activar el mercado de inmuebles y
el crédito territorial: entre partes regird el contrato, pero una vez inscrito el
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derecho resultante del mismo, esto es, una vez incorporado el contenido de
tal derecho —intabulado, si se prefiere— al folio registral, una vez que el
derecho circule, es decir, cuando alguien lo adquiera del titular registral,
el efecto fe publica impone que al adquirente —a titulo oneroso y de buena
fe— le afecte tnicamente el contenido del Registro, pero no el del negocio
causal ni las vicisitudes que puedan afectar a éste.

Por ello, en la medida en que el ordenamiento juridico admita excepcio-
nes al principio de fe piiblica registral (135) —esencialmente en forma de
overriding interests o cargas ocultas—, en beneficio de personas, grupos o
instituciones determinadas —en esa misma medida—, disminuye el grado de
incorporacion del derecho al folio registral (136) —intabulacién— y en esa
misma medida aumentan las incertidumbres para adquirentes, propietarios y
acreedores en el mercado inmobiliario, por lo que, también en esa misma
medida disminuye la contratacién y se encarece el crédito (137).

De todos modos, al estar formulado el principio de fe piiblica registral en
una ley formal, las excepciones a dicho principio también deben ser formu-
ladas en una norma con el mismo rango, lo que permite que el adquirente
—el mercado— pueda tener conocimiento ex ante de las excepciones que le
afectan o pueden llegar a afectarle: las sorpresas posibles quedan limitadas y
pueden ser conocidas. Ahora bien, llegar a conocerlas implica mayores costes
de informacién y la imposibilidad de quedar inmunizado frente a la incerti-
dumbre de que las mismas se hagan efectivas y afecten al derecho adquirido.
Tan s6lo cabrd, una vez que la excepcién ha impedido la proteccién del
derecho mediante una regla de propiedad, recurrir a su aseguramiento en
aquellos aspectos potencialmente afectados por las excepciones legalmente
establecidas al juego de la fe ptblica registral.

(135) Un estudio exhaustivo de las excepciones al principio de fe puiblica registral
en nuestro sistema puede encontrarse en GARcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario
Registral o Hipotecario, T. 11, pag. 411 y sigs.

(136) Como expusimos al principio del trabajo, la incorporacion es una propiedad de
intensidad graduable. Evidentemente, la fe publica registral no opera en relacién a los
datos de hecho de la finca por la sencilla razén de que serfa absurdo, pero si opera el
principio de presuncién de exactitud del Registro como sostiene PENA. Ver al respecto la
nota 102.

(137)  En efecto, beneficiar a unos pocos puede perjudicar a muchos. Las excepciones
son, por ello, en principio, una solucién de suma negativa, que deben ser erradicadas,
salvo en aquellos casos, si es que existen, en los que se demuestre que son soluciones de
suma positiva. El legislador de 1861 hizo un loable esfuerzo por erradicar algunos de los
mds importantes privilegios tradicionalmente incrustados en nuestro Derecho, sin conse-
guirlo plenamente. Evidentemente, los intereses sectoriales no cejan en su constante inten-
to de capturar al regulador, con la finalidad de obtener regulaciones que, con perjuicio del
interés general, satisfagan sus expectativas de busqueda de rentas.
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9. FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION INCORPORADA EN EL Ti-
TULO-VALOR

9.1. PLANTEAMIENTO

Como afirma EizAGUIRRE, el emisor de un titulo-valor cualificado se sitia
en una posiciéon mds compleja y, sobre todo, mds onerosa, que quien expide
un titulo-valor simple o directo, ya que este ultimo s6lo resulta obligado
frente a quien lo estd ya contractualmente; y sélo mediante el mecanismo de
la cesién puede verse obligado frente a un tercero, preservando plenamente
su posicién inicial.

En cambio, quien emite un titulo al portador o a la orden, debe contar
como circunstancia natural y no excepcional, con que el documento vaya a
parar a manos de un tercero distinto a la contraparte contractual inicial. Este
ultimo resultard normalmente un titular legitimo, pero no se puede excluir
que, en ocasiones, llegue a ser ilegitimo, debido a la vocacién circulatoria de
estos titulos-valores (138).

Ello ha motivado que la doctrina —especialmente la extranjera— haya
buscado expedientes tedricos que permitiesen una explicacion omnicompren-
siva del fendmeno cambiario.

No nos detendremos en la exposicién de las diferentes posiciones tedricas
al respecto, por ser ello ajeno a la finalidad del presente trabajo (139).

Partiremos de la posicion doctrinal ampliamente mayoritaria en la actua-
lidad desarrollada entre nosotros, esencialmente, por Paz-Ares (140).

Parte Paz-ARres de que la vélida constituciéon de una obligacién cambiaria
necesita en todo caso —tanto inter partes como inter tertios— un titulo
integramente formalizado; es decir, un documento en el que se hayan consig-
nado todos los requisitos exigidos por el articulo 1 en relacién con el articu-
lo 2, ambos de la LCCh. Sélo cuando tales condiciones de forma se han
cumplido puede nacer una obligacién cambiaria.

9.2. FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION CAMBIARIA INTER PARTES: EL CONTRATO DE
ENTREGA

La perfeccion del vinculo cambiario inter partes requiere no solo que el
deudor firme el titulo sino que ademds lo entregue al acreedor o, desde una

(138) EIizAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 63.

(139) Para una completa exposicion critica de las mismas, véase Paz-Ares, C., Na-
turaleza juridica de la letra de cambio, Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaia, Madrid, 2005. También EizaGuIrRrg, J. M., op. cit., pag. 63 y sigs.,
y ZURIMENDI IsLA, A., Los fundamentos civiles del Derecho cambiario, pag. 10y sigs. Ed.
Comares, 2004.

(140) Paz-Ares, C., op. cit., pag. 140 y sigs.
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perspectiva mas general, en palabras de EizAGUIRRE, la obligacién cartular
surge de la vdlida suscripcion del documento, unida a la entrega del mismo
al acreedor (141).

Es en este segundo momento cuando se produce el acuerdo contractual a
través del cual se constituye la relacion obligatoria. El deudor, entregando el
titulo, realiza una verdadera declaracion de voluntad por la que manifiesta su
intencién definitiva de obligarse (142).

Esta construccion tedrica presenta algunas ventajas, entre las que cabe
destacar, en primer lugar, que posibilita una insercién congruente de la obli-
gacién cambiaria —y, en general, cartular— en la sistemdtica de nuestro
derecho de obligaciones, gobernado por el principio contractual, segin
el cual la principal fuente de obligaciones nacidas de la voluntad es el con-
trato (143); y, en segundo lugar, es la que se adapta en mayor medida a la
realidad del tréfico juridico.

(141) EizAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 66.

(142) Segin Paz-Ares esta declaracién debe construirse como una declaracién de
oferta contractual. Recibiendo el titulo el acreedor realiza otra declaracion de voluntad por
medio de la cual patentiza la aceptacion de la promesa del deudor. De esta manera se per-
fecciona el contrato de entrega. Op. cit., pag. 141. Por ello, segtin este autor —pag. 145—
la entrega en el contrato cambiario, y en lo que hace a su dimensién estrictamente obli-
gatoria, no debe configurarse como un presupuesto o elemento auténomo del contrato,
sino mds bien como la forma —«forma esencial»— de exteriorizar la voluntad de obligar-
se del suscriptor.

Para Paz-Ares, el contrato de entrega es de naturaleza real y tiene un contenido
obligatorio —porque constituye la obligacién cambiaria a cargo del deudor que entrega la
letra— y dispositivo —porque transmite la propiedad de la letra y los derechos deriva-
dos de ella— (véase op. cit., pag. 143 y sigs.). No estd de acuerdo con esta opinion Eiza-
GUIRRE, para quien la naturaleza del contrato de entrega depende del tipo de derecho que
se trata de constituir mediante el mismo. Asi, si se trata de la emision de obligaciones de
una sociedad andnima, la entrega del papel presenta tanto cardcter obligatorio —crea la
obligacién— como dispositivo, es decir, transmite la propiedad del documento. En tanto
que la entrega de la letra de cambio tras su aceptacion, sélo genera la obligacién, puesto
que la propiedad del papel pertenecia ya al acreedor. Por ello, s6lo en el primer caso puede
afirmarse sin vacilacion, que el contrato de entrega tiene cardcter real sometido para su
perfeccion al requisito de la tradicion (arts. 609 y 1.095 CC); toda vez que, si se persigue
simplemente el efecto obligatorio, la entrega del papel es ajena a dichos efectos de publi-
cidad posesoria.

EizaGuirgrg, J. M., op. cit., pags. 66 y 67.

(143) EIzZAGUIRRE, J. M. —op. cit., pag. 66— pone de manifiesto como en nuestro
Derecho la preponderancia del contrato como fuente de las obligaciones nacidas de la
voluntad no resulta de una manera tan nitida de la enumeracién contenida en el articu-
lo 1.089 del Cédigo Civil como de la regla del pardgrafo 305 BGB alemdn. Por ello, se
precisa en nuestra doctrina una contemplacion sistematica del Cédigo Civil. En el mismo
sentido, Paz-Ares, C., op. cit., pag. 147 y sigs.
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9.3. FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION CAMBIARIA INTER TERTIOS
9.3.1. En los supuestos normales: el contrato de entrega

Como sostiene Paz-Ares (144), la obligacion del deudor en la relacién
cartular inter tertios tiene el mismo fundamento en los supuestos normales
que la obligacién del deudor en la relacion inter partes, es decir, el contrato
de entrega.

En efecto, si Primus —emisor aceptante de la letra— la entrega a Secun-
dus —acreedor tomador—, la entrega es el fundamento de la obligacién
cartular de Primus frente a Secundus; si Secundus la entrega a Tertius, por
la misma razén Secundus responderd frente a Tertius.

Ahora bien, ;cudl es el fundamento de la pretensién de Tertius frente a
Primus? La respuesta, sostiene Paz-ARres, es el contrato de entrega entre
Primus y Secundus, seguido del contrato de entrega entre Secundus y Tertius.

Con esta obviedad se pretende decir que normalmente —es decir, siempre
que sea vélido el contrato en virtud del cual se oblig6 el deudor— el funda-
mento de la obligacién cambiaria —y, en general cartular— es el mismo
inter tertios que inter partes (145).

9.3.2. En las hipdtesis patologicas: la teoria de la apariencia juridica

9.3.2.1. La apariencia juridica como fundamento de la proteccién de la
confianza del tercero

Los problemas se plantean en las hipdtesis patologicas, es decir, en las
hipétesis en las que el contrato de entrega adolece de alguna causa de inefi-
cacia, en cuyo caso, si bien Primus puede excepcionar frente a Secundus con
base en la misma, sin embargo no puede hacerlo frente a Tertius (principio
de oponibilidad limitada o de limitacidén de excepciones) (146), como conse-

(144) Paz-Ares, C., op. cit., pag. 154.

(145) De este modo, como sostiene el propio Paz-ARes en ibid., se separa de las
viejas teorfas dualistas a tenor de las cuales el fundamento de la obligacién cambiaria
frente a terceros es siempre distinto del de la obligacion cambiaria entre partes: en el
primer caso, la declaracién unilateral de voluntad que se expresa en la suscripcion del
documento y en el segundo, el contrato, cayendo en el error de postular la existencia de dos
obligaciones. En efecto, de ese modo, si bien se explica por qué Tertius es inmune a las
excepciones que Primus puede oponer a Secundus —son exceptiones ex ure tertii—, sin
embargo, no se puede explicar por qué Tertius ha de sufrirlas si las conoce —es decir, si es
de mala fe—, pues las exceptiones siguen siendo ex iure tertii.

(146) Si la transmision cambiaria de Primus a Secundus adolece de alguna causa de
ineficacia, en el caso de que Secundus accione frente a Primus, éste puede oponérsela, por
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cuencia de las exigencias derivadas de la seguridad del trafico, que exijen la
proteccion del tercero, pues de lo contrario se estaria dafiando gravemente el
volumen y ritmo de la circulacién de los créditos. Y el Derecho cambiario
surge, precisamente, para fomentar la circulacién crediticia mediante la pro-
teccion del adquirente, como vimos.

Es en estos supuestos cuando la teoria de la apariencia juridica se
muestra, en palabras de EizaGuirre (147) como el complemento natural de la
teoria del contrato de entrega, a fin de explicar en su conjunto el fundamento
de la responsabilidad del suscriptor de un titulo-valor cualificado.

Hay acuerdo general en atribuir a BRUNNER, en su obra Wertpapiere el
mérito de haber recurrido a la teoria de la apariencia para explicar, en el
ambito del Derecho cambiario, lo que no podia explicar la teoria contractua-
lista: por qué se respondia en ocasiones sin que hubiera contrato.

Pues bien, como observa Paz-Ares (148), lo que hizo BRUNNER fue apli-
car a la letra de cambio y otros titulos-valores el principio registral de fe
publica del Derecho alemdn, lo que le permitié afirmar que el tercero, al
adquirir la letra de buena fe, era protegido por el ordenamiento, porque con-
fiaba en que el contenido de la obligacion era el reflejado en el papel (149).
Pero fue Jacosi el primero en desarrollarla (150).

En Espaiia se hablaba del principio de apariencia como un principio pre-
sente en el Derecho cambiario, de forma que si bien el fundamento de la
obligacién cambiaria se situaba en la ley, la apariencia era la razén final: «el
Sfundamento del fundamento», en palabras de GARRIGUEs (151). La apariencia
se utilizaba mds como recurso explicativo o expresivo que propiamente cons-
tructivo.

Corresponde a Paz-Args el mérito de haber utilizado el principio de la
apariencia para fundamentar la obligacién del deudor cambiario en las rela-
ciones inter tertios en los supuestos patoldgicos, tal y como hemos expuesto
anteriormente. Su postura puede considerarse hoy la mas aceptada en nuestra
doctrina (152).

Sostiene Paz-Ares (153) que la doctrina de la apariencia se basa en el
pensamiento de que el obligado cambiario suscribiendo el titulo crea una
realidad visible sobre la que puede confiar el tercero de buena fe. Se basa,
por tanto, en la conexién del principio de publicidad y el principio de impu-

muy legitimado que esté formalmente Secundus, pero si éste transmite a Tertius y éste
acciona frente a Primus, éste ha de allanarse frente a tal pretension (arts. 12 y 19.11 LCCh).
(147) EizAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 67.
(148) Paz-Ares, C., op. cit., pag. 157.
(149) Tomado de ZuriMENDI IsLa, A., en op. cit., pag. 81.
(150) Véase Paz-AREs y ZURIMENDI IsLA en ibid.
(151) Seguimos en este punto a ZURIMENDI IsLA, A., en op. cit., pag. 81 y sigs.
(152) Véase ZuriMENDI IsLa, A., en op. cit., pag. 82.
(153) Seguimos su exposicién en op. cit., pag. 159 y sigs.
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tacion: el documento suscrito genera la apariencia juridica de que el derecho
incorporado ha surgido libre de defectos y por tal apariencia ha de responder
el suscriptor en la medida en que la haya causado de una manera imputable,
en razon del elevado riesgo asumido frente al trafico por la expediciéon de un
documento particularmente avocado a la circulacion (154).

Esta perspectiva permite ilustrar los principios subyacentes a gran parte
de las normas arbitradas por el Derecho comiin para la seguridad del trafico,
en torno a las cuales se ha ido construyendo la teoria de la apariencia, lo que
permite subrayar la homogeneidad intrasistemdtica entre el Derecho cambia-
rio y el Derecho comun alli donde éste consagra la responsabilidad por la
creacién de la apariencia.

La apariencia juridica, en opinién de ZURIMENDI, no es mas que una ma-
nifestacién especifica del mds amplio principio de la responsabilidad por
confianza, principio que atraviesa todo el Derecho privado y que tiene dos
manifestaciones o vertientes: una negativa, en la que la violacién de la con-
fianza da lugar Gnicamente a una indemnizacién por dafios y perjuicios, y
otra positiva, en la que la confianza generada fundamenta una pretension
especifica, siendo la apariencia juridica una manifestacion de esta vertiente
positiva de la responsabilidad por confianza, en cuya virtud ciertas situacio-
nes aparentes se tienen en ciertos casos como reales, y que opera no sélo en
el ambito de los titulos-valores sino en otras muchas materias, como en la
representacion (arts. 1.734 y 1.738 CC y art. 286 CdC), en el Derecho Re-
gistral (art. 21 CdC, art. 34 LH), en el Derecho de Familia (art. 79 CC), en
el Derecho de Sociedades (art. 147 CdC) e, incluso, en el Derecho del Tra-
bajo (155).

9.3.2.2. Requisitos

El supuesto de hecho de la obligaciéon cambiaria inter tertios es, pues, un
supuesto de hecho apariencial y, como tal, requiere la concurrencia de una
serie de elementos que son los que conforman la species facti en Derecho
comun. Si falta alguno de esos elementos, no se conforma correctamente el
supuesto de hecho y, por tanto, no se constituye a favor de tercero la obli-
gacién cambiaria. Tales elementos son (156):

(154) EI1ZAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 68.

(155) Segtin CaNARris, para el Derecho alemdn, citado por ZURIMENDI IsLA en op. cit.,
pag. 83.

(156) Paz-Ares, C., op. cit., pag. 160 y sigs.
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9.3.2.2.1. La denominada situacion objetiva de apariencia

La apariencia ha de referirse necesariamente a una situacién objetiva
cuya presencia externa tiene tal fuerza en relacién al tercero que el Derecho
permite a éste fiarse de ella sin necesidad de una investigacién exhaustiva.

Este elemento viene dado en materia cambiaria por la propia letra de
cambio que literaliza el contenido de un derecho de crédito.

Pero no basta con que del documento se desprenda la existencia del dere-
cho, sino que, ademds de él, también debe desprenderse que se ha adquirido
del legitimo titular (157). Naturalmente, no es necesario que el titulo haya sido
transmitido por su auténtico propietario o por quien tuviera realmente legitimi-
dad para transmitirlo, sino que basta con que de las circunstancias del caso el
tradens parezca que lo es o que parezca que tenga legitimidad para transmitirlo
(arts. 19, 126 y 127 LCCh). El accipiens en estos casos adquiere el titulo de
buena fe, y para ello se requerird en los titulos a la orden la regularidad formal
de la cadena de endosos. Esto es, el accipiens no debe comprobar la autentici-
dad de las firmas, sino solo que formalmente la cadena de endosos no ha sido
interrumpida; para los titulos al portador, basta con la mera posesion.

9.3.2.2. Ha de mediar un negocio de trdfico

La apariencia, en tanto que instrumento al servicio del mercado, s6lo
actta a favor del fercero cambiario, no de cualquier tercero. Es decir, a favor
del tercero que haya adquirido la letra —o titulo cualificado— en virtud de
un negocio de trdfico, entendiendo por tal el que sirve por separado el interés
econdmico, tanto del tradens —lo que excluye los negocios gratuitos— como
del accipiens —lo que excluye las transmisiones realizadas en interés exclu-
sivo del tradens, como v.gr.: endoso fiduciario de cobranza—.

El requisito de la onerosidad del negocio no lo exigen expresamente
los articulos 19 y 125 de la LCCc. Sin embargo, como sostiene ZURIMEN-
b1 (158), debe llegarse a esta conclusion mediante la aplicacién analdgica
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que regula un supuesto similar, y de
la ponderacién de los intereses en juego. Partiendo de que la proteccién
de la confianza generada por la apariencia es un instrumento de mercado, la
debida ponderacion de los intereses en juego exige proteger al confiante para
que no sufra un dafio patrimonial, en perjuicio del deudor que ha generado
la situacién aparente.

(157) Seguimos en este punto a ZURIMENDI IsLA, A., op. cit., pag. 87.
(158) ZurimvenDI IsLa, A, op. cit., pags. 89-90, que cita abundante bibliografia en
apoyo de esta tesis.
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Sin embargo, si el confiante recibe el titulo-valor a titulo gratuito, no sufre
ningln perjuicio si no se le protege, pero si el deudor, y, conforme al principio
qui certat de damno evitando anteponendus est qui certat de lucro captando,
ha de preferirse a aquél que trata de evitar un dafio —el deudor— frente a quien
trata de conseguir un lucro —el adquirente a titulo lucrativo—, consideracion
esta a la que hay que anadir la débil proteccion que el legislador dispensa a las
transmisiones gratuitas.

9.3.2.3. Ha de haber buena fe en la adquisicién

El tercero debe ignorar los vicios del contrato de entrega entre el deudor
y su transmitente, pues el ordenamiento sélo protege a quien de buena fe
confia en la apariencia y no a quien se vale de ella de mala fe. De esta
manera se reducen los costes de informacion que dificultan el intercambio
y se facilita la circulacién. Pero si el tercero es de mala fe, es decir, conoce
las circunstancias que pueden frustrar sus expectativas, o incurre en culpa
grave, es decir, podia haberlas conocido facilmente, incurriendo en un mini-
mo coste (159), entonces, conforme a lo expuesto, no estd justificado sacri-
ficar el interés del deudor.

La buena fe del adquirente debe existir en el momento de la adquisicién
del titulo —arts. 12, 19 11, 119 y 127 LCCh—, siendo irrelevante a estos efec-
tos el conocimiento posterior de la realidad —mala fides superveniens non no-
cet (160)—. De lo contrario, se perjudicaria la circulacién del titulo, pues nadie
se arriesgarfa a adquirirlo por temor a conocer posteriormente sus vicios.

9.3.2.2.4. La situacion objetiva de apariencia ha de ser imputable al deudor

Obviamente, el deudor sélo responde si la creacion de la apariencia en la
que confié el tercero le es imputable conforme a un criterio objetivo, que, en
materia cambiaria, es la firma o suscripciéon del documento, entendida la
firma no tanto como una declaracién de voluntad negocial, cuanto como un
acto juridico en sentido estricto y, por tanto, un acto imputable.

Es este un aspecto en el que insiste muy especialmente PAz-AREs: segin
este autor, a quien estamos siguiendo en esta materia, no se puede confundir

(159) Los articulos 12, 119 LCCh y 545 CdC demuestran que el nivel de diligencia
exigibles es realmente minimo.

(160) De lo contrario, se perjudicaria la circulabilidad del titulo, porque nadie se
arriesgarfa a adquirirlo por temor a conocer posteriormente sus vicios. En todo caso, el
conocimiento posterior facultara al acreedor a optar, en funcidon de sus intereses, entre
invocar la situacién real o la aparente. ZURIMENDI IsLA, A., op. cit., pag. 91.
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el requisito de la imputabilidad propio de la doctrina de la apariencia —que
s6lo exige el impulso volitivo o Willenimpuls—, con el requisito de la volun-
tad propio de la doctrina del negocio juridico —que exige también el conte-
nido volitivo o Willensinhalt—. Son magnitudes diversas gobernadas por
principios distintos. En el primer caso, opera el principio de proteccién de la
seguridad del trafico, y en el segundo el principio de proteccion de la segu-
ridad juridica —autonomia de la voluntad—, por lo que no cabe la aplicacién
analdgica de la disciplina negocial a situaciones aparienciales. En efecto, lo
especifico de la proteccién del trafico que realiza el Derecho cambiario es
que, por medio de la apariencia, se conectan efectos semejantes a los nego-
ciales a un comportamiento no negocial (161).

Cuando concurren estos cuatro requisitos conjuntamente surge el supues-
to de hecho apariencial y con €l se constituye la obligacién cambiaria frente
a terceros a cargo del suscriptor.

Considerando que la proteccion de la apariencia opera a favor y no en
contra del tercero, si éste descubre, una vez adquirido el titulo, que la situa-
cién real le es mds favorable, puede invocar ésta, pues no estd obligado
a autolimitarse a la situacién aparente, ya que seria contradictorio que un
principio concebido para la proteccién del tercero de buena fe, acabe perju-
dicéndole, al restringir sus derechos respecto de los que tendria en la situa-
cién real (162).

(161) Como observa ZURIMENDI ISLA —op. cit., pdgs. 92-93— ello no obsta a que a
veces sean de aplicacion analdgica las reglas del negocio juridico, como por ejemplo los
preceptos sobre la capacidad, y en algunos casos, incluso algunos referidos a los vicios
de la voluntad... (...) ...Por eso, en los casos de falta de consciencia, como cuando se cree
que se esta firmando un autégrafo y no un titulo, no hay imputacién y el vicio de la vo-
luntad es oponible erga omnes... (...) ...Tampoco en los casos de violencia o intimidacion
absoluta puede considerarse al suscriptor auténtico autor de la firma, porque no ha actuado
libremente, sino obligado por las circunstancias, por lo que estamos también aqui ante un
excepcional supuesto de oposicién erga omnes de un vicio de la voluntad. Otros supuestos
en los que falta el nexo de autoria son los de falsedad —arts. 8 y 116 LCCh— y falta de
representacion —ex arts. 8, 10, 116 y 117 LCCh—.

(162) Ver ZurIMENDI IsLA, A., op. cit., pag. 95. Destaca este autor que mas discutida
es la cuestion del plazo de ejercicio del derecho, para lo que deben tenerse en cuenta las
exigencias derivadas del principio de buena fe. Cuestion distinta —y de gran interés— es
la planteada por Paz-AREs en op. cit., pdg. 65: «;Puede afirmarse que la apariencia tam-
bién opera resucitando un derecho que habiendo sido normalmente constituido se ha ex-
tinguido por cualquiera de las causas del articulo 1.156 del Cédigo Civil? La respuesta
ha de ser, asimismo, afirmativa. S6lo que en este caso la imputacion de la apariencia al
deudor no proviene tanto de haber firmado la letra cuanto de no haberla rescatado —a
lo que tiene derecho cualquier deudor cuyo crédito se extinga: véase art. 45.1 LC—».
Opinién esta con la que coincidimos plenamente: es la falta de diligencia del deudor la
que fundamenta esta consecuencia.
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10. LA CUESTIC)N EN EL AMBITO DEL DERECHO REGISTRAL: LA
ABSTRACCION REGISTRAL

En el dmbito registral, las cosas se desarrollan de un modo sustancial-
mente idéntico, tal y como hemos explicado anteriormente.

En efecto, si Primus vende a Secundus un inmueble, las relaciones entre
ambos se rijen por el contrato —que en nuestro sistema es siempre cau-
sal (163)— celebrado entre ambos. Si Secundus vende a Tertius, las rela-
ciones entre ellos se rigen por el contrato celebrado entre ambos; pero, en
ausencia de Registro, Tertius queda expuesto a buen nimero de acciones
personales y a todas las reales que Primus pueda dirigir contra Secundus.
Ahora bien, en presencia de Registro, si la circulacién del derecho ha sido
registral (es decir, Primus es un titular inscrito del que adquiere Secundus,
que inscribe su derecho, y vende a Tertius, que también inscribe), articulada
mediante negocios de trafico, y Tertius ha actuado de buena fe, entonces,
si bien las relaciones inter partes se siguen rigiendo por los correspondien-
tes contratos, sin que en ese dmbito la inscripcidon produzca la menor altera-
cién —y ese es el sentido del art. 33 LH— sin embargo, las relaciones inter
tertios se rigen exclusivamente por lo que resulte del tenor literal del Regis-
tro (164), como hemos expuesto, de donde resulta que la inscripcion, en tales
condiciones, del derecho a favor de Tertius, independiza tal derecho de las
vicisitudes que puedan afectar a la relacion causal subyacente entre Primus
y Secundus, y, en este sentido, la inscripcion produce una abstraccion del
derecho en las relaciones inter tertios, en el sentido de que, en ese dmbito,
no son oponibles las excepciones causales inter partes.

Lo mismo sucede en el dmbito del Derecho cambiario: la relacién cam-
biaria es causal inter partes —por lo que son oponibles las excepciones
causales que consagran los arts. 20 y 67 de la LCCh— y goza de abstraccion
personal inter tertios (165) porque en ese dmbito no son oponibles tales
excepciones (166).

(163) Como observa DE CAsTRO, en nuestro sistema, la exigencia de la causa es un
requisito para que haya contrato —arts. 1.261, 1.262 y 1.275 CC—, lo que constituye
un limite infranqueable a la autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1.255
del Cdédigo Civil. DE Castro Y Bravo, F., El negocio juridico, pag. 297. Ed. Civitas,
1985, Madrid.

(164) Naturalmente con las excepciones al efecto de fe publica registral formula-
das por normas de rango legal. Pero, cumplidas las condiciones del articulo 34, la posi-
cion del adquirente no es atacable con fundamento en actos o negocios juridicos previos
a su adquisicién. En este sentido, puede afirmarse que la literalidad de la inscripcion es
completa.

(165) Vid. Paz-Ares, C., op. cit.

(166) En su acepcién mas habitual entre nosotros, la expresion «abstraccion cambia-
ria» se debe a que, antes de la entrada en vigor de la LCCh, el articulo 480 del Cédigo
de Comercio prohibia que el aceptante invocara la falta de provision de fondos, aunque
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En ambos casos (167), si los vicios y vicisitudes de la relacién causal no
reflejados en el titulo-valor cualificado o en la inscripcién, carecen de efica-
cia frente a tercero, no es porque el ordenamiento considere irrelevante la
causa dentro de la estructura del negocio —abstraccion material—, sino
porque en tales hipdtesis la causa constituye para el tercero una circunstancia
externa al negocio fundamental en virtud del cual ha adquirido su derecho
—abstraccion personal—. Por ello, la abstraccion personal puede concebirse
como una adaptacion del principio causalista a la estructura de una operacién
compleja, en la que por lo menos se concatenan dos operaciones simples u
operaciones inter partes que son necesariamente causales.

ZURIMENDI prefiere que no se utilice el término «abstraccién», aunque se
matice con los calificativos de «personal», «funcional» o «procesal» para
explicar la inoponibilidad inter tertios de excepciones derivadas de las relacio-
nes causales subyacentes previas, porque puede inducir a error, ya que en nues-
tro sistema, a diferencia del alemdn, no se admite el negocio abstracto —para
cuyo supuesto Paz-AREs reserva la expresion «abstraccién material»—, ni la
doctrina alemana recurre a la abstraccion para explicar el fenémeno.

En su lugar, propone concebir la obligacién cambiaria como causal y
explicar que las excepciones derivadas de la relacién o contrato subyacente
no seran oponibles a terceros de buena fe que adquieren sélo la obligacién
cambiaria y no la causal, y que, al ser ajenos a ella, no le son oponibles, en
virtud del principio de relatividad de los contratos (art. 1.257 CC) (168).

Parece una argumentacién convincente y plenamente aplicable al ambito
registral. La inoponibilidad de excepciones inter tertios puede explicarse en
este ambito porque el tercero no adquiere el derecho tal y como ha sido perfi-
lado por el contrato en virtud del cual adquirié su tradens, sino tal y como
quedé configurado en la inscripcién resultante de aquel negocio adquisitivo.
En el ambito registral se adquiere el derecho segtin el Registro (arts. 32 y
34 LH), por lo que todo lo que, constando en el negocio juridico subyacente
previo, no haya accedido al Registro, respecto de tercero de buena fe es res
inter alios acta.

No parece, sin embargo, que haya ninglin inconveniente para que se
pueda denominar a este fenémeno «abstraccion registral». Es precisamente

tanto la doctrina como la jurisprudencia interpretaban restrictivamente el precepto, permi-
tiendo que inter partes se opusiera tal excepcién y no frente a terceros. Se decia por eso
que la obligacion cambiaria era causal inter partes y abstracta frente a terceros. Con el
término «abstraccién» se hacia por tanto referencia a la imposibilidad de que en principio
se pudieran alegar contra terceros las excepciones derivadas de la relacion casual. Zuri-
MENDI IsLA, A., op. cit., pag. 324.

(167) Hacemos extensiva la posicién de Paz-AREs en el ambito cambiario al &mbito
registral. Paz-Ares, C., op. cit., pag. 214 y sigs.

(168) ZuriMmENDI IsLA, A., op. cit., pag. 322 y sigs. En realidad su discrepancia con
Paz-Args, C., es mds terminolégica que de fondo.
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esta abstraccion registral la que posibilita la simetria informativa funcional
entre quien transmite y quien adquiere mediante un acto de trafico.

Ello nos obliga a plantearnos las siguientes cuestiones, a saber: asi como
en sede cambiaria hemos abordado la cuestién de cudl es el fundamento de
la obligacién asumida por el deudor cambiario, tanto inter partes como inter
tertios, en el ambito registral lo pertinente es plantearse, por un lado, cudl es
el fundamento de que el verus dominus pueda verse privado de su derecho si
no inscribe su adquisicién y, por otro, cudl es el fundamento de la proteccién
de quien adquiere de buena fe de un titular registral que no es verus dominus.

10.1. FUNDAMENTO DE QUE EL VERUS DOMINUS PUEDA VERSE PRIVADO DE SU DE-
RECHO SI NO INSCRIBE SU ADQUISICION

10.1.1. Fundamento

Conforme a lo que llevamos expuesto, resulta claro que el ordenamiento
registral protege la seguridad del trafico, mediante la proteccién del tercero
que adquiere de buena fe de un titular inscrito, mediante un acto de trdfico
(art. 34 LH), lo que supone una modulacién de las consecuencias de lo
dispuesto por el articulo 38 LH (169). En un doble sentido: 1. Por un lado,
las limita a los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe, porque el Registro
es un instrumento para el mercado (que presupone la buena fe y desconoce
los actos a titulo gratuito) (170). 2. Por otro, la presuncion iuris tantum de

(169) Obviamente, también el articulo 32 protege al tercero, al consagrar la inopo-
nibilidad de lo no inscrito frente a terceros. En la medida en que, en nuestra opinidn, el
fundamento de la consecuencia del articulo 34 de la Ley Hipotecaria es el principio de
exactitud, creemos que el articulo 32 LH —como el art. 97 LH— define uno de los con-
tornos de dicha proteccion.

(170) Esta idea aparece claramente recogida en la EM de la LH 1944: «Objeto de
particular estudio ha sido el principio de la fe publica registral, elemento basico de todos
los sistemas hipotecarios. La presuncién legitimadora seria insuficiente para garantizar por
si sola el trafico inmobiliario, si el que contrata de buena fe, apoyandose en el Registro,
no tuviera la seguridad de que sus declaraciones son incontrovertibles.

Después de ponderar las ventajas e inconvenientes que, en orden a la aplicacion del
predicho principio, rigen en la legislacién comparada, se ha considerado pertinente mante-
ner el criterio tradicional espafiol. La inscripcion solamente protege, con caracter iuris er
de iure, a los que contraten a titulo oneroso mientras no se demuestre haberlo hecho de
mala fe. Los adquirentes en virtud de la Ley, por una declaracién juridica o por causa de
liberalidad, no deben ser amparados en mas de los que sus propios titulos exigieren. Es
preferible que el adquirente gratuito deje de percibir un lucro, a que sufran quebranto
econdmico aquellos otros que, mediante legitimas prestaciones, acrediten derechos sobre el
patrimonio del transmitente. La ficcion juridica de considerar que la inscripcion es exacta
e integra, en los casos en los casos en que no concuerda con la verdad, sélo puede ser
mantenida hasta donde lo exija la indispensable salvaguardia del comercio inmobiliario».
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exactitud ex articulo 38 LH a favor del titular registral deviene en una pre-
suncion iuris et de iure a favor del tercer adquirente ex articulo 34 LH (171).

Ello supone situar los riesgos sobre el verus dominus que no ha inscrito
su derecho o, si se prefiere, sobre el tercer adquirente —y presumible verus
dominus— que, reuniendo las circunstancias del articulo 34 LH, no inscribe
su adquisicién, lo que le puede suponer la pérdida del derecho adquirido.

En el dmbito registral, el verus dominus que adquiere de titular inscrito
pero no inscribe, es responsable de la situacién objetiva de apariencia de
titularidad que proclama el Registro a favor de su transmitente, y que funda-
menta la confianza, que merece ser protegida, de quienes, de buena fe y a
titulo oneroso, estdn interesados en adquirir el derecho, porque, conforme a
la situacién objetiva de apariencia —que el verus dominus ha preferido no
alterar— creen estar adquiriendo del verdadero dueiio.

10.1.2.  El supuesto sacrificio del principio del consentimiento

Dicho de otro modo, la disminucién de costes de informacién que se con-
sigue gracias a la arquitectura juridica disefiada para conseguir la seguridad del
trafico —y con ello una mayor circulabilidad y, por tanto, un mayor volumen
de circulacién de los derechos— puede implicar la imposicién de una transac-
cién forzosa a su titular, que, precisamente por serlo, es ineficiente (172).

Asi, se afirma, en el modelo (173) perfectamente competitivo, sélo el
intercambio voluntario asegura un resultado eficiente, por lo que la libertad
contractual se erige en presupuesto basico de la eficiencia econdmica.

Siendo ello asi, se afirma (174), la reduccion de costes transaccionales no
deberia articularse como una finalidad en s{ misma, sino como un medio para

(171) En este sentido, DiEz-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,
T. II, 371. Ed. Tecnos, Madrid, 1978.

(172) En este sentido, Paz-ArEs, C., «Seguridad juridica y seguridad del trafico», en
RDM, 1987, pags. 21-23, afirma que «la reduccién de costes que acarrea la seguridad del
trafico se tramita a través de la imposicion forzosa de la transaccién a su titular. Por lo
tanto, no basta reducir los costes para justificar esas reglas, sino que es necesario redu-
cirlos precisamente respecto de aquéllas y s6lo de aquellas transacciones tipicamente efi-
cientes», es decir, las voluntarias.

(173)  En el modelo neocléasico de mercado perfectamente competitivo, se parte de la
hipétesis de plena informacion y, en consecuencia, de ausencia completa de costes transac-
cionales, y, por tanto, también de informacion y/o de vigilancia. Pero, como sabemos, con-
forme al teorema de Coase, en el modelo la eficiencia econdmica es independiente de la
estructura de los derechos de propiedad. Resulta irrelevante, por tanto, cualquier tipo de
arreglo institucional dirigido a la reduccién de unos costes inexistentes, por definicién. Ver
MEenDEZ GoNzALEZ, F. P., Seguridad del trdfico versus seguridad de los derechos: un falso
dilema. Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez Picazo, T. IlI, pag. 4050.

(174) Parpo NUREez, C. R., «Seguridad del trafico y circulacion de capital», en RCDI,
623, 1994, pags. 1522-1561.
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facilitar que los bienes sean asignados a quien los use de manera més eficien-
te, algo que no garantiza la seguridad del trafico, que puede decretar transac-
ciones inconsentidas y, por tanto, ineficientes, en supuestos excepcionales.

En realidad, estas posiciones tienen su origen en EHRENBERG, segtin el cual:

«La seguridad juridica —en el sentido estricto de la expre-
sion— consiste en que no puede llevarse a cabo una modificacion
desfavorable de la situacion anterior de las relaciones patrimonia-
les de una persona sin el consentimiento de ésta. La seguridad del
trdfico consiste en que la previsiblemente favorable modificacion de
las relaciones patrimoniales de una persona no puede frustrarse
por circunstancias que le sean desconocidas a esa persona» (175).

Como observa Pau —en su estudio introductorio a la traduccién que
realiza de la obra de EHRENBERG—, en la mayor parte de los casos, las refe-
rencias posteriores no han pasado de la cita del titulo y del empleo de las dos
expresiones que aparecen en €l, con la excepcion del trabajo de Paz-ARres al
que posteriormente nos referiremos (176).

El propio EHRENBERG precisa:

«Solo en el momento de tension en el cual una de las partes ve
el peligro de perder contra su voluntad un derecho y la otra parte
percibe a su vez el peligro de no poder adquirir un derecho o no
poder desligarse de una obligacion, solo en ese instante es cuando
entran en conflicto la seguridad juridica y la seguridad del dere-
cho» (177).

En otro pasaje de la misma obra afirma:

«Si el ordenamiento juridico permite que la inscripcion sea
invocada, no solo por el inscrito sino también por un tercero, en-

(175) EHRENBERG, V., Seguridad juridica y seguridad del trdfico, pag. 36. Ed. Cole-
gio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Madrid, 2003. Se trata de
una excelente traduccién de A. PAau PEDRON, precedida de una no menos excelente intro-
duccion del mismo autor. En ella pone de manifiesto que los primeros ecos de las ideas
de EHRENBERG en Espaia aparecen en articulos de VALLET DE GoyTisoLo —a partir de la
«Introduccion al estudio de la hipoteca mobiliaria y de la prenda sin desplazamiento de
posesion», en RDP, junio de 1953— que las recoge indirectamente a través de la doctrina
italiana, especialmente de CARNELUTTI y su Teoria general del trdfico, publicado en Padua
en 1933. También Lacruz introduce las ideas de EHRENBERG en Espafa, en la segunda
edicién de sus Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral de 1957, si bien en este caso,
como resalta Pau, Lacruz si trae las ideas de EHRENBERG del propio original.

(176) Pau PepRON, A., En la Introduccion de la traduccion a la que nos referimos en
la nota anterior (pags. 10-11).

(177) EHRENBERG, V., op. cit., pag. 35.
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tonces, una misma institucion juridica, que... protege de manera
principal la seguridad juridica, estd favoreciendo la seguridad del
trdfico juridico a costa de la seguridad juridica» (178).

A esta idea central de EHRENBERG, la ha denominado PAz-AREs, hipdtesis
de la repelencia, con cuya expresion quiere significar que la seguridad juri-
dica y la seguridad del trafico constituyen la expresién doctrinal de valores
normativos que se repelen mutuamente y que, por consiguiente, conviven
dentro del Derecho Privado en conflicto y tensién permanentes (179).

Corresponde a Paz-ArEes el mérito de haber detectado que EHRENBERG,
junto a esta idea central, desliza otra hipdtesis en forma de sugerencia, a la
que PAz-ARes denomina hipdtesis de atraccion. Segun esta segunda hipdte-
sis, la seguridad juridica y la seguridad del trafico deben ser contempladas,
mds que como categorias antagénicas, como piezas distintas de un idéntico
mecanismo; como el anverso y el reverso de un mismo fenémeno, que no es
otro que el de la facilitacion al titular originario —y no al tercer adquirente—
del aprovechamiento del valor econdmico de su derecho subjetivo (180).

Desde esta perspectiva argumenta Paz-ARres del siguiente modo: la segu-
ridad del trafico no seria mas que una modalidad de actuacion de la seguridad
juridica subjetiva y, por consiguiente, con su misma finalidad: garantizar al
titular el disfrute —la extraccién del valor de uso y del valor de cambio—
de su derecho, por cuya razén no se entiende por qué, en el limite, se va a
preferir al adquirente frente al titular, cuando éste no ha transmitido volun-
tariamente, sabiendo como sabemos que las distribuciones de recursos 6pti-
mas desde el punto de vista de la eficiencia son precisamente aquéllas cuya
alteracién no es posible voluntariamente —dptimo de Pareto—.

En la medida en que las normas de seguridad del trafico reducen costes
transaccionales y facilitan las transacciones voluntarias estarian justificadas.
Ahora bien, a cambio de este ahorro, aumentan los costes en los que deben
incurrir los titulares originarios para reducir el riesgo —abierto por la seguri-
dad del trafico— de que sus bienes sean objeto de transferencias o perturba-
ciones no consentidas, pues la reduccion de costes que acarrea la seguridad
del trafico se tramita cabalmente a través de la imposicién forzosa de la
transaccién a su titular.

(178) EHRENBERG, V., op. cit., pag. 39.

(179) Paz-Ares, C., «Seguridad juridica y seguridad del trafico», en RDM, 175-176,
1985, pag. 8.

(180) Paz-Ares, C., Seguridad juridica..., pag. 8. Destaca el autor que lo mas sig-
nificativo de este segundo planteamiento es que el interés del adquirente desaparece de
escena: la seguridad juridica y la seguridad del trafico, dos vasallos distintos, sirven ahora
a un mismo sefior, el titular del derecho.
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10.1.2.  El derecho de la seguridad del trdfico: un juego de suma positiva

Es aqui donde discrepamos de la opinién del ilustre profesor, al menos
en el dmbito inmobiliario y en relacién a la arquitectura juridica de los re-
gistros de derechos o de tréfico. Estos, en la medida en que consiguen au-
mentar la seguridad del trafico, aumentan también la seguridad juridica —vy,
por consiguiente, disminuyen los costes de vigilancia o conservacién del
derecho para el titular originario— y viceversa. No aumenta una a costa de
la otra, no se consigue la seguridad del trafico a costa de privar al verus
dominus de su derecho sin su consentimiento; por el contrario, tal privacién
unicamente puede producirse porque el verus dominus no asuma la carga que
le impone el sistema registral para conservar su derecho —Ia inscripcién de
su adquisiciéon— en todo caso de coste muy inferior a las medidas de con-
servacion que deberia adoptar en ausencia de sistema registral de derechos vy,
por tanto, en un sistema juridico, gobernado por los principios nemo dat quod
non habet y ubi rem meam invenio ibi vindico, entre otros.

En efecto, si por transaccién inconsentida o forzosa entendemos la im-
puesta por el sistema legal al propietario contra su voluntad, sin que pueda
impedirlo, hay que afirmar que el sistema no impone tales transacciones, ya
que el propietario puede evitarlas asumiendo los costes de vigilancia o con-
servacion del derecho —bdsicamente, los costes necesarios para poder inscri-
bir— requeridos por el sistema, que ofrece sustituir autovigilancia por hete-
roproteccion. A cambio de asumir los costes de heteroproteccion, el
propietario se ahorra los de autovigilancia, e invertird en tales costes racio-
nalmente, es decir, hasta el limite de la utilidad marginal, como en todos los
demads casos.

Por otro lado, en todas las economias reales, los derechos de propiedad
requieren unos costes de conservacion, proteccion o vigilancia. Se trata, por
tanto, de saber si la introduccién de sistemas registrales —que, como sabe-
mos, disminuyen extraordinariamente los costes de informacién— incremen-
ta o disminuye los costes de vigilancia. Si los disminuye, habrd que admitir,
ademds, que, en presencia de tales sistemas, el nimero de transacciones in-
consentidas serd menor que en ausencia de los mismos.

Dado, ademads, que no todos los sistemas registrales disminuyen en igual
medida los costes de informacién, conviene saber si aquellos que los disminu-
yen en mayor medida son también los que ahorran mds costes de vigilancia.

Pues bien, tanto la experiencia histérica como el andlisis interinstitucio-
nal, como la propia doctrina econdémica (181), nos llevan a la conclusién de

(181) Véase MENDEZ GoNzZALEZ, F. P., «Seguridad del trafico versus seguridad de los
derechos: un falso dilema», en Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, T. 111, pag. 4050 y sigs. Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003.
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que los costes de informacién disminuyen en presencia de sistemas registra-
les de seguridad del trafico y que, ademds, también disminuyen los de vigi-
lancia. Es mads, los sistemas registrales de seguridad del trafico son los que
mds costes alternativos ahorran, ya que, por si solos, son los que mds segu-
ridad ex contractu proporcionan al adquirente, al no ser oponibles a éste las
excepciones personales derivadas de contratos precedentes, ni las cargas de
origen negocial que no consten en la inscripcién, por lo que no es necesario
ningun seguro para cubrirse frente a ellas —mecanismo que, por otro lado,
no impedirfa el siniestro, sino que, simplemente, lo indemnizaria—.

Precisamente por ello, la arquitectura juridica de la seguridad del trafico
facilita la contratacion entre extraiios —sin duda una de las funciones prin-
cipales del Estado— y, por tanto, el crecimiento y la expansién de los mer-
cados, y, en consecuencia, los intercambios, la especializacidn, el crecimien-
to y el bienestar.

En el ambito inmobiliario aumenta, en consecuencia, la aptitud de los
bienes como soporte del crédito (182), y la mayor proteccién que dispensa a
los derechos facilita las inversiones a largo plazo en los mismos.

Dicho de otro modo, el Derecho de la seguridad del trafico inmobiliario
—mnecesario en un entorno de alta transaccionalidad entre desconocidos—, es
una solucién tecnoldgica de suma positiva en la que ganan todos y no sola-
mente unos a costa de otros, pues todos mejoran su situacién en relacion a
la que tenian en el Derecho de la seguridad juridica —propio de un contexto
de baja transaccionalidad entre individuos conocidos o facilmente cognosci-
bles—. Ganan todos porque incorpora una tecnologia juridica mas elaborada:
el progreso evolutivo consiste en un creciente grado de complejidad en la
colaboracién que reclama una tecnologia juridica progresivamente sofistica-
da; a su vez, la solucién tecnoldgica, una vez operativa, permite y potencia
una colaboracién crecientemente compleja.

En efecto, veamos. Conforme a lo expuesto, ;quién gana y quién pierde
en la nueva situacion? Como hemos visto, suele afirmarse que en el Derecho
comun, gobernado por el principio de la seguridad juridica, se protege, sobre
todo, al propietario, en perjuicio de adquirentes y acreedores; tal afirmacion
se basa en que, en él, el propietario que ha sido privado de su derecho sin su
consentimiento puede reivindicarlo de quien lo posea —ubi rem meam inve-
nio ibi vindico— incluso aunque sea un tercer adquirente de buena fe y a

(182) Véase MEnDEzZ GoNzALEzZ, F. P., «Registro de la Propiedad y desarrollo de los
mercados de crédito hipotecario», en RCDI, nim. 700, especialmente pag. 596 y sigs., en
donde se aportan, ademads, evidencias empiricas sobre la relacién existente entre sistemas
registrales y mercado hipotecario, concluyendo que en los paises con registros de trafico,
hay mas volumen de crédito hipotecario en relacién al PIB, los tipos de intereses son mas
bajos y los periodos de ejecucion de la hipoteca menores que en los paises con registros
de documentos.
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titulo oneroso. En cambio, en el Derecho presidido por la seguridad del
trafico, se afirma, se protege a adquirentes y acreedores, pero a costa de
sacrificar, en el limite, los derechos del propietario, que puede verse privado
de su derecho sin su consentimiento, por lo que, en el nuevo paradigma,
disminuye la seguridad de su derecho de propiedad.

Pero, a poco que reflexionemos, incluso aunque concentremos nuestro
andlisis en un nivel estrictamente juridico, caeremos en la cuenta de que, en
el &mbito inmobiliario (183), eso es pura apariencia, una ilusién del sentido
comun.

En efecto, imaginemos una sociedad gobernada por el Derecho comin
—por tanto, sin Registro de derechos y bajo los principios nemo dat quod non
habet, res inter alios acta nobis nec nocet nec prodest, ubi rem meam invenio
ibi vindico, etc.— desde una perspectiva dindmica, esto es, en movimiento, e
imaginemos, por un momento y como recurso analitico, que la detenemos.

En ese momento todos los propietarios lo son porque han adquirido de
alguien; y en esa sociedad, bajo el gobierno del Derecho comiin, todos ellos
se encuentran eventualmente expuestos ante posibles reclamaciones de quie-
nes se consideren verdaderos duefios —incluso aunque hayan adquirido a
titulo oneroso y de buena fe de quien crefan duefio— y, también, de anterio-
res transmitentes, por lo que, paraddjicamente, 1o que los duefios consideran
su principal arma de defensa —Ila posibilidad de reivindicar su derecho de
quien lo posea, aun cuando lo hayan adquirido a titulo oneroso y de buena
fe— se convierte en su principal flanco vulnerable —pues tal norma actda
bidireccionalmente— sin que, por tanto, una vez adquirido el derecho puedan
hacer nada por evitar tales reclamaciones, ya que la regla de la irreivindica-
bilidad ilimitada impide al Derecho comun no sélo garantizar a un adquirente
el verdadero duefio de quien ha de adquirir, sino que ni siquiera puede ofre-
cerle un legitimado para disponer que garantice la irreivindicabilidad a quien
adquiera del mismo, por lo que la defensa del derecho puede suponer un
coste muy elevado para el adquirente. En esa misma vulnerabilidad se subro-
gan el adquirente y, eventualmente, el acreedor hipotecario. El sistema no
fomenta las transacciones ni los créditos y, tan sélo por esa via, facilita la
retencién de la propiedad en manos del duefio. Tal sistema dificulta, asi pues,
no s6lo la realizacién de transacciones eficientes, sino también, por las razo-
nes expuestas, la seguridad juridica subjetiva.

Pero si esa sociedad que hemos detenido imaginariamente se halla gober-
nada por el Derecho de la seguridad del trafico, el duefio que sea privado de
su derecho de propiedad sin su consentimiento ciertamente no puede reivin-

(183) En sede de cesién de créditos, con la introduccién del régimen cambiario,
ciertamente el deudor pierde el derecho de compensacion, pero a cambio obtiene mas
crédito y en mejores condiciones. En todo caso, sin su consentimiento, la deuda no nace
ni puede convertirse en cambiaria.
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dicarlo de quien lo ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso de quien crefa
duefio y, ademads, ha inscrito su derecho; pero este flanco aparentemente débil
del verus dominus es, sin embargo, su principal punto fuerte, porque si €l es
duefio porque ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso de quien en el
Registro aparece con facultades para transmitir, queda inmunizado frente a
las eventuales reclamaciones del hipotético verus dominus, mediante la ins-
cripcidn, la cual también impide que pueda surgir un tercero protegido, salvo
con su consentimiento.

De hecho, la inscripcion es la unica carga que ha de asumir para asegu-
rarse la conservacién de su derecho y representa el Unico coste de conserva-
cién del mismo.

Las inscripciones registrales informan asi a los potenciales contratantes
sobre quién es el titular de cada derecho, su capacidad dispositiva y las
cargas que pesan sobre el inmueble, logrando asi eliminar, idealmente, las
asimetrias informativas de caracter juridico. Como consecuencia, la contrata-
cién subsiguiente es mucho menos costosa y totalmente segura para los fu-
turos adquirentes, pues tanto los derechos como sus titulares quedan perfec-
tamente identificados y definidos. Todo ello se logra, ademds, sin que exista
ningln riesgo para los titulares de derechos, siempre que la calificacion sea
eficaz (184).

Es, ademds, el que corresponde con una economia de mercado, es decir,
con una sociedad en la que los principios que gobiernan el mercado se han
erigido en los principios bdsicos de organizacién econémica y social.

Por todo ello, puede sostenerse que —como afirma Paz-Ares— la segu-
ridad del trafico no es mds que una modalidad de actuacién de la seguridad
juridica subjetiva y, por consiguiente, con su misma finalidad: garantizar al

(184) Es ésta una cuestion clave, dado el efecto potencialmente expropiatorio de la
inscripcién en caso de error registral. En efecto, el Registro de Derechos o de Trafico crea
y extingue derechos con efectos erga omnes. Y este efecto se produce tanto cuando fun-
ciona correcta como incorrectamente. En este dltimo caso, el efecto lo consigue a costa
de expropiar al verus dominus o titular registral sin su consentimiento, pues en el limite,
el efecto fe piblica impone la proteccion del adquirente frente a los mismos. Naturalmente
este efecto puede preverlo la ley a condicion de que no suponga una expropiacion nunca
o casi nunca (salvo que se deba a que el verus dominus no quiso inscribir su adquisicién
y, por tanto, aceptd los posibles riesgos derivados), pues, en caso contrario, el sistema
se colapsaria, ya que los propietarios, en ese caso, en vez de sentirse protegidos por el
Registro, se sentirian amenazados por el mismo. Ello exige que el procedimiento registral
ofrezca garantias suficientes para que tales errores no se produzcan, comenzando porque
el encargado de autorizar la inscripcion se halle en posicion objetiva de neutralidad en
relacion a los diferentes intereses confluyentes en el procedimiento registral, lo que exige
su independencia y responsabilidad efectiva y con fuertes incentivos para ser estricto.
Ademads, en una economia de mercado con un Registro de Derechos, éste suministra al
mercado los derechos con los que opera, y debe hacerlo no sélo con la seguridad, sino
también con la velocidad exigida por el mercado. Ambas exigencias hacen que todas las
cuestiones referentes a la organizacién y gestion de tales registros sean capitales.
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titular el disfrute —la extraccién del valor de uso y del valor de cambio—
de su derecho.

El Registro de la Propiedad espaiiol es, sin duda, una institucién inspirada
en los principios de la seguridad del trafico. Sin embargo, en sentido estricto,
no puede decirse que en el limite, provoque transacciones forzosas —y, por
tanto, ineficientes—. Tales transacciones solo son posibles si el verus dominus
no asume el dnico coste de conservacion de su derecho que le impone el siste-
ma: la inscripciéon de su adquisicion, coste muy inferior a los necesarios en
ausencia de Registro de derechos. Si no lo asume, esta pues asumiendo el ries-
go —y en este sentido, consintiendo— que tales transacciones puedan produ-
cirse, en cuyo caso, ademads, el sistema no le desprotege. Simplemente, segtin
la terminologia acufiada por CALABRESI y MELAMED, deja de protegerlo con una
regla de propiedad para protegerlo con otra de responsabilidad (185), o, segtin
la terminologia mds usual entre nosotros, deja de protegerlo con una regla de
naturaleza real, para protegerlo con otra de naturaleza indemnizatoria.

Por todo ello, tampoco puede afirmarse que el Registro de la Propiedad
reduzca costes transaccionales y facilite las transacciones voluntarias a cambio
de aumentar los costes en los que deben incurrir los titulares originarios para
reducir el riesgo —abierto por la seguridad del trafico— de que sus bienes sean
objeto de transferencias o perturbaciones no consentidas; por el contrario, dis-
minuye drdsticamente los costes en los que es necesario incurrir para reducir
tales riesgos: tan sélo la inscripcién de la adquisicion, lo que, a su vez, justifica
la proteccién de los derechos inscritos mediante reglas de propiedad.

10.2. FUNDAMENTO DE LA PROTECCION DEL ADQUIRENTE DE BUENA FE DE UN
TITULAR REGISTRAL QUE NO ES VERUS DOMINUS

El fundamento es el mismo que el de la obligacién asumida por el deudor
cambiario en relacién al tercer adquirente de la letra por endoso. En los su-
puestos normales, deciamos, el fundamento es el contrato de entrega; en los
patoldgicos, la proteccién que merece la confianza fundada en la apariencia.

Pues bien, en el dambito registral, podemos afirmar lo mismo: en los
supuestos normales, el contrato, acto o negocio entre Secundus y Tertius,
precedido de una cadena regular de transmisiones; en los patoldgicos
—cuando Secundus, titular inscrito, no adquirié del verdadero duefio, porque
Primus, su transmitente, habia vendido previamente a Aulo Agerio, que no
inscribid, y, a pesar de haberle vendido, también vendié a Secundus, que
inscribi6, y Tertius adquiri6é de Secundus a titulo oneroso y de buena fe— es

(185) CarLaBresi, G. y MeLaMED, A. D., «Property Rules, Liability Rules and Ina-
lienability Rules: One View of the Catedral», Harvard Law Review, 85, 1972, pags. 1089-
1120.
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también la proteccién que merece la confianza fundada en la apariencia. Nos
remitimos, pues, a todo lo expuesto sobre la teoria de la apariencia en el
dmbito cambiario.

En el ambito registral, el verus dominus es responsable de la situacion
objetiva de apariencia que ha merecido la confianza del tercer adquirente,
porque, al no haber inscrito su adquisicién, ha permitido que aparezca como
titular quien, tras su adquisicién, ya no lo es, debiendo sufrir las consecuen-
cias de su negligencia, «pero solo —como dice la EM de la LH 1944—
cuando ésta haya inducido a otro por error a contraer acerca de la misma
cosa que dejo de inscribirse oportunamente».

Ahora bien, puede sostenerse que, en el dmbito registral inmobiliario, la
presuncion de que la situacién apariencial —la mostrada por el Registro— se
corresponde con la realidad, aparece reforzada en relacién con la situacién
objetiva de apariencia generada por el deudor cambiario, pues, en la creacién
de la primera han intervenido normalmente un notario (o bien otro funciona-
rio publico o un juez) y un registrador (186), quedando bajo la exclusiva

(186) Como consecuencia de lo establecido por el articulo 3 LH, que consagra la
regla general de la exigencia de documentacion publica para que los derechos inscribibles
puedan acceder al Registro; en el dmbito de la contratacion privada, normalmente inter-
vendrd un notario, aunque también puede tratarse de un documento judicial; excepcional-
mente puede tratarse de un documento privado, con firmas legitimadas o ratificadas ante
el Registrador.

Por esta razén, decia Sanz, al fundamentar el articulo 38 LH, fundamento, a su vez,
del articulo 34 LH: «...Se ha tratado de fundamentar la legitimacion en la credibilidad,
naturalmente impuesta por el Estado a sus 6rganos de autenticacion y registracion, en la
presuncién de veracidad de que a prima facie inviste la Ley a la documentacién auténtica,
con la cual se simplifica la prueba de las situaciones juridicas y se simplifica la vida del
Derecho. Este punto de vista es exacto: el fundamento de la legitimacién concedida a los
asientos del Registro es idéntico al de la concedida a otras formas de autenticacion, como
la documentacién notarial. La diversidad de efectos de una y otra se explican por su dife-
rente finalidad y fundamento. De esta manera la legitimacion encuentra su precedente y
apoyo en la calificacion registral: la funcién calificadora practicada por un funcionario
competente, investido a estos efectos de fe publica, presta base suficiente para presu-
mir, por una parte, la existencia del titulo, y, por otra, la legalidad, validez y eficacia del
mismo». SANZ FERNANDEZ, A., op. cit., pags. 186-187.

Conviene observar que los efectos del endoso de una letra de cambio se producen sin
necesidad de la intervencion de ningin fedatario. Para practicar la inscripcion se requiere
ordinariamente, sin embargo, documento publico, documento que en el ambito contractual
privado suele ser notarial. El notario, con su intervencion, acredita cuatro extremos que
requieren presencia fisica: identidad, capacidad natural, consentimiento libre, que lo ma-
nifestado es lo que consta en el documento. Al ser un experto, su intervencién permite
albergar la confianza de que el documento no adolezca de defectos triviales. Naturalmente
debe abstenerse de autorizar el documento si, a su juicio, lo que las partes pretenden es
contrario a la ley (véase art. 17 bis de la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862).
Ademds, custodia el documento otorgado por las partes, velando por su conservacion e
integridad y actia como abogado de las partes ante el Registro. La calificacién registral,
desde una posicion de neutralidad posibilitada por la independencia y la competencia
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responsabilidad del adquirente adoptar las medidas necesarias para que el
«derecho adquirido no sea ilusorio» (187), esto es, solicitar y obtener la
inscripciodn, si se supera el procedimiento registral correspondiente.

11. EMISION CAMBIARIA VERSUS PROCEDIMIENTO REGISTRAL
11.1. LA EMISION CAMBIARIA

Como afirma EizaGUIRRE (188), el libramiento de la letra de cambio cons-
tituye el hecho juridico en virtud del cual un documento resulta legalmente
configurado como tal letra de cambio y entregado a la persona a quien se ha
de hacer el pago. Al referido acto lo denomina la LCCh emision, apartdndose
asi de la denominacién tradicional de libramiento. Ambas expresiones deben
entenderse, asi pues, sinénimas.

Mediante el libramiento tiene lugar la constitucion del derecho cambiario
a favor del acreedor —tomador— y a cargo del deudor —librador— en tanto
que derechos y obligaciones sometidos a reglas juridicas distintas a las que
ambos ligaban su relacion precedente (189) (relaciéon subyacente o funda-
mental).

En el mismo sentido, PAz-AREs sostiene (190) que la perfeccién del vincu-
lo —cambiario, obviamente— requiere no sélo que el deudor firme el titulo

territorial del registrador, vela por los intereses del titular registral y de los terceros —es-
pecialmente de los desconocidos— vy, por tanto, debe asegurarse de que las partes o el
autorizante no han violado en el diseflo negocial normas imperativas. Esta calificacién es
imprescindible para poder autorizar la inscripcion con todos sus efectos (véanse el art. 18
y concordantres de la LH y del RH). El Registrador, ademas, custodia las inscripciones
y los historiales registrales y facilita la informacién registral necesaria para la contrata-
cidn, al tiempo que vela porque se respeten los datos protegidos por la ley. Estas garantias
—Ildbgicas, tratandose de un procedimiento en cuya virtud se pretende adquirir un derecho
de eficacia erga omnes— son fundamentos, mds que suficientes para robustecer los efec-
tos de la inscripcidn, facilitando asi las transacciones y aumentando el valor de los inmue-
bles como activos econdmicos.

(187) Esta expresion —de una enorme importancia— aparece en la EM de la LH de
1944, a cuyo tenor: «En el sistema de la Comisién no cabe fijar un término, dentro del
cual se lleven al Registro los titulos que para ser eficaces contra tercero, necesitan la ins-
cripcion. En el interés de los que adquieren un derecho estd la adopcion de las medidas
necesarias para que no sea ilusorio: al que se descuida le debe perjudicar su negligencia,
pero s6lo cuando ésta haya inducido a otro por error».

(188) EIzAGUIRRE, J. M., op. cit., pag. 129.

(189) Véase Paz-Ares, C., «La desincorporaciéon de los titulos-valor», en RDM,
ndm. 219, pag. 13, 1996.

(190) Paz-Ares, C., op. cit., pag. 141. De este modo —sostiene el autor— el deudor,
entregando el titulo, realiza una verdadera declaracion de voluntad por la que manifiesta
su intencién definitiva de obligarse. Esta declaracion debe construirse como una declara-
cion de oferta contractual. Recibiendo el titulo, el acreedor realiza otra declaraciéon de
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—firma que configura como un acto preparatorio— sino que, ademads, lo entre-
gue al acreedor, siendo en este segundo momento cuando se produce el acuer-
do contractual, a través del cual se constituye la relacién obligatoria cambiaria.

Es necesario, pues, un acuerdo contractual entre acreedor y deudor para
que su relacion subyacente se convierta en cambiaria. Por un lado, no basta
con la sola voluntad del acreedor o del deudor, siendo necesarias ambas; por
otro, no es necesaria ninguna voluntad mas.

11.2. EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL

En el dmbito registral inmobiliario, sin embargo, la cuestién se nos pre-
senta con un cariz sustancialmente diferente.

En efecto, por un lado, la pretensién de inscripcién se articula como un
derecho del adquirente (191), sin que sea necesario, para poder deducir tal
pretension, ningtn acuerdo contractual con el transmitente; por otro lado, no
basta la sola voluntad del solicitante para que el derecho quede, por ese solo
hecho, inscrito; se requiere superar, previamente, un procedimiento, y, como
tal, sometido al derecho ptblico, cual es el procedimiento registral.

(Cudl es el fundamento de tan sustanciales diferencias? Vayamos por
partes. En primer lugar, examinaremos el fundamento de la necesidad de un
procedimiento registral. En segundo lugar, examinaremos la razén por la cual
la inscripcion se configura como un derecho del adquirente —no solamente
de €I, aunque centraremos nuestro andlisis, para simplificar, en su figura—.

11.2.1.  Fundamento de la necesidad de un procedimiento registral

11.2.1.1. La necesaria eficacia erga omnes del dominio y demds derechos
reales

En cuanto al fundamento de la necesidad de un procedimiento regis-
tral se encuentra en el hecho de que el documento cambiario incorpora un de-
recho personal, en tanto que la inscripcién registral incorpora el dominio u otro
derecho real. Y la naturaleza de ambos derechos es sustancialmente diferente.

voluntad por medio de la cual patentiza la aceptacion de la promesa del deudor. De esta
manera se perfecciona el contrato de entrega.

(191) No sélo del adquirente, pues el articulo 7 LH también se lo reconoce al trans-
mitente, a quien tenga interés en asegurar el derecho que se pretenda inscribir, asi como
al representante de cualquiera de ellos. A efectos expositivos, nos centraremos en la figura
del adquirente. Ademds, el articulo 312 RH reconoce al titular de un derecho real impuesto
sobre fincas no inscritas el derecho a instar la inscripciéon del dominio sobre las mismas,
con sujecion a las reglas que el citado precepto establece.
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Asi, como afirma PENA (192), el derecho personal atribuye un sefiorio que,
aunque se refiera a cosas —por ejemplo, el derecho de crédito que adquiere un
comprador— no tiene como objeto directo la cosa sino la conducta de una
determinada persona (el deudor), es decir, el comportamiento exigible del
deudor o prestacion (en el ejemplo, seria un dare del vendedor). El derecho
real, en cambio, tiene como objeto directo la misma cosa, sin la mediacion de
persona alguna. El derecho real atribuye, por tanto: a) un poder o seforio in-
mediato sobre una cosa, b) protegido frente a todos (erga omnes) (193).

En efecto, las facultades que integran el contenido de los derechos reales
se ejercen inmediatamente sin la mediacién de la conducta ajena. La cosa,
objeto del derecho real, aparece en la medida de cada derecho, integrando
directamente el patrimonio del titular. En cambio, los derechos de obligacién
implican la existencia de dos sujetos —acreedor y deudor— porque el objeto
del derecho no es directamente la cosa sino la conducta del deudor; la cosa,
cuando a ella se refiere el derecho de obligacién, estd fuera del patrimonio
del acreedor.

La protectio del derecho real se organiza frente a todos, y son caracteris-
ticas propias del derecho real, derivadas de que el mismo es inherente a la
cosa, la preferencia y la reipersecutoriedad. En efecto, la colisién entre
derechos reales se resuelve mediante el principio prior in tempore potior est
Jjure —principio sustantivo en materia de derechos reales, que ni se crea ni
se desenvuelve con exclusividad en la Ley Hipotecaria, v.gr.: arts. 445, 1.473,
1.927-2 CC—; en cambio, en los derechos de crédito, en caso de colision, en
principio hay concurrencia (art. 1.925 CC). La defensa en los derechos reales
es erga omnes, es decir, frente a cualquiera que lo perturbe, incluso frente
a los terceros adquirentes de buena fe a titulo oneroso en el régimen extra-
rregistral, lo que no sucede con los derechos de crédito (194). Ambos, por

(192) PeNA BERNALDO DE QUIRGS, M., op. cit., pags. 14-16, a quien seguimos en este
punto. En gran parte, PENA sigue, a su vez, a DE CasTrO.

(193) Ciertamente esta concepciéon —hegemonica entre los civilistas— se adecua
muy bien al paradigma de la propiedad, pero no tanto a todos los iura in re aliena. En
efecto, como observa Diez-Picazo —op. cit., Tomo I, pag. 56 y sigs.—, los llamados de-
rechos reales de garantia no generan un deber universal de respeto distinto del que genera
el derecho de crédito al que sirven de seguridad. No se comprende, por ello, como puede
ser lesionado o violado por una tercera persona. En realidad, tampoco puede ser violado
por un tercero el derecho del titular de una servidumbre predial, pues el tercero que impide
al titular del derecho el paso a través del fundo sirviente, en realidad no viola su derecho,
sino su libertad personal.

Inversamente —continia— el deber general de respeto al derecho no es una caracte-
ristica peculiar del derecho real, sino que se da también en el derecho de crédito como en
general en todos los derechos subjetivos.

(194) En efecto, en el régimen del Cdédigo Civil los derechos de crédito no estan
protegidos frente a terceros de buena fe, especialmente si son adquirentes a titulo oneroso
(cf. arts. 1.111, 1291-3.°, 1.295-11 y 1.297, 1.124, 1.473, 643, 506 y 1.029 CC). Ademas,
los terceros, aunque conozcan la existencia de las obligaciones, no serdn nunca afectados
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ultimo, en cuanto bienes integrantes de un patrimonio, estan protegidos, fren-
te a todos, por el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

Todo ello pone de manifiesto que, mientras el derecho personal es, en
principio, un asunto que afecta a dos sujetos, los derechos reales, y especial-
mente su paradigma, el derecho de propiedad, son un asunto que afecta a
todos, por lo que nada que afecte al derecho de propiedad puede ser consi-
derado un exclusivo asunto entre partes. Tampoco, obviamente, los mecanis-
mos juridicos a través de los cuales una persona adquiere el derecho de ser
reconocida como duefla por todos.

11.2.1.2. Los derechos de propiedad como consenso social acerca del apro-
vechamiento de los bienes. El procedimiento registral como ga-
rante del consenso

En este sentido, resulta oportuno destacar que (195) los derechos de pro-
piedad —especialmente sobre inmuebles— no son otra cosa que convencio-
nes sociales respaldadas por el Estado —mediante la ley— que permiten
adjudicar con cardcter exclusivo un beneficio o flujo de renta, mediante la
imposicién de deberes a otros que pueden desear o interferir de cualquier
forma en la corriente de beneficios procedentes del bien. Se trata, por tanto,
de la adjudicacién, fundamentada en una convencién social respaldada por el
Estado, con caricter exclusivo y excluyente de los beneficios reales y/o
potenciales generados y/o generables por el recurso sobre el cual recae el
derecho. Y los recursos, como sabemos, son escasos por definicién. Y su
adjudicacién, en régimen de monopolio, s6lo es tolerable si tal monopolio se
ha adquirido mediante el libre juego de la autonomia privada y con pleno
respeto a las normas imperativas que la enmarcan. Si no es asi, existe el
riesgo —gravisimo— de que se quiebre el consenso acerca de cémo los
recursos deben ser poseidos, utilizados e intercambiados, consenso que defi-
ne la esencia del derecho de propiedad (196).

Por ello, el Estado, antes de comprometer el uso de su fuerza coerciti-
va en el caso de que el derecho adquirido sea perturbado, debe asegurarse
que la adquisicién del derecho no ha sido fruto de un comportamiento con-
trario a una norma imperativa.

por aquéllas que, de tener eficacia real, quedarian infringidas las normas estructurales del
estatuto juridico de los bienes: ejemplo, prohibicion de disponer establecida en contrato
oneroso (arg. art. 27 LH).

(195) Siaastap, E. y BEoMLEY, E. D., «The Prejudices of Property Rights: On Indi-
vidualism, Specificity, and Security in Property Regimes». Development Policy Review,
18 (4): 365-89.

(196) Dk Soto, H., El misterio del capital, pag. 184. Ed. Peninsula. Barcelona, 2001.
La idea de la propiedad como consenso es esencial en el pensamiento de D Soro.
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Y eso es precisamente lo que justifica la existencia del procedimiento
registral y lo que justifican sus exigencias de unas garantias minimas inde-
rogables: la necesidad de comprobar que la configuracién del derecho adqui-
rido, asi como su mecanismo de adquisicion no violan norma imperativa
alguna —que, precisamente por serlo, configura derechos a favor de los de-
mdas—, antes de conceder al adquirente un documento —la inscripcion regis-
tral— del que deriva una intensa proteccion juridico-obligacional y juridico-
real frente a las pretensiones de terceros y el derecho a invocar la intervencién
coercitiva del Estado para defender el derecho adquirido frente a cualquiera
que lo perturbe (arts. 1-3, 38 y 41 LH).

11.2.1.3. Los intereses concurrentes en el procedimiento registral

Todo lo expuesto hasta el momento, pone de manifiesto cudles son los
intereses que se ventilan en el procedimiento registral (197).

En primer lugar, el interés del titular registral —que, en las hipdtesis
normales coincidird con el verdadero titular, porque el comportamiento racio-
nal impone asumir la carga de la inscripcién, como mejor medio de defender
el derecho adquirido—, cuya tutela corresponde al Registro, lo que exige
rechazar cualquier acto o negocio de transmisién —y, en general, de natura-
leza real— referente a su derecho, si no media su consentimiento prestado
directamente, o a través de representante con facultades suficientes (198).

En segundo lugar, el interés del adquirente en inscribir su derecho, inte-
rés que se explica por la proteccién juridico-obligacional y juridico-real que
la inscripcién despliega a su favor. Este interés puede ser defendido ante el
Registro por el propio adquirente, su abogado, o su notario que, a estos
efectos es, ademds de su fedatario, su abogado ante el Registro (199).

(197) Durante los ultimos tiempos ha surgido una importante produccién bibliogra-
fica sobre el procedimiento registral. Pueden verse, entre otros: BARRERO RoDRIGUEZ, C.,
La proteccion de los interesados en los procedimientos registrales. Ed. Centro de Estudios
Registrales. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Madrid,
2005. GonzALEz PEREZ, J. (Director), El procedimiento ante el Registro de la Propiedad
y el Registro Mercantil. Dos tomos. Ed. Centro de Estudios Registrales. Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana. Madrid, 2005. Con caricter mas
general, MENENDEZ REXACH, A.; RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO y CHINCHILLA PEINADO, J. A.,
Las garantias bdsicas del procedimiento administrativo. Ed. Centro de Estudios Registra-
les. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa. Madrid, 2005.

(198) A no ser que medie sentencia firme que le prive del derecho, obviamente
(art. 82 LH), en cuyo caso no serd necesario su consentimiento, sino el del nuevo titu-
lar proclamado por la sentencia. Este es el sentido de lo dispuesto por los articulos 20
—tracto sucesivo— y 17 —prioridad— de la LH.

(199) Esta es la razén por la que esta figura, en algunos paises, recibe el nombre de
solicitor.
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En tercer lugar, el interés de los terceros, es decir, de todos los que no
han formado parte del acto o negocio del cual deriva la adquisicién, en que
la misma no se haya realizado violando ninguna norma imperativa, que, por
ser tal, establece derechos a su favor, que deben ser respetados en el proceso
de configuracién y adquisicion del derecho. Estos terceros pueden ser perso-
nas fisicas o juridicas concretas cuya identificacion resulta del propio proce-
dimiento o terceros genéricos. La defensa de los intereses de los terceros
corresponde también al Registro, aunque con un grado diferente de intensi-
dad. En efecto, en relacidon a los primeros, debe limitarse a notificarles y
recabar su presencia en el procedimiento, a fin de que hagan valer sus dere-
chos si lo consideran oportuno —este es el sentido de lo dispuesto por el
art. 34 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comtn, plenamente aplicable al procedimien-
to registral (200)—. En relacién a los segundos es, en palabras de Jerénimo
GonNzALEzZ, el «fiscal que representa a los ausentes» (201).

Estos intereses no son coincidentes, sino divergentes y hasta antagénicos,
especialmente, una vez celebrado el acto o negocio juridico, los intereses del
adquirente y de los terceros son inevitablemente antagénicos: el primero
tiene interés en eludir las restricciones conductuales derivadas de las normas
imperativas; los segundos en que no se sobrepasen los limites marcados por
las mismas (202).

(200) Este precepto, de enorme trascendencia, es plenamente aplicable al proce-
dimiento registral, un procedimiento de naturaleza administrativa, segin opinién de la
mayoria de la doctrina, dado lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria 1 y 3 de la
LRJAPPAC, precepto este que desarrolla lo dispuesto por el articulo 105.c) de la Cons-
titucién, a cuyo tenor: «La ley regulard... c) el procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del
interesado». Y el articulo 34 de la LRJAPPAC regula cudndo procede la audiencia de los
interesados en los procedimientos administrativos, incluido, por tanto, el registral. De lo
contrario, se podria alegar indefension, prohibida por el articulo 24.1 de la Constitucién.

(201) GonNzALEZ JERONIMO, Principios hipotecarios, pag. 274. Asociacién de Regis-
tradores de la Propiedad, Madrid, 1931.

(202) Esta idea aparece perfectamente recogida en el preambulo del Real Decreto
1039/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el derecho de los interesados para instar
la intervencion del Registrador sustituto: «La razon de esta tension entre la agilidad y la
seguridad, que son los dos principios que han de presidir el trdfico inmobiliario y mer-
cantil, obedece a la existencia de intereses distintos, incluso antagonicos, entre las partes
que intervienen en los negocios juridicos y los terceros que pueden verse afectados —y
perjudicados— por ellos cuando a su través se crean, declaran, reconocen, modifican o
extinguen derechos reales inmobiliarios que, por definicion, afectan a toda la comunidad.

El primero de ellos esta representado por el de quienes directamente los otorgan.
Confiados en el asesoramiento de que han sido objeto, ya sea por los servicios juridicos
que han contratado, ya por el notario, al que, de comiin acuerdo han decidido encomen-
dar esta funcion, su uinico interés se centra en obtener cuanto antes la proteccion juridica
que el Registro le confiere a través de las presunciones de legalidad, de legitimacion y
de fe piiblica registral, entre otras, que proporcionan los pronunciamientos registrales.
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11.2.2.  La inscripcion como derecho del adquirente. Su fundamento

En cuanto a que la pretension de inscripcion se articule como un derecho
del adquirente, sin que sea necesario ningin acuerdo contractual con el trans-
mitente, para poder deducir tal pretension, se impone realizar las siguientes
reflexiones.

11.2.2.1.  El articulo 609 del Cédigo Civil y el principio de eficacia relativa
de los contratos

En primer lugar, ciertamente, el Cédigo Civil regula los modos de ad-
quisiciéon del dominio, con cardcter general, en el articulo 609, a cuyo
tenor:

«La propiedad se adquiere por la ocupacion.

La propiedad y demds derechos reales sobre los bienes se ad-
quieren y transmiten por la ley, por donacion, por sucesion testada
e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicion.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcion».

Para simplificar, vamos a cefiirnos al mecanismo de adquisicién consis-
tente en contrato seguido de tradicién y, concretamente, al supuesto del con-
trato de compraventa, paradigma del contrato.

Celebrado un contrato vdlido y eficaz de compraventa entre A y B, una
vez que A entregue la cosa a B (203), éste deviene duefio, segin el Cédigo

El segundo grupo de intereses potencialmente afectados por la realizacion de un
negocio juridico inmobiliario o mercantil es el de los denominados terceros, pues, a
través de los asientos registrales, se impone a la comunidad entera un determinado statu
quo juridico-real inmobiliario. Por ello, bajo esta expresion se engloba con cardcter
general a toda la comunidad. Ademds, no en vano, el incumplimiento por las partes de
una norma, ya sea una disposicion legal o reglamentaria, ya una ordenanza municipal o
cualquier otra de cardcter vinculante, perjudica a todos y, con cardcter especifico, a los
terceros, que son aquellas personas, muchas veces desconocidas e indeterminadas, que
como acreedoras, titulares de derechos, inscritos o no, o de expectativas sobre ellos estdn
interesadas en la suerte de tales derechos. Si las partes consiguiesen eludir normas im-
perativas con éxito, obtendrian ventaja competitiva sobre el resto, lo que incrementaria
los costes transaccionales y la ineficiencia del sistema econdémico».

(203) Como es sabido, antes de la entrega, el comprador sélo tiene un derecho per-
sonal, conforme al articulo 1.095 del Cddigo Civil: «El acreedor tiene derecho a los frutos
de la cosa desde que nace la obligacion de entregarla. Sin embargo, no adquirird derecho
real sobre ella hasta que no le haya sido entregada». Ambos preceptos, 609 del Cédigo
Civil y 1.095 ponen de manifiesto que nuestro Cédigo Civil sigue, en este punto, la de-
nominada teoria del titulo y del modo.
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Civil o, al menos, segiin la opinién dominante, discusiéon ésta que no intro-
ducimos en nuestro andlisis por ser irrelevante a nuestros efectos (204).

Evidentemente, eso es cierto, a condicion de que el vendedor sea dueiio
en el momento de la venta o, mds exactamente, en el de la entrega, hipdtesis
factica no explicitada de la que parte el Cédigo Civil, porque da por supuesta
la condicién de duefio del vendedor. Y, en efecto, si el vendedor es duefio en
ese instante, el contrato de compraventa seguido de la entrega transmite el
dominio al adquirente.

Por ello, como afirma Miquel GoNzALEz, la compraventa no es mas que
una parte del supuesto de hecho adquisitivo, del que forma parte la propiedad
del transmitente como elemento independiente, o como presupuesto de efica-
cia de la tradicién que es el modo de adquirir. Para que la tradicién transmita
la propiedad es preciso, ademds, que el tradens sea propietario o goce de una
legitimacion especial para disponer —precisamos nosotros—, lo que es un
requisito para la eficacia de la tradicion, pero no para la validez ni para la
eficacia del contrato, por lo que el contrato de compraventa de cosa ajena es
eficaz en cuanto contrato obligatorio y en cuanto contribuye como titulo de
la usucapién a la adquisiciéon del dominio (205).

En definitiva, lo que el Cédigo Civil regula es el mecanismo —contrato
seguido de tradicion— que ha de seguir el duefio para transmitir su propiedad
a quien desea adquirirla.

Si el vendedor no es duefio, el comprador no adquiere la propiedad,
porque rige el principio nemo dat quod non habet. Si el comprador ha reci-
bido la posesion de un vendedor no duefio, inicamente puede consolidar la
adquisiciéon del dominio por usucapién (206).

(204) Parece necesario, sin embargo, formular dos precisiones al respecto: 1) La tra-
dicion no se regula por el Cédigo Civil como modo de transmitir en ningtn lugar, porque
la regulacion que hace en el contrato de compraventa de la entrega se refiere obviamente
al cumplimiento de la obligacién del vendedor, regulacién que puede ser la misma cual-
quiera que sea el sistema de transmisién, como asf era en el proyecto de 1851, en el que
la tradicion no era modo de adquisicion. 2) Parece claro que nuestro Cédigo Civil no
exige, para celebrar un contrato de compraventa, ser propietario del objeto vendido —STS
5-V-1983—, porque para contraer obligaciones en nombre propio no se precisa una espe-
cial legitimacion. Véase MIQUEL GoNzALEzZ, J. M., en Comentario del Codigo Civil, T. 1,
pag. 1546 y sigs., Ed. Ministerio de Justicia. Madrid, 1991.

(205) MiQuEL GoNzALEz, J. M., en op. cit., pag. 1548.

(206) Como observa MIQUEL GONZALEZ —en op. cit., pag. 1547 y sigs.— toda la juris-
prudencia que declara nula la compraventa de cosa ajena se basa en una confusién total
entre el derecho de obligaciones y los derechos reales, confusion que viene propiciada por
la doctrina que se empefia en situar en el contrato obligatorio toda la energia traslativa,
jugando con las palabras del articulo 609 del Cédigo Civil, y deduciendo de ellas, de modo
erréneo, que es el contrato el que genera los efectos reales. Si esto fuera asi, seria impres-
cindible exigir al vendedor poder de disposicion para que la venta fuera vélida, lo que no
hace el Cédigo Civil ni la jurisprudencia dominante ni la doctrina. El poder de disposicion
debe exigirse para que la tradicién produzca su efecto como modo de adquirir la propiedad.
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11.2.2.2. El derecho de propiedad: su necesaria eficacia erga omnes

En segundo lugar, conforme expusimos anteriormente, el derecho de
propiedad, paradigma del derecho real, para ser tal, debe atribuir a su titular
un poder directo e inmediato sobre la cosa, esgrimible erga omnes. En efecto,
o se es duefio erga omnes, o no se es duefio. No se puede ser duefio en
relacion a Ticio, pero no en relacién a Cayo. Pero, sin embargo, el derecho
contractual se halla gobernado por el principio de eficacia relativa, consagra-
do en nuestro sistema por el articulo 1.257 del Cédigo Civil, y, en consecuen-
cia, los contratos Unicamente producen efectos inter partes, no en relacién a
terceros; respecto de éstos, el contrato es res inter alios acta, por lo que a
ellos, nec nocet nec prodest.

En consecuencia, el contrato no es, por si solo, un titulo que permita esgri-
mir al comprador el derecho supuestamente adquirido frente a todos, ni aunque
vaya seguido de entrega; tan s6lo le permite esgrimir el titulo de su transmiten-
te, si es que gozaba de un titulo esgrimible erga omnes, pues el contrato
es tGnicamente un mecanismo de sucesion o de subrogacién del comprador
(o adquirente) en la posicion juridica del vendedor (o transmitente) en relacién
al bien, y, en cuanto tal contrato, es un titulo dnicamente esgrimible frente al
propio vendedor y a sus causahabientes, pero frente a nadie mas.

Nos encontramos, pues, con el hecho de que el principio de eficacia
relativa del contrato veda que el mismo pueda, por si solo, constituir un titulo
del que resulte un derecho oponible erga omnes. Y sin un titulo esgrimible
erga omnes dificilmente puede sostenerse que se tiene un derecho de propie-
dad; en el mejor de los casos, sélo se disfrutard de la posesién del bien a
titulo de duefio, y dicha posesién puede fundamentar la adquisicién de la
propiedad por usucapién y, de ese modo, obtener una sentencia, esto es, un
titulo oponible erga omnes.

La dnica alternativa, en el dmbito del Derecho comin, pasa por probar
que el transmitente es verdadero duefio, lo que exige probar que lo era su
transmitente, y asi sucesivamente hasta completar, sin interrupcidn, el tiempo
necesario para usucapir, algo tan complejo que, con toda razdn, nuestros
cléasicos le reservaron la denominacién de probatio diabdlica.

El caos reinante en esta materia tiene como consecuencia la desaparicién del sanea-
miento por eviccion de los repertorios de jurisprudencia, el desconocimiento de la eficacia
relativa de los contratos a las partes que los celebran y sus causahabientes, la posibilidad
de desvincularse, el propio vendedor, de obligaciones alegando falta de poder de dispo-
sicion, la ignorancia total de que nadie puede alegar la propia torpeza, o, mas simplemen-
te, que el que esta obligado por la eviccion no puede provocarla, y se estd abriendo el
camino para que desaparezca la usucapion ordinaria por la lamentable confusién entre
titulo y titularidad y por la falta de comprension de que el titulo haya de ser verdadero
y vélido para que proceda la usucapion ordinaria.
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En este sistema la posicién del adquirente es siempre vulnerable, como
hemos expuesto repetidamente a lo largo de este trabajo.

No obstante, probablemente no se requiera mds en el dmbito de una
economia de subsistencia, en la que no se produce para acumular y comer-
ciar, sino para subsistir —autoconsumo—; en la que el principal componente
del valor de los bienes —especialmente de los inmuebles— no es su aptitud
para el intercambio —valor de cambio— sino su utilidad para el consumo o
autoabastecimiento —valor de uso—; en la que, por tanto, el volumen de los
intercambios —especialmente el de los inmobiliarios— es muy escaso e,
incluso, estos dltimos apenas gozan de aceptacion social (207); en la que las
comunidades humanas son pequefias y compuestas por individuos que se
conocen entre si; en la que, en definitiva, todos saben quién es el duefio de
cada porcién de terreno del drea habitada por la comunidad.

En este contexto, el problema fundamental no consiste en saber quién es
el duefio, sino como puede transmitir el duefio su derecho a quién desea
adquirirlo. Este es el problema que solventa el articulo 609 del Cédigo Civil.
Y este es el estado de cosas al que responde el Derecho Civil patrimonial
comun, basado en los principios de la seguridad juridica, lejos de los prin-
cipios de la seguridad del trdfico, principios del todo innecesarios en una
sociedad de trdfico escaso y, ademds, entre personas conocidas.

11.2.2.3. Las insuficiencias del sistema del articulo 609 del Cédigo Civil en
un entorno de alta transaccionalidad entre personas desconocidas

Ahora bien, este sistema unicamente se muestra adecuado en el entorno
descrito de intercambios escasos y circunscritos a circulos basicamente loca-
les de amigos y conocidos. Pero muestra todas sus insuficiencias cuando el
volumen de intercambios se incrementa y, ademds, los mismos tienen lugar
entre personas que no se conocen entre si, es decir, entre extraiios.

En este nuevo entorno, lejos de predominar la confianza derivada del
mutuo conocimiento, predomina la desconfianza derivada del desconoci-
miento, desconfianza fundada en la conviccién de cada parte contractual
de que la otra parte ajustarda su conducta al modelo que maximiza su interés

(207) En las comunidades rurales los bienes inmuebles tenian la consideracién de
bienes familiares, que debian permanecer durante generaciones en el seno de la familia
—integrando, sin duda, una categoria similar a la de las res mancipi del Derecho Roma-
no—. En estas comunidades, el conocimiento mutuo hacia que el engailo —v.gr.: hacerse
pasar por duefio sin serlo— sufriera una severa sancién social, consistente en la pérdi-
da del credere. La necesidad de preservar el propio activo reputacional se erigia asi en
un valioso procedimiento de salvaguardia contractual. Por ello, la posicién del adquiren-
te, si bien era vulnerable desde una perspectiva juridico-conceptual, no lo era tanto en la
realidad.
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y, por lo tanto, ocultard informacién relevante, si con ello espera obtener
mayor beneficio que haciendo saber dicha informacién a la contraparte con-
tractual.

En este nuevo estado de cosas —y una vez establecida por el Dere-
cho comtn la mecédnica de la transmision del derecho de propiedad por el
duefio a quien desea serlo—, para que los intercambios puedan tener lugar
—esto es, puedan tener lugar transmisiones de derechos de propiedad por
via contractual— es preciso que la técnica juridica suministre soluciones
que disipen la desconfianza, basada en el desconocimiento, y, por lo tanto,
faciliten la contratacién (208). Para ello es necesario idear instrumentos que
suministren al comprador toda la informacién que necesita conocer para
decidir si adquiere o no, en qué condiciones y por qué precio y que, en su
opinién, el vendedor le ocultaria si pudiera, con el fin de obtener condiciones
mads ventajosas. Asi, si el transmitente no es duefio, se lo ocultaria, si pudiera,
pues, de conocer esa circunstancia, el adquirente probablemente no compra-
ria; si pesan cargas preferentes sobre el inmueble, también se lo ocultaria,
pues el adquirente rebajaria el precio, o no adquiriria; lo mismo sucederia, si
carece de poder de disposicion.

En definitiva, en este contexto, el problema esencial no consiste ya en
saber como puede transmitir la propiedad el duefio a quien desea serlo, sino
en saber quién es el duefio, si tiene poder de disposicién y si existen cargas
preferentes. Para simplificar, cefiiremos nuestro andlisis al primer extremo:
saber quién es el duefio.

11.2.2.4. Los registros de trafico —o de derechos— como solucién: la ins-
cripcién como titulo de eficacia erga omnes

Solamente quien puede exhibir un titulo que acredite tal extremo con
eficacia erga omnes —esto es, que garantice la actuacién compulsiva del
Estado en el caso de que cualquiera lo discuta o perturbe su ejercicio— serd
aceptado como duefio por los extrafios, es decir, por el mercado. Y ya hemos
visto que el contrato no puede suministrar por si solo, ni atin seguido de
tradicién, semejante titulo, pues el principio de eficacia relativa del contrato
lo impide. Y la adquisicién por usucapion, proclamada en una sentencia
firme, no es un procedimiento precisamente compatible con las exigencias
del mercado.

Se hace preciso, pues, que el Derecho suministre soluciones que funda-
menten la confianza, suministrando a quien desea adquirir la seguridad que
necesita y con la agilidad que reclama: el interesado en adquirir necesita

(208) Véase lo expuesto anteriormente en 2.3.2.
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saber quién es el duefo, si puede transmitir, cudles son las cargas preferen-
tes. Idealmente necesitaria saberlo con la seguridad que proporciona una
sentencia firme, con efectos erga omnes y obtenida en un plazo y con un
coste compatible con las exigencias del mercado. Pero las garantias mini-
mas exigidas por el procedimiento necesario para obtener una sentencia
de estas caracteristicas hace inviable esta solucion. Se hace necesario, pues,
buscar una solucidén institucional que proporcione el nivel de seguridad maés
préoximo posible a una sentencia firme con el coste explicito —dinero—
e implicito —tiempo— compatible con las exigencias del mercado, sumi-
nistrando al propio mercado la solucién de compromiso entre ambas exi-
gencias que éste considere Optima: a ese problema es al que responde el
Registro de la Propiedad, en su modalidad de Registro de derechos o Regis-
tro de trdfico.

En nuestro sistema viene a ser la institucién del Estado que, en nombre
del mismo en tanto que tutor de los derechos de todos, reconoce al adquirente
como duefio en relacidn a terceros tras la superacion, en su caso, del proce-
dimiento correspondiente; por ello sus pronunciamientos tienen efectos erga
omnes y se hallan bajo la salvaguardia de los Tribunales (art. 1.3 LH).

En este registro, la inscripcién produce a favor de su titular toda la efi-
cacia juridico-obligacional y juridico-real que hemos descrito en apartados
anteriores. Y dado que el contrato —y su paradigma, la compraventa— se-
guido de la entrega, unicamente subrogan al adquirente en la posicién juri-
dica del transmitente en relacién al bien, la adquisicién de un titular registral
mediante un acto de trdfico, subroga al adquirente en la posicién juridica del
titular registral —y, por tanto, lo inmuniza frente a eventuales reclamaciones
ex contractu de transmitentes anteriores e incluso de quien se postule como
verus dominus—, excepto en un aspecto: mientras el adquirente no inscriba,
el transmitente y todavia titular registral sigue conservando, en relaciéon a
terceros de buena fe, la legitimacion para disponer; para privarle de ella y
quedar totalmente subrogado en su posicion, es necesario que el adquirente
inscriba el derecho adquirido a su nombre; hasta ese momento no queda
completamente subrogado en la posicién juridica de su transmitente, ni ha
adquirido, por tanto, todos los atributos del derecho de propiedad.

Por esta razon, los terceros, es decir, el mercado —con toda la razén—
no lo consideraran verus dominus hasta que no inscriba su derecho.

Por esta razén, puede afirmarse también que una vez que un derecho inmo-
biliario ha ingresado en el Registro, el régimen registral al que queda sometido
implica también una modificacién del régimen juridico de adquisicién de la
propiedad: para adquirir de un titular inscrito, no basta con el contrato seguido
de la entrega; es necesario, ademds, inscribir, pues hasta ese momento el ad-
quirente no queda totalmente subrogado en la posicién juridica de su transmi-
tente, por lo que la inscripcion, en sede registral, forma parte del proceso ad-
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quisitivo (209). Por esta razén, el mercado, hasta ese momento, con toda ra-
z6n, no considerard al adquirente verus dominus ni lo tratard como tal.

Por estas razones, puede afirmarse que la inscripcion es de naturaleza
inmunizadora y funcionalmente constitutiva. En efecto, la inscripcién del
derecho a favor del transmitente, junto con la posterior inscripcién a favor
del adquirente, inmuniza a éste frente a eventuales reclamaciones ex contrac-
tu de transmitentes anteriores y aun frente a las que pueda formular quien se
postule como verus dominus.

Asi pues, en las relaciones inter tertios derivadas de actos de trdfico
—esto es, a titulo oneroso y de buena fe—, la inscripcién es el titulo. Dicho
de otro modo, no es tanto un instrumento de publicacién del titulo, cuanto el
titulo mismo, como lo demuestra el hecho de que, en caso de conflicto entre
el titular del derecho y el titular de la inscripcién, predomina este ultimo.

Al igual que en sede cambiaria, para que operen todas las consecuencias
derivadas del régimen cambiario es preciso que haya habido circulacién cam-
biaria (endoso o entrega del documento), en sede registral, para que operen
todas las consecuencias derivadas de su régimen es necesaria la circulacion
tabular (lo que podriamos denominar entrega de la inscripcidn, previa supe-
racion del procedimiento registral, a quien ha adquirido el derecho inscrito
mediante un acto de trafico).

(209) A una conclusion parecida llega Garcia Garcia, J. M., Derecho Inmobiliario
Registral o Hipotecario, T. 111, pag. 253 y sigs. Ed. Civitas, Madrid, 2002, con su con-
cepcion de la inscripcion conformadora. Expone lo siguiente:

«La pregunta es ésta: ;Qué valor tiene la inscripcién en nuestro sistema respecto a la
adquisicion del derecho real inmobiliario cuando no estamos ante un caso de inscripcion
constitutiva propiamente dicha?

Descartada la tesis de la inscripcion meramente declarativa por constituir un concepto
negativo, vacio de contenido y sin efecto alguno, y relegados los conceptos de “inscrip-
cion convalidante” y de “inscripcion legitimadora” a los dmbitos no menos importantes,
pero distintos del principio de inscripcién que ahora estudiamos, pues la inscripcion con-
validante se refiere al principio de fe publica registral, y la inscripcion legitimadora al
principio de legitimacion, llegamos a la conclusién de que si el valor de la inscripcion en
nuestro sistema no es la nada, sino que por el contrario, representa “algo” es ser pre-
cisamente una “inscripcion que configura o conforma plenamente el derecho real como
tal, con su nota de absolutividad o eficacia ega omnes total”.

Desde esta perspectiva la inscripcion no es constitutiva —a salvo los casos de excep-
cion ya vistos, pues el Derecho nace antes de la inscripcion. Pero antes de la inscripcion,
el derecho real, relativo, ya que puede hacerse valer contra cualquier persona sélo cuando
se trate de propiedad no inscrita en el Registro. En cambio, cuando se trate de finca in-
matriculada en el Registro, el titular del derecho real no inscrito no lo puede hacer valer
frente al que inscribi6 su titulo sin contar para nada con ese otro derecho real no inscrito.
El articulo 32 LH es terminante... El articulo 606 del Cédigo Civil tiene el mismo texto.

En base a estos preceptos y otros mds que luego veremos, mantenemos que, aunque
la inscripcion en nuestro sistema no es constitutiva por regla general, viene a ser consti-
tutiva respecto de terceros, en el sentido de que para tales terceros tiene un efecto de
constitutividad si han inscrito su titulo, y, correlativamente, para los terceros que no han
inscrito el derecho real, no estd perfecta y plenamente constituido».
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Estas son las razones por las que la pretensién de inscripcidn se configura
como un derecho del adquirente sin necesidad del consentimiento de su trans-
mitente y, en general, sin necesidad de acuerdo contractual alguno, a diferen-
cia de lo que sucede en el &mbito de los derechos de crédito para conseguir
su incorporacién cambiaria.

12. CONSIDERACIONES FINALES

Deciamos al principio de nuestro estudio que las asimetrias informativas
presentes en el mercado son la principal dificultad para coordinar los intere-
ses de las partes y, por tanto, para contratar. En efecto, el desigual grado de
conocimiento sobre los atributos juridica y econémicamente relevantes acer-
ca del bien que se desea intercambiar, junto con la certeza de que ambas
partes ajustardn su conducta a las exigencias del autointerés, generan la se-
guridad de que la parte mejor informada —usualmente la interesada en trans-
mitir— ocultard a la parte peor informada —usualmente la interesada en
adquirir— aquella informacién de cuya ocultacién espere obtener mayores
beneficios que de su revelacion, todo lo cual genera desconfianza.

Para vencerla y posibilitar que las partes puedan coordinar sus intereses
se requieren, pues, instituciones que garanticen simetria informativa entre los
contratantes.

Deciamos también que dos instituciones fundamentales de una economia
de mercado cuales son el Registro de la Propiedad —especialmente en su
modalidad mds evolucionada de Registro de Derechos o de Trafico— y los
denominados titulos-valores cualificados, especialmente la letra de cambio,
son tecnologias institucionales generadas por la humanidad que obedecen a
la 16gica expuesta y que ambas se basan en principios y se valen de técnicas
muy similares.

Tales principios y técnicas forman parte del conjunto que conforma el de-
nominado Derecho de la seguridad del tréfico, el cual permite un grado de
cooperacién —y, por tanto, de especializacion— mayor que el Derecho co-
mun, que corresponde a un estadio de cooperacién mas rudimentario, basica-
mente entre personas conocidas. El transito del primero al segundo se va pro-
duciendo paulatinamente, conforme se incrementa el ritmo y volumen de las
transacciones, éstas tienen lugar necesariamente entre desconocidos y los prin-
cipios que gobiernan la economia de mercado se extienden progresivamente
desde los mercaderes, en cuyo dmbito surgen las primeras instituciones del
Derecho de la seguridad del trafico —Lex Mercatoria— a toda la sociedad.

Tales tecnologias institucionales —inscripcion y letra de cambio— estdn
basadas en los siguientes postulados esenciales: [1] Disminucion de asimetrias
informativas entre transmitente y adquirente, mediante la puesta a disposicion
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del eventual comprador o adquirente de la informacién juridica y econémica-
mente relevante para contratar; [2] Neutralizacion inter tertios y solo en rela-
cion a los actos de trdfico de los efectos de las asimetrias informativas resi-
duales, impidiendo que los transmitentes anteriores, asi como, en su caso, el
llamado verus dominus, puedan utilizarlas en su propio beneficio y en perjui-
cio de adquirentes posteriores. Ambas imponen la simetria informativa funcio-
nal como instrumento para activar la circulacién de los derechos.

Esta situacion, a la que calificamos de imposicion de simetria informativa
funcional —porque la imposicién que hemos descrito genera una situacién
que funciona como si ambos tuviesen la misma informacién—, es decisiva
para disipar la desconfianza en la contratacién entre extrafios y posibilitar,
por tanto, el crecimiento de los mercados, que quedarian reducidos, de otro
modo, a intercambios dentro de pequefios circulos de amigos y conocidos.

Pues bien, la letra de cambio, mediante la técnica de la incorporacion
cambiaria, en relacién a los derechos de crédito y el Registro de la Propie-
dad, en su modalidad de Registro de Derechos o de Trafico, mediante la
técnica de la intabulacién o incorporacion tabular, en relaciéon al dominio y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles, consiguen imponer una situa-
cién de simetria informativa funcional en sus respectivos dmbitos y, median-
te ella fomentar el comportamiento cooperativo y el crecimiento de los res-
pectivos mercados, asi como el del crédito hipotecario.

La incorporacién dota a los derechos incorporados de unas determinadas
propiedades normativas, a las que nos hemos ido refiriendo a lo largo de este
trabajo.

En virtud de tales propiedades letra de cambio e inscripcién registral
independizan al derecho incorporado de las vicisitudes que afecten al negocio
causal del que deriva, convirtiéndolo, en este sentido, en abstracto.

En efecto, la letra incorpora el derecho de crédito y lo independiza, a efec-
tos del endosatario, de las vicisitudes que afecten al negocio causal, convir-
tiéndolo asi y en este sentido, en abstracto —abstraccidn personal—. Entre las
partes primitivas o primeras rige el contrato; a efectos del tenedor —adquiren-
te cambiario de buena fe— sélo rige el contenido de la letra; de este modo, las
incertidumbres desaparecen y los derechos de crédito pueden circular.

El Registro de derechos es esta misma tecnologia juridica aplicada al
ambito inmobiliario, con la finalidad de activar el mercado de inmuebles y
el crédito territorial: entre partes regird el contrato, pero una vez inscrito el
derecho resultante del mismo, esto es, una vez incorporado el contenido de
tal derecho —intabulado, si se prefiere— al folio registral, una vez que el
derecho circule, es decir, cuando alguien lo adquiera del titular registral, el
efecto fe publica impone que al adquirente —a titulo oneroso y de buena fe—
le afecte dnicamente el contenido del Registro, pero no el del negocio causal
ni las vicisitudes que puedan afectar a éste.
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Como hemos argumentado a lo largo de este trabajo, la teoria de la
proteccion de la confianza fundada en la apariencia —en que la apariencia
coincide con la realidad— posibilita tal solucion en los supuestos patolégicos
—agquellos en los que no se da tal coincidencia—, lo cual es imprescindible
para dotar al trafico de la seguridad necesaria para que pueda desarrollarse.

Por ello, en la medida en la que el ordenamiento juridico admita excep-
ciones al principio de fe piblica registral —esencialmente en forma de ove-
rriding interests o cargas ocultas—, en beneficio de personas, grupos o ins-
tituciones determinadas —en esa misma medida—, disminuye el grado de
incorporacion del derecho al folio registral —intabulacién— y en esa misma
medida aumentan las incertidumbres para adquirentes, propietarios y acree-
dores en el mercado inmobiliario, por lo que, también en esa misma medida,
disminuye la contratacién y se encarece el crédito.

Ahora bien, mientras en el dmbito de los derechos de crédito se requiere
un acuerdo contractual entre acreedor y deudor para que su relacién subya-
cente se convierta en cambiaria, en el dmbito registral inmobiliario, sin
embargo, la cuestién se nos presenta con un cariz sustancialmente diferente.

En efecto, por un lado, la pretensién de inscripcion se articula como un
derecho del adquirente, sin que sea necesario, para poder deducir tal preten-
sidn, ninglin acuerdo contractual con el transmitente; por otro lado, no basta
la sola voluntad del solicitante para que el derecho quede, por ese solo hecho,
inscrito; se requiere superar, previamente, un procedimiento, y, como tal,
sometido al Derecho ptblico, cual es el procedimiento registral.

En cuanto al fundamento de la necesidad de un procedimiento regis-
tral se encuentra en el hecho de que el documento cambiario incorpora un
derecho personal, en tanto que la inscripcion registral incorpora el dominio
u otro derecho real. Y la naturaleza de ambos derechos es sustancialmente
diferente.

En este sentido, resulta oportuno destacar que los derechos de propiedad
—especialmente sobre inmuebles— no son otra cosa que convenciones socia-
les respaldadas por el Estado —mediante la ley— que permiten adjudicar con
cardcter exclusivo un beneficio o flujo de renta, mediante la imposicién de
deberes a otros que pueden desear o interferir de cualquier forma en la co-
rriente de beneficios procedentes del bien. Se trata, por tanto, de la adjudi-
cacion, fundamentada en una convencién social respaldada por el Estado, con
cardcter exclusivo y excluyente de los beneficios reales y/o potenciales ge-
nerados y/o generables por el recurso sobre el cual recae el derecho. Y los
recursos, como sabemos, son escasos por definicién. Y su adjudicacién, en
régimen de monopolio, s6lo es tolerable si tal monopolio se ha adquirido
mediante el libre juego de la autonomia privada y con pleno respeto a las
normas imperativas que la enmarcan. Si no es asi, existe el riesgo —gravi-
simo— de que se quiebre el consenso acerca de cémo los recursos deben ser
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poseidos, utilizados e intercambiados, consenso que define la esencia del
derecho de propiedad.

Por ello, el Estado, antes de comprometer el uso de su fuerza coercitiva
en el caso de que el derecho adquirido sea perturbado, debe asegurarse que
la adquisicién del derecho no ha sido fruto de un comportamiento contrario
a una norma imperativa.

Y eso es precisamente lo que justifica la existencia del procedimiento
registral y lo que justifica sus exigencias de unas garantias minimas indero-
gables: la necesidad de comprobar que la configuracién del derecho adqui-
rido, asi como su mecanismo de adquisicién no violan norma imperati-
va alguna —que, precisamente por serlo, configura derechos a favor de los
demds—, antes de conceder al adquirente un documento —Ila inscripcion
registral— del que deriva una intensa proteccién juridico-obligacional y
juridico-real frente a las pretensiones de terceros y el derecho a invocar la
intervencién coercitiva del Estado para defender el derecho adquirido frente
a cualquiera que lo perturbe (arts. 1-3, 38 y 41 LH).

En cuanto al hecho de que la incorporacion registral se configure como
un derecho del adquirente —aunque no tUnicamente de él— es necesario
considerar que el derecho de propiedad, paradigma del derecho real, para ser
tal, debe atribuir a su titular un poder directo e inmediato sobre la cosa,
esgrimible erga omnes.

Nos encontramos, pues, con el hecho de que el principio de eficacia
relativa del contrato veda que el mismo pueda, por si solo, constituir un titulo
del que resulte un derecho oponible erga omnes. Y sin un titulo esgrimible
erga omnes dificilmente puede sostenerse que se tiene un derecho de propie-
dad; en el mejor de los casos sélo se disfrutard de la posesion del bien a titulo
de dueiio, y dicha posesiéon puede fundamentar la adquisicién de la propiedad
por usucapién, y, de ese modo, obtener una sentencia, esto es, un titulo
oponible erga omnes.

La dnica alternativa, en el dmbito del Derecho comin, pasa por probar
que el transmitente es verdadero duefio, lo que exige probar que lo era su
transmitente, y asi sucesivamente hasta completar, sin interrupcidn, el tiempo
necesario para usucapir, algo tan complejo que, con toda razén, nuestros
clasicos le reservaron la denominacién de probatio diabdlica.

En este sistema la posicién del adquirente es siempre vulnerable, como
hemos expuesto repetidamente a lo largo de este trabajo.

No obstante, probablemente no se requiera mas en el dmbito de una
economia de subsistencia, en la que no se produce para acumular y comer-
ciar, sino para subsistir —autoconsumo—; en la que el principal componente
del valor de los bienes —especialmente de los inmuebles— no es su aptitud
para el intercambio —valor de cambio— sino su utilidad para el consumo o
autoabastecimiento —valor de uso—; en la que, por tanto, el volumen de los
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intercambios —especialmente inmobiliarios— es muy escaso e, incluso, ape-
nas gozan de aceptacion social (210); en la que las comunidades humanas son
pequefias y compuestas por individuos que se conocen entre si; en la que, en
definitiva, todos saben quién es el duefio de cada porcién de terreno del drea
habitada por la comunidad.

En este contexto, el problema fundamental no consiste en saber quién es
el duefo, sino como puede transmitir el duefio su derecho a quien desea
adquirirlo. Este es el problema que solventa el articulo 609 del Cédigo Civil.
Y este es el estado de cosas al que responde el Derecho Civil patrimonial
comun, basado en los principios de la seguridad juridica, lejos de los prin-
cipios de la seguridad del trdfico, principios innecesarios en una sociedad de
trdfico escaso y, ademds, entre personas conocidas.

Ahora bien, este sistema unicamente se muestra adecuado en el entorno
descrito, de intercambios escasos y circunscritos a circulos basicamente lo-
cales de amigos y conocidos. Pero muestra todas sus insuficiencias cuando el
volumen de intercambios se incrementa y, ademads, los mismos tienen lugar
entre personas que no se conocen entre si, es decir, entre extrarios.

En este nuevo contexto, el problema esencial no consiste en saber como
puede transmitir la propiedad el duefio a quien desea serlo, sino en saber quién
es el dueno, si tiene poder de disposicion y si existen cargas preferentes.

Solamente quien puede exhibir un titulo que acredite tal extremo con
eficacia erga omnes —esto es, que garantice la actuacién compulsiva del
Estado en el caso de que cualquiera lo discuta o perturbe su ejercicio— serd
aceptado como dueiio por los extrarios, es decir, por el mercado. Y ya hemos
visto que el contrato no puede suministrar por si solo, ni atn seguido de
tradicién, semejante titulo, pues el principio de eficacia relativa del contrato
lo impide. Y la adquisicién por usucapién, proclamada en una sentencia
firme, no es un procedimiento precisamente compatible con las exigencias
del mercado.

Se hace preciso, pues, que el Derecho suministre soluciones que fundamen-
ten la confianza, suministrando al adquirente la seguridad que necesita y con la
agilidad que reclama: el adquirente necesita saber quién es el duefo, si puede
transmitir, cudles son las cargas preferentes. Idealmente necesitaria saberlo con
la seguridad que proporciona una sentencia firme, con efectos erga omnes

(210) En las comunidades rurales los bienes inmuebles tenian la consideracion de
bienes familiares, que debian permanecer durante generaciones en el seno de la familia
—integrando, sin duda, una categoria similar a la de las res mancipi del Derecho Ro-
mano—. En estas comunidades, el conocimiento mutuo hacia que el engafio —v.gr.:
hacerse pasar por duefio sin serlo— sufriera una severa sancion social, consistente en la
pérdida del credere. La necesidad de preservar el propio activo reputacional se erigia asi
en un valioso procedimiento de salvaguardia contractual. Por ello, la posicion del adqui-
rente, si bien era vulnerable desde una perspectiva juridico-conceptual, no lo era tanto en
la realidad.
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y obtenida en un plazo y con un coste compatible con las exigencias del mer-
cado. Pero las garantias minimas exigidas por el procedimiento necesario para
obtener una sentencia de estas caracteristicas hace inviable esta solucidn.
Se hace necesario, pues, buscar una solucién institucional que proporcione
el nivel de seguridad mds préximo posible a una sentencia firme con el coste
explicito —dinero— e implicito —tiempo— compatible con las exigencias del
mercado, suministrando al propio mercado la solucién de compromiso entre
ambos extremos que éste considere Optima: a ese problema es al que responde
el Registro de la Propiedad, en su modalidad de Registro de Derechos o Regis-
tro de Trdfico.

En este Registro, la inscripcién produce a favor de su titular toda la
eficacia juridico-obligacional y juridico-real que hemos descrito en apartados
anteriores. Y dado que el contrato —y su paradigma, la compraventa— se-
guido de la entrega, Unicamente subrogan al adquirente en la posicién juri-
dica del transmitente en relacién al bien, la adquisicidn de un titular registral
mediante un acto de trdfico, subroga al adquirente en la posicién juridica del
titular registral —y, por tanto, lo inmuniza frente a eventuales reclamaciones
ex contractu de transmitentes anteriores e incluso de quien se postule como
verus dominus—, excepto en un aspecto: mientras el adquirente no inscriba,
el transmitente y todavia titular registral sigue conservando, en relacién a
terceros de buena fe, la legitimacion para disponer; para privarle de ella y
quedar totalmente subrogado en su posicion, es necesario que el adquirente
inscriba el derecho adquirido a su nombre; hasta ese momento no queda
completamente subrogado en la posicién juridica de su transmitente, ni ha
adquirido, por tanto, todos los atributos del derecho de propiedad. Por ello,
en nuestro sistema, la inscripcién es de naturaleza inmunizadora y funcional-
mente constitutiva, 1o cual configura el auténtico valor de la inscripcién como
titulo de eficacia erga omnes.

Por todo ello, se configura la inscripciéon como un derecho del adquirente

En este nuevo paradigma —cambiario y registral— ganan todos, no so-
lamente unos a costa de otros. En el dmbito cambiario gana tanto el acreedor-
endosatario —porque su posicién es mucho mds segura que la del cesiona-
rio— como el deudor-librador —porque puede obtener crédito en mejores
condiciones—. En el ambito registral no solamente salen ganando adquiren-
tes y acreedores frente a propietarios; antes al contrario, adquirentes y acree-
dores ganan porque en el nuevo paradigma el propietario ve robustecida su
posicién y tanto mds cuanto mas intensamente actien los principios del
Derecho de la seguridad del trafico. Ciertamente pierde la facultad de reivin-
dicar la cosa de un tercer adquirente a titulo oneroso de buena fe, pero, a
cambio, puede evitar que surja tal tercero —algo que no puede evitar en el
Derecho comtin— simplemente inscribiendo su adquisicién, dinico coste en
el que debe incurrir, asimismo, para la proteccién de su derecho, a diferencia
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de lo que sucede en el Derecho comun, en donde todo adquirente estd ex-
puesto a posibles reivindicaciones de eventuales duefios precedentes.

Todo ello a condicién de que el Registro de derechos o de trafico no
cometa errores de trascendencia expropiatoria. En efecto, debido al efecto fe
publica, caracteristico de este tipo de registros, los asientos registrales crean
y extinguen derechos con efectos erga omnes tanto si funcionan correcta
como incorrectamente.

Naturalmente, el efecto fe piiblica puede mantenerse a condicién de que
el efecto expropiatorio no se produzca nunca o casi nunca, pues, en caso
contrario, el sistema se colapsaria, ya que los propietarios, en ese caso, en
vez de sentirse protegidos por el Registro se sentirian amenazados por el
mismo. Ello exige que el procedimiento registral ofrezca todas las garantias
necesarias, empezando por la neutralidad del encargado de autorizar las ins-
cripciones en relacién a los diferentes intereses que confluyen en el procedi-

miento registral (211).

Estos registros, ademads, suministran al mercado los derechos con los que
éste opera y debe hacerlo no s6lo con seguridad sino con la velocidad nece-

saria.

Todo lo cual hace que las cuestiones relativas a procedimiento, organiza-
cién y gestion de tales sistemas devengan capitales.

RESUMEN
PUBLICIDAD REGISTRAL

El intercambio posibilita la especia-
lizacion y ésta el crecimiento y el bien-
estar. Pero intercambiar es costoso. Las
razones: la desconfianza generada por
el desconocimiento junto con la mutua
conviccion de que la otra parte ajustard
su conducta a los dictados del autointe-
rés y, por tanto, ocultard informacion
relevante cuando los beneficios espera-
dos de esa conducta sean superiores a
los de cualquier otra alternativa.

Las asimetrias informativas presen-
tes en el mercado son, pues, la principal
dificultad para coordinar los intereses de
las partes y, por tanto, para contratar.

ABSTRACT
REGISTRATION DISCLOSURE

Exchange makes specialisation pos-
sible, and specialisation makes growth
and well-being possible. But exchange is
costly. The reasons: the mistrust born of
lack of information, combined with the
mutual conviction that the other party will
conduct himself according to the dictates
of self-interest and therefore will conceal
relevant information when the benefits to
be expected from doing so are greater
than those of any other alternative.

The information asymmetries beset-
ting the market are, then, the main diffi-
culty in coordinating the parties’ inter-
ests and therefore concluding a contract.

(211) Sobre este punto esencial, mas extensamente MENDEzZ GoNZALEZ, F. P., «La
funcién econémica del sistema registral», en RCDI, nim. 671, pag. 871 y sigs., 2002.
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Pues bien, el objetivo de este trabajo
consiste en poner de manifiesto que dos
instituciones fundamentales de una eco-
nomia de mercado, cuales son, por un
lado, los titulos-valores cualificados y
muy especialmente la letra de cambio
y, por otro, el Registro de la Propiedad,
singularmente en su estadio mds desa-
rrollado de Registro de derechos o de
trdfico, son tecnologias institucionales
generadas por la humanidad dirigidas a
evitar tales asimetrias. Para conseguirlo
se basan en principios y se valen de téc-
nicas similares.

Ponen a disposicion de la parte peor
informada —usualmente el adquirente—
la informacion juridicamente relevante
para contratar e impiden a la parte me-
jor informada —usualmente la trans-
mitente— la utilizacion en su propio
beneficio de la asimetria informativa
residual, creando de este modo lo que
denominamos una situacion de simetria
informativa funcional, porque neutraliza
los efectos de las asimetrias informati-
vas residuales.

Consiguen este efecto mediante la
técnica de la incorporacion del derecho
al documento —a la que denominamos
cambiaria, en el caso de la letra, y regis-
tral o intabulacion, en el caso de la ins-
cripcion—, a cuyo través letra de cam-
bio e inscripcion adquieren propiedades
normativas muy similares. En este sen-
tido puede afirmarse que la presuncion
de existencia y pertenencia del derecho
inscrito en la forma determinada por el
asiento respectivo, fundamento de la le-
gitimacion reconocida al titular registral
para disponer (art. 38 LH) y del efecto
fe publica (art. 34 LH), propio de los
registros de trdfico, guardan una seme-
Jjanza esencial con el principio de litera-
lidad cambiario y con la proteccion que
nuestro sistema dispensa al endosatario.
En ambos casos deben haber mediado
actos de trdfico y haberse establecido, a
su través, relaciones inter tertios, unico
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The objective of this paper is to show
that two fundamental institutions of
market economies —i.e., first, qualified
securities and most especially bills of
exchange, and second, the property
registration system, particularly in its
most-developed state wherein rights and
trade are subject to registration— are
institutional technologies generated by
mankind to avoid such asymmetries. To
achieve that end, said institutions are
based upon similar principles and use
similar techniques.

They make available to the less-well-
informed party (usually the buyer) the
information that is legally relevant to the
contract, and they prevent the better-
informed party (usually the seller) from
twisting the residual informative asym-
metry to his own benefit. Thus, they crea-
te what is termed «a situation of functio-
nal information symmetry», because the
situation neutralises the effects of resi-
dual information asymmetries.

The institutions in question achieve
this effect through the technique of
incorporating the right at issue in a
document (termed «the exchange tech-
nique» in the case of bills and «the re-
gistration technique» in registration),
through which technique the bill of
exchange and registration acquire very
similar legal properties. The presumption
of existence and ownership of a regis-
tered right as stated in the right’s re-
gistration entry (the foundation of the
legitimate standing for a registered
owner’s recognised power of disposal
under article 38 of the Mortgage Act and
the foundation of the effect of conclusive
title under article 38 of the Mortgage
Act, which trait is characteristic of trade
registries) may be affirmed to be in es-
sence similar to the rule of literal ex-
change and to the protection our system
affords to endorsees. In both cases, acts
of trade must have occurred, and through
said acts relations inter tertios must have
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dambito en el que operan tanto las rela-
ciones cambiarias como las registrales.
En este ambito, la incorporacion deter-
mina la abstraccion de los derechos in-
corporados respecto a las relaciones ju-
ridicas subyacentes de las que derivan.

Pero mientras en el dmbito cambia-
rio la incorporacion requiere un acuer-
do contractual entre acreedor y deudor,
en el dmbito registral es un derecho del
adquirente que requiere superar un pro-
cedimiento. La razon: la distinta natu-
raleza de los derechos: de crédito, en el
caso cambiario; de propiedad, en el caso
registral. Estos iiltimos reflejan un con-
senso social acerca de como los bienes y
sus flujos de renta pueden adquirirse,
utilizarse y poseerse y, en ese juego, las
reglas deben respetarse exquisitamen-
te, so pena de que el consenso bdsico se
rompa. Ademds, para ser tales derechos
de propiedad, se requiere que se puedan
imponer a terceros y el principio de re-
latividad contractual lo impide, pues
mediante el contrato el adquirente tini-
camente se subroga en los derechos del
transmitente 'y con exclusiva eficacia
inter partes. La prueba del dominio se
convertiria asi en una probatio diaboli-
ca; la tinica alternativa disponible, en el
ambito del Derecho comiin, seria la ad-
quisicion por usucapion reconocida en
una sentencia firme, lo que es incom-
patible con las exigencias del mercado:
ello hace preciso buscar otras solucio-
nes que faciliten el trdfico. El Registro
es la institucion que, en nombre de to-
dos, reconoce al adquirente como duerio,
lo inmuniza frente a posibles excepcio-
nes personales derivadas de contratos
anteriores e, incluso, frente a quien se
postule como verus dominus. Puede afir-
marse asi que, en nuestro sistema, la ins-
cripcion tiene una eficacia inmunizadora
y funcionalmente constitutiva. Por ello,
mientras el adquirente no consigue ins-
cribir el derecho adquirido, no es reco-
nocido por el mercado como auténtico
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been established, said relations being the
only environment where exchange rela-
tions as well as registration relations
operate. In this sphere, incorporation
entails the abstraction of the incorpora-
ted rights with respect to the underlying
legal relationships from which they stem.

But while in the exchange environ-
ment incorporation requires a contrac-
tual agreement between creditor and
debtor, in the registration environment
incorporation is a right of the purchaser
that requires performance of a procedu-
re. The reason: the difference between
the nature of credit rights in the case of
exchange and property rights in the case
of registration. Property rights reflect a
social consensus about how assets and
their revenue flows can be acquired, used
and possessed, and in that game the ru-
les must be respected with exquisite care,
else the basic consensus will be shatte-
red. In addition, in order to for this to
be so, property rights are required to be
enforceable with respect to third parties,
and the rule of contractual relativity pre-
vents this, for, by means of the contract,
the purchaser only takes the seller’s pla-
ce in rights, effective exclusively inter
partes. Proof of ownership would thus
be converted into a probatio diabolica;
the only alternative available in the sphe-
re of common law would be acquisition
by usucaption recognised in a final rul-
ing, and that solution is incompatible
with market requirements. Other solu-
tions must therefore be sought to facili-
tate trade. Registration is the institution
that, in the name of all, recognises the
purchaser as the owner and immunises
the purchaser from possible personal ex-
ceptions stemming from prior contracts
and even immunises him from anyone
postulating himself as the verus domin-
us. Our registration system, then, may be
affirmed to have immunising and func-
tionally constitutive efficacy. That is why,
until the purchaser has successfully re-
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dueiio. Esta es la razon por la cual, en
relacion al mercado, la inscripcion es
el titulo.

Los principios en los que se inspiran
forman parte del conjunto que conforma
el Derecho de la seguridad del trdfico
—cuyos origenes en Europa Occidental
podemos encontrar, al menos, en la de-
nominada Lex Mercatoria o Merchant
Law— el cual permite un nivel mds ele-
vado y complejo de cooperacion —y, por
tanto de especializacion— que el Dere-
cho comiin —Derecho de la seguridad
Jjuridica— al que viene a sustituir y el
cual responde a un estadio de coopera-
cion mds rudimentario.

En este paradigma, frente a lo que se
ha venido afirmando, ganan todos, no
solamente unos a costa de otros. No sa-
len ganando adquirentes y acreedores
frente a propietarios; antes al contrario,
adquirentes y acreedores ganan porque
en el nuevo paradigma el propietario ve
robustecida su posicion y tanto mds
cuanto mds intensamente actiien los prin-
cipios del Derecho de la seguridad del
trdfico.

Se trata de dos elegantes y sofistica-
das soluciones institucionales, basadas
en la misma técnica, para resolver el
mismo problema en dos dmbitos diferen-
tes: el de la circulacion de los derechos
de crédito y su conversion en activos en
el caso de los titulos cambiarios; el de la
movilizacion de los derechos de propie-
dad sobre inmuebles como medio para
convertirlos en activos economicos en el
caso del Registro de la Propiedad.

gistered the right he has acquired, he is
not recognised by the market as the true
owner. This is the reason why, as far as
the market is concerned, registration is
title.

The inspiring principles form part of
the body of law on security in trade
whose origins in western Europe at least
may be found in what was termed lex
mercatoria or merchant law. Said body
of law permits a higher, more complex
level of cooperation (and therefore of
specialisation) than does the common
law (the law of legal certainty) it repla-
ced, which responded to a more rudimen-
tary state of cooperation.

In this paradigm, as opposed to the
one depicted above, everyone wins, not
just some at the cost of others. Purcha-
sers and creditors do not win out over
owners; on the contrary, purchasers and
creditors win precisely because in the
new paradigm the owner’s position is
made more robust, and the more inten-
sely the principles of the law of legal cer-
tainty operate, the more robust is that
position.

These are two elegant, sophisticated
institutional solutions based on the same
technique to solve the same problem in
two different spheres: the sphere of the
circulation of credit rights and the con-
version of those rights into assets in the
case of bills of exchange; the sphere of
the mobilisation of property rights in
immovable property as a means of con-
verting said property into economic as-
sets in the case of property registration.

(Trabajo recibido el 16-7-2007 y aceptado
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Nuestra preocupacion e interés en este trabajo se centra en analizar las
repercusiones de la nueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (en adelan-
te, LS) en el dmbito civil, esto es, en las relaciones entre particulares, o entre
particulares y la Administracién, cuando ésta actie como un sujeto priva-
do mis.

(Hasta qué punto una Ley del Suelo estatal, de marcado contenido juri-
dico-publico, puede tener incidencia en las relaciones privadas?

En principio, una respuesta sencilla seria decir que los jueces y Tribuna-
les civiles no quedan vinculados por una legislacion sectorial como la ur-
banistica, y por tanto, el asunto quedaria zanjado con una rotunda respuesta
negativa.

Sin embargo, la cuestion no es tan facil, y existen factores que contribu-
yen a hacernos esa pregunta:

1. En primer lugar, es cada vez mayor la influencia de lo urbanistico en
lo civil, para resolver conflictos entre particulares (o entre éstos y la Admi-
nistracién cuando actia como un particular mds). Términos y figuras como
los de licencias de obras, licencia de primera ocupacidn, silencio administra-
tivo, construcciones ilegales (por infringir la normativa urbanistica), aprove-
chamientos urbanisticos, etc., son cada vez mas habituales en las resoluciones
judiciales civiles. No obstante, debe advertirse que se utilizan normalmente
como criterios que, confrontados con los principios, reglas y criterios herme-
néuticos propios del Derecho Civil, contribuyen a dar las soluciones juridicas
adecuadas; pero nunca o casi nunca determinan la respuesta del juez civil por
si solas, al menos de momento.

2. Las normas contenidas en la nueva LS se dictan, en parte, en ejerci-
cio de la competencia estatal en materia de Derecho Civil. Justamente por
ello, la Ley ha recogido algunos temas tradicionalmente considerados como
civiles, ddndoles nueva regulacién (ahora nos referimos a ellos). Como ad-
vertencia también, cabe sefialar que tras la escasa competencia asignada al
Estado para regular las cuestiones urbanisticas, es posible pensar que este
tema de la «competencia civil» como competencia estatal puede haber sido
utilizado como una suerte de subterfugio para dar entrada a una mayor inter-
vencién estatal en materia urbanistica, sin demasiados riesgos de «inconsti-
tucionalidad», lo cual no serfa posible mediante otros titulos competenciales.

3. La jurisprudencia civil suele atribuir a las determinaciones urbanis-
ticas contenidas en los Planes la consideracion de hechos, y no necesariamen-
te de normas. Sin embargo, €sta es una cuestion dudosa, que estd cambiando
en la jurisprudencia, y que puede llevar en la practica judicial a una conexién
entre lo civil y lo administrativo, en cuanto a integrar con las reglas urbanfs-
ticas los margenes de discrecionalidad que juegan en conceptos tipicamente
civiles (diligencia, error excusable, incumplimiento, mora, imposibilidad
sobrevenida, etc...).
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Procedamos ya al examen de las principales figuras civiles afectadas por
la nueva Ley del Suelo. Estas serfan las siguientes:

A) LA DECLARACION DE OBRA NUEVA

Por lo pronto, antes de entrar en las novedades introducidas en este tema,
conviene recordar cudl es la naturaleza juridica de las Declaraciones de Obra
Nueva (o de la DON y Divisién Horizontal, dado que ambas suelen ir juntas
en la practica).

La Declaracién de ON no es un negocio adquisitivo o transmisivo del
dominio (a menos que vaya acompafada dicha declaracién de un acto juri-
dico de esta naturaleza). La DON consiste simplemente en un acto juridico
mediante el cual se pretende como fin dltimo la inscripcién registral de la
nueva construccion, a través de la manifestacion —en las formas que prevé
la Ley y el Reglamento Hipotecario— del cambio material producido en el
inmueble. Esa manifestacion proviene del titular registral (propietario actual)
y es un acto unilateral, aunque a veces participen en el mismo terceras per-
sonas (v.gr., el arquitecto o contratista de la obra).

Una vez inscrita, se produce el efecto de que el Registro pasa a presumir
de propiedad del titular inscrito todo lo que el mismo declara como situado
dentro de la finca registral. Si se construye un edificio y ademds se constituye
en régimen de propiedad horizontal, se presumird que el suelo (la totalidad del
mismo, si no ha habido segregacion) pasa a convertirse en elemento comdun.
Pero cabe recordar que el Registro no da fe de datos o elementos materiales,
por lo que, si no estd realmente construido el edificio o edificios, no cabe ex-
tender a ellos la presuncién de veracidad de lo inscrito (art. 38 LH). No hay
problema para inscribir una DON si atin no se ha comenzado siquiera las obras
de construccién (e incluso es védlida aunque nunca se realicen).

Si ademds de la Obra Nueva, la Declaracién incluye la Divisién Horizon-
tal, aqui ya si que nos hallamos ante un acto que exige una materialidad, dado
que la Ley Hipotecaria exige que las obras estén al menos comenzadas (aun-
que, como es sabido, existe una gran flexibilidad a la hora de su interpre-
tacidn). Esta Declaracién de Divisiéon Horizontal constituye normalmente la
base previa para un efecto dispositivo subsiguiente: la adquisicién de los
distintos elementos privativos por sus compradores, y la constitucién real del
régimen de Propiedad Horizontal, tras la primera de las ventas y la subsi-
guiente existencia de al menos dos propietarios del conjunto.

Dicho lo anterior, veamos ahora qué dice la nueva LS sobre la Declara-
cién de Obra Nueva en su articulo 19.

Por lo pronto, de lo unico que trata la LS en dicho articulo es la Decla-
racién de Obra Nueva, y nada mas, sin referirse a la Escritura o Declaracién
de Divisiéon Horizontal.
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La relevancia civil de esta nueva regulacion sigue siendo escasa, a nues-
tro juicio: nunca antes, ni ahora, el otorgamiento de esta Declaracién o
manifestacion ante Notario resulta precisa para que civilmente exista la edi-
ficacién, la cual es un mero hecho, acreditable por los medios probatorios
establecidos en la ley (lo cual puede ser relevante, por ejemplo, en casos de
accesion normal o de accesion invertida, o de conflictos juridicos sobre
mejoras entre poseedor y propietario, entre otros).

El articulo 19 LS creemos que es, por tanto, una norma dirigida mas a
Notarios y Registradores de la Propiedad que a particulares.

No se nos dice si esta norma deroga o no a la correlativa de la Ley Hi-
potecaria. Aunque una primera lectura pudiera llevarnos a la respuesta afir-
mativa, dados los términos tajantes de la norma y la relevancia desde el punto
de vista del orden publico urbanistico, entendemos que no debe ser asi. A
nuestro juicio, no existe una voluntad clara ni patente del legislador de su-
primir las otras modalidades de acceso de las obras nuevas al Registro, pre-
vistas en el articulo 208 LH y el articulo 308 RH. Mds bien ha pretendido
establecer una serie de condiciones bdsicas imprescindibles para su entrada
en el Registro, pero sin un alcance mayor.

Este articulo 19 LS debe tener cardcter de norma estatal, por ser las
normas sobre registros e instrumentos publicos de competencia del Estado,
en todo caso, segun el articulo 149.1.8.° de la Constitucion. Ello tiene impor-
tancia, ya que supondria la imposibilidad de las CC.AA. de establecer con-
diciones mas duras o gravosas a la hora de llevar al Registro estas decla-
raciones de obra nueva. De hecho, si algunas leyes autonémicas ordenasen
—como efectivamente lo hacen algunas— que para que sea factible la ins-
cripcién de la obra nueva (o para la disposicidn sobre las viviendas en régi-
men de Propiedad Horizontal), son precisos otros requisitos adicionales, como
licencias o autorizaciones, o controles diversos, puede ser bastante dudoso
civilmente que se pueda declarar como nulo de pleno derecho tal acto (o el
contrato de compraventa o de otro tipo que las infrinja), si le falta este
requisito. Desde nuestro punto de vista, la sancién en tales casos seria uni-
camente administrativa, sin trascendencia civil.

Con caricter general, debe tenerse en cuenta que los contratos son vali-
dos cuando concurren consentimiento, objeto y causa. Y ademds que la ad-
quisicién de los derechos reales (de propiedad, sobre todo, pero también de
casi todos los demds derechos reales) se produce siempre al margen y con
independencia de los registros y los actos notariales.

En este sentido, debe calificarse también como civilmente irrelevante
la inclusion en el articulo 19.1 LS de la aprobacion del acto de conformidad
con la legislacion urbanistica y territorial aplicable: no por eso queda impe-
dida la adquisicién del derecho de propiedad sobre el edificio, ni anulado el
contrato transmisivo. Desde nuestro punto de vista, la norma s6lo contiene un
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mandato dirigido a Notarios y Registradores, quienes podrian ser en su caso
responsables (responsabilidad civil) si infringen esas exigencias legales o re-
glamentarias. Pero desde la perspectiva civil, si la construccién la hace o la
encarga el propietario del suelo (como es lo habitual en la inmensa mayoria de
los casos), la propiedad de lo construido la va adquiriendo automdticamente, y
de forma sucesiva, por accesion, sin ninguna exigencia legal mas.

Si es verdaderamente novedoso el deber de incluir y aportar a la Escritura
de Obra Nueva, no sé6lo la Licencia de Obras municipal, sino también la au-
torizacion o licencia derivada del planeamiento territorial (los ya famosos
Planes de Ordenacion Territorial o POT). La ley los sitda al mismo nivel que
las autorizaciones municipales a los efectos de hacer viable la inscripcién de
las DON. Se trata, como es obvio, de un importante medio de control adicio-
nal frente a construcciones ilegales, cuando exista Licencia del Ayuntamien-
to, pero se pueda estar infringiendo los mandatos y limites a nivel territorial
o supramunicipal. Se desconoce de momento quién y de qué modo se otor-
gardn esas autorizaciones, y si las mismas se simultaneardn con la Licencia
de obras municipal, en cuanto no se podrd otorgar ésta sin aquélla.

Por otro lado, otra de las particularidades de la nueva regulacién de la
DON es que se habla de la concesion de Licencia, directamente o por silencio
administrativo. Se trata de una enmienda introducida en el Senado, que trata
de dar respuesta a estas posibles situaciones, cada vez mds habituales, de
silencio administrativo.

La aclaracidn, con ser aceptable, no era seguramente necesaria, y entende-
mos que no aporta nada o casi nada a este tipo de acto juridico. Su relevancia
serd efectiva, si las Administraciones municipales acaban cumpliendo —lo que
hasta ahora no siempre hacen, creando por ello una gran inseguridad juridi-
ca— su deber de emitir certificados de silencio administrativo, nada mas cum-
plirse los plazos legales sin haberse pronunciado sobre la licencia pedida.

De todos modos, el Decreto 1093/1997, regulador de las Normas Com-
plementarias al Reglamento Hipotecario de inscripcién de actos de naturaleza
urbanistica (art. 46) ya establecia las distintas alternativas para inscribir la
obra nueva, en caso de que la Administracién no emitiera el certificado de
silencio administrativo. La LS parece elevar a categoria de norma legal lo
que antes era una disposicidn reglamentaria, pero sin mayor trascendencia
tedrica ni practica.

A lo sumo, podria pensarse que el sentido de esta alusién al silencio
administrativo esté en facilitar el acceso al Registro de la Propiedad de cons-
trucciones contrarias a la legalidad urbanistica, en donde con anterioridad se
planteaba la posibilidad de su legalizacién con el transcurso del plazo de
cuatro afnos de prescripcion para la adopcién de medidas urbanisticas sancio-
nadoras. Hoy parece que no habria que esperar todo ese tiempo, bastando
para ello la obtencién del certificado de silencio administrativo (o las alter-
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nativas del Decreto de 1997, que deben entenderse subsistentes). Pero tam-
poco es seguro que esa sea la finalidad de la inclusién en la Ley de esa
referencia.

Finalmente, cabe hacer una aclaracion de bastante relevancia. El articu-
lo 19.1 exige que, para autorizar obras nuevas terminadas, ademds de la Li-
cencia Administrativa (de obras) y la certificacion del técnico compenetente,
se aporte la acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisi-
tos impuestos por la legislacion reguladora de la edificacion para la entrega
de ésta a sus usuarios. Esta expresion, que a algunos pudieran hacer pensar
en la necesidad de aportar también la Licencia de Primera Ocupacién, enten-
demos que se refiere a otra cosa: en concreto, a lo exigido por la Ley de
Ordenacién de la Edificacién de 1999, esto es, la aportacion del seguro de-
cenal exigido por el articulo 20 LOE, primordialmente. En ningtn caso, a la
citada Licencia de Primera ocupacidn, entre otros motivos, porque, de haber-
se querido asi, se hubiera dicho de forma expresa y tajante, al ser éste un
aspecto fundamental para su efectividad.

B) EL DERECHO DE SUPERFICIE Y SU NUEVA REGULACION

Esta es una de las novedades relevantes desde el punto de vista civil de la
LS. Se ha introducido una regulacién en principio distinta de la preexistente.

Los articulos 35 y 36 LS se refieren al derecho de superficie. El legislador
demuestra un gran interés por fomentar esta figura, como alternativa a la pro-
piedad y al alquiler. Sin embargo, no albergamos muchas esperanzas de que de
verdad vaya a generalizarse en la practica. Sobre todo por su coste econémico,
que serd muy préximo o idéntico al de la propiedad (recuérdese que incluso la
disyuntiva propiedad-alquiler se ha resuelto casi siempre por la primera en
nuestro pais, por el alto coste de los alquileres, al menos hasta ahora).

En primer lugar, lo relevante es que la regulacién introducida debe con-
siderarse como de alcance general, y no limitada a los derechos de este tipo
creados por la Administracion Municipal en aplicacién del planeamiento
urbanistico, a diferencia de lo regulado en el antiguo articulo 287 TRLS de
1992, que se referia primordialmente al derecho de superficie que podian
crear los entes locales y las personas juridicas puiblicas. Asi pues, cualquier
particular que pretenda crear un derecho de superficie, al margen incluso
del planeamiento urbanistico, debe saber que ha de cumplir los mandatos
legales incluidos alli.

No queda claro del todo si la normativa reguladora es imperativa, o si los
particulares pueden alterarla. El articulo 35.4 parece querer pronunciarse por
la imperatividad, pero la remisién final al titulo constitutivo del derecho
supone una clara manifestacién a favor de la libre regulacién por las partes.
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No obstante, entendemos que existen aspectos en cierto modo imperati-
vos (con matices): en concreto, lo parece el apartado 2 del articulo 35 LS, en
el sentido de que, si se pretende efectivamente crear un derecho de superficie
(y no otro derecho o carga real diferente), debe inscribirse en el Registro con
cardcter constitutivo, y en ningin caso podrd exceder de noventa y nueve
afos de vigencia.

De todos modos, ello no disipa la duda acerca de qué valor juridico
tendria tras la LS un derecho real (con el nombre de superficie u otro) que
no cumpliera estas especificaciones (inscripcion registral constitutiva y dura-
cién inferior a noventa y nueve afios). No estamos seguros de que no pudiera
funcionar como cualquier otro derecho real (cuestion distinta serfa su inscri-
bibilidad, en aplicacién del principio de determinacién o especialidad hipo-
tecaria, que lo dificultarfa).

En suma, creemos que, por ejemplo, un derecho de superficie que sea
perpetuo (como hasta ahora se ha venido admitiendo por la doctrina), no esta
prohibido: la LS no ha venido a derogar o impedir la posibilidad de «dere-
chos reales» que afecten de forma permanente el suelo a favor de tercero,
esto es, que permitan la separacion indefinida de suelo y vuelo entre dos
titulares. Piénsese, si no, en la posibilidad de censo enfitéutico. Aunque quizd
deberia preverse en su titulo constitutivo una posibilidad o facultad de reden-
cién por analogia con los censos.

Como hemos visto, la nueva regulacién opta ya de manera abierta, frente
a las vacilaciones y dudas derivadas de la antigua normativa, por un dere-
cho de superficie de inscripcion registral constitutiva. Esta es una tenden-
cia de los dltimos afios en el 4mbito inmobiliario, cuya razén de ser resulta
discutible.

Parece, en principio, l6gico que un derecho cuyo contenido consiste en
disponer de la facultad de edificar (si ain no se ha hecho, como serd lo
habitual), conste en el Registro, ya que la posesion material de este derecho,
mientras no se construye, no gozaria de apariencia posesoria propia, es decir,
seria una apariencia de poseedor incolora o sin cualificacidén, aunque equipa-
rable o asimilable a la de un usufructuario o un arrendatario. Ello generaria
inseguridad juridica y podria dificultar el posible ejercicio de acciones reales
frente a terceros.

Sin embargo, frente a este posible planteamiento, no creemos que fuera
un problema grave el que no se pudiese identificar el tipo de posesion propia
del superficiario. En realidad, lo mismo podria decirse del usufructuario o del
censualista, por ejemplo. De hecho, ademads, en todos estos afios, el derecho
de superficie ha sido un derecho real que no ha precisado de la inscripcién
registral para nacer, y no se han planteado graves problemas por ello. Al
respecto, cabe citar la reciente SSTS de 26 de noviembre de 2002 (R. 9935),
la cual, siguiendo una linea cldsica de nuestro Alto Tribunal, sigue mante-
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niendo la innecesariedad de la inscripcién para la vigencia de un derecho de
superficie.

Da la impresiéon de que el legislador se ha inclinado por la inscripcién
registral constitutiva pensando bdsicamente en los derechos de superficie
creados por la Administracion, como modo de introducir mayores controles
y mayor seguridad en su constitucién, cuando se ve afectado el terreno de
propiedad publica, sea o no de dominio publico. Pero no parece una razén
convincente para su generalizacion.

Es mads, en cuanto a los modos de constitucién (onerosa y gratuita), pa-
rece claro que estd pensando en derechos concedidos por la Administracion.
Esa posibilidad de constitucién gratuita entendemos que estd relacionada con
la construccién de VPO o vivienda protegida, en donde puede ser ttil, como
instrumento de una concreta politica de vivienda, el ceder terrenos gratuita-
mente, no en propiedad, sino para constituir un derecho de superficie, y que
en ese terreno una empresa pueda edificar viviendas, a menor coste que si
fuera en propiedad, para su destino a rentas bajas.

En cuanto a la duracién, se unifican todos los derechos de superficie en
el plazo mdximo de noventa y nueve afios.

Por otro lado, no tiene ya mucho sentido la remisién que se hace en el
articulo 35.4 LS a la legislacién civil, como regulacién supletoria, ya que la
misma nunca ha tratado de forma abierta este derecho, y esa remision sélo
crea confusiéon, maxime habida cuenta el cardcter de constitucién registral
con que se ha configurado este derecho.

Junto a lo anterior, llama la atencién, en comparacién con la normativa
derogada de 1992, el que hayan desaparecido las referencias a la posibilidad
de pactar por las partes el que el superficiario se quede, al finalizar el plazo,
con parte del edificio construido. No creemos, sin embargo, que esa omision
llegue hasta el punto de interpretar como imperativa una prohibicion (ticita)
de quedarse el superficiario con parte del edificio al expirar el derecho. La
remision al titulo constitutivo del articulo 35.4 LS permite entender licita la
posibilidad de pacto al respecto, pero, eso si, parece que habria que estable-
cerlo de manera explicita.

En cambio, se hace especial hincapié en la Ley justamente en lo contra-
rio, esto es, se introducen novedades especificas en cuanto a la transmisibi-
lidad y gravamen del derecho de superficie, pudiendo incluirse cldusulas con
derecho de tanteo y retracto a favor del propietario del suelo, para recuperar
el dominio del edificio o de parte del mismo, antes de la conclusién del plazo
de vigencia del derecho (de nuevo se estd pensando en los derechos consti-
tuidos por la Administracion).

Sin embargo, esta facultad de tanteo o retracto puede resultar un tanto
contradictoria con la posible constitucién de propiedades horizontales sobre
el edificio, como serd lo normal, en cuanto puede afectar a su modo de fun-
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cionamiento. No puede olvidarse que la LPH considera como inherente
y connatural a esta clase de propiedades, la inaplicacién de las reglas de la
comunidad de bienes, en concreto la referidas a la accién de divisién y, por
derivacion, la prohibicion de derechos de retracto, propios de esta dltima
propiedad.

Por otro lado, nada se dice —a diferencia de la antigua normativa—
sobre el plazo de que dispone el titular del derecho de superficie para cons-
truir el edificio y sus consecuencias si no lo hace. Entendemos que ello esta
en relacién con los cambios generales en la LS, en la que ya no son tan
relevantes los plazos para construir en suelo urbano, quedando a lo que dis-
pongan las particulares normas sobre planeamiento.

Junto a ello, el articulo 36.4 LS establece lo que debe considerarse, mas
que una presuncién legal, un mero criterio hermenéutico en casos de duda:
si no se ha establecido el alcance del derecho, éste no debera incluir el
subsuelo, el cual quedard para la propiedad.

Como novedad, también se prevé una norma concreta sobre consolida-
cién del derecho, pero creemos que era seguramente innecesaria, habida
cuenta la doctrina existente en la materia, que nunca discute el mantenimien-
to de las cargas o gravdmenes constituidos a favor de terceros (cargas volun-
tarias) cuando se produzca de forma anticipada y voluntaria la reunidn, en la
misma persona, de las cualidades de propietario del suelo y de superficiario.

En cuanto a la extincién del derecho de superficie, no tiene mucha légica
—si no se ha pactado expresamente— la extincién del derecho si no se
edifica en los plazos pactados (que pueden ser una remisién a las normas
urbanisticas aprobadas), concretamente en aquellos derechos constituidos por
particulares propietarios y no por la Administracién.

Finalmente, la LS parece permitir el derecho de superficie sobre el vuelo
de edificios ya construidos (el llamado derecho de sobreelevacion), o sobre
el subsuelo (derecho de subedificacion), y en ambos casos lo llama derecho
de superficie y establece un régimen juridico unitario. Asi lo afirma el propio
articulo 35.1, que lo equipara al derecho de superficie «normal» o sin cons-
truccién preexistente.

Ha de advertirse que la doctrina tradicional ha separado netamente el
derecho de superficie del denominado derecho de sobreelevacion (o subedi-
ficacion), por no responder a los mismos principios o problemas. Basicamen-
te, en el derecho de sobreelevacidn, el titular suele adquirir ademads, de forma
simultdnea, la copropiedad sobre el suelo y sobre los demds elementos comu-
nes del conjunto; ademds, este derecho de sobreelevacién se suele constituir
con cardcter indefinido en el tiempo (integrando en la propiedad horizontal
las nuevas plantas construidas), a diferencia del cardcter esencialmente tem-
poral del derecho de superficie. Cuestion distinta es que se quiera fijar un
plazo para acometer las obras de construccién de las nuevas plantas.
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Resulta bastante discutible en estos casos que sea precisa la inscripcion
registral constitutiva para su existencia juridica, habida cuenta que es muy
habitual que estos derechos se configuren como una simple «reserva genéri-
ca» del promotor (o de un tercero), cuando se construye un edificio y se le
constituye en régimen de propiedad horizontal. No parece razonable en tales
casos la inscripcidn registral previa para ser oponible dicho derecho, tanto
frente a terceros (v.gr., compradores) como incluso frente a sucesores o cau-
sahabientes de éstos, sin perjuicio de su consideracién como terceros hipote-
carios, si la carga o derecho no estd previamente inscrito en el Registro.

Esa inscripcién constitutiva encontrara serios problemas en la habitual
indeterminacién de las plantas por construir (que por lo demads se hara depen-
der de las posibles modificaciones futuras en el planeamiento): si para su
constitucién resulta precisa, como ahora parece imponer la nueva Ley, la
previa inscripcién del derecho, y en ésta hay que especificar con todo detalle
el alcance del derecho futuro, dificilmente va a tener acceso al Registro ese
derecho de sobreelevacidn, en especial en los casos mds frecuentes de reserva
por parte del promotor.

C) LA TRANSMISION DE FINCAS Y LA NUEVA REGULACION DE
LA ACCION JUDICIAL DE RESCISION CONTRACTUAL POR OMI-
SION DE LAS DETERMINACIONES URBANISTICAS EN LAS
ENAJENACIONES DE TERRENOS (ART. 18 LS)

En el articulo 18 LS se regulan aspectos civiles relevantes, como el de las
condiciones de transmisién de fincas (afectadas por el planeamiento urbanis-
tico), y la accién especial de rescision de esas ventas o transmisiones.

La norma establece en su apartado 1.°, siguiendo la linea de las leyes
anteriores, que la transmisién de fincas supone la subrogacién del nuevo
propietario en los deberes derivados de la normativa urbanistica, que por
tanto se configuran como deberes u obligaciones propter rem. Ahora se afia-
de como novedad el de los deberes establecidos no sélo en la Ley del Suelo
y la normativa urbanistica autonémica, sino ademds los derivados de la le-
gislacion sobre ordenacion territorial, que de nuevo han pasado a ser colo-
cados al mismo nivel que los otros.

También se han equiparado a los anteriores los relativos a los actos
administrativos de ejecucion de esa legislacion. Parece que esa equiparacion
es a todos los efectos, 1o cual resulta relevante, como ahora se vera.

Este tltimo aspecto ya puede ser mds discutible: los primeros (deberes
derivados de LS, de normas autondémicas y del planeamiento urbanistico y
territorial) no son sino deberes impuestos por auténticas normas juridicas,
legales o reglamentarias (leyes y planes urbanisticos y territoriales de desa-
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rrollo, que son también normas juridicas reglamentarias). En cambio, los
actos administrativos no son tales normas, sino decisiones singulares, con un
valor juridico menor, en cuanto vinculan al oérgano que los otorga y al
destinatario concreto de dichos actos.

Ahora bien, consideramos que esa equiparacion tiene su sentido. Dado
que existe el libre acceso a la informacion de los archivos piblicos adminis-
trativos, el nuevo propietario no puede llamarse a engafio respecto de deberes
derivados de dichos actos: antes de comprar tiene que pasarse por el Ayun-
tamiento (sobre todo) y recabar informacion.

En este sentido, la mds reciente orientacion jurisprudencial (aunque cier-
tamente matizada por otra de signo contrario) hace un especial hincapié en
los deberes de conducta y cargas de quienes compran inmuebles (terrenos o
viviendas), y la necesidad de que los mismos se informen adecuadamente en
los archivos y registros piuiblicos, de las condiciones urbanisticas de los
mismos, para evitar sorpresas. En este sentido, es paradigmadtica la STS de
17 de noviembre de 2006 (Ponente: Vicente Montés Penades), la cual remite
a otras anteriores, sobre el conocimiento de las cargas urbanisticas de distinto
tipo, y que afirma literalmente:

«...La jurisprudencia ha considerado, al menos en los iltimos
tiempos, que los problemas urbanisticos, deberes y cargas derivadas
de la legislacion urbanistica que se imponen a través de los corres-
pondientes Planes de Ordenacién, no son subsumibles en la regla
del citado articulo 1.483. En primer lugar, porque la informacién
urbanistica estd al alcance de cualquier interesado, como consecuen-
cia del cardcter publico de Planeamiento. En segundo lugar, porque
siendo ello asi no puede decirse que la buena fe exigible, como
comportamiento honesto y leal en los tratos —arts. 7.1 y 1.258
CC—, imponga un especial deber de informacién en los vendedores
que venga a coincidir con lo que pueda obtenerse mediante la con-
sulta de los Registros y de las Oficinas Publicas que la dispensan,
entre otras razones porque la misma buena fe exige en la contrapar-
te un comportamiento diligente...».

Esta jurisprudencia (y la propia regulacién del art. 18.1) parece en franca
contradiccion con el apartado 3 del articulo 18 LS, el cual sigue mantenien-
do, como hacia la legislacion del suelo anterior, una accién especial de res-
cision por infraccion del deber de hacer constar el estado urbanistico de los
terrenos objeto de venta, y al mismo tiempo con la jurisprudencia que ha
aplicado esta clase de accion.

Pero es que, ademds de eso, la propia LS recién aprobada insiste en
muchos de sus preceptos y desarrolla en ellos el derecho de consulta de los
ciudadanos a las Administraciones competentes (entre otros, en el art. 6.6 LS).
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Ello supone un motivo mds de contradiccion y acaso de restriccion de la linea
tradicional de cierta jurisprudencia favorable a posibles acciones de nulidad
por error o dolo cuando el comprador de terrenos no tiene conocimiento de
las cargas o limitaciones urbanisticas (v.gr., se compra creyendo que era edi-
ficable el terreno, y resulta que no lo es, o lo es en una proporcién muy inferior
a la supuesta).

Eso significa que, en realidad, el apartado 2 del articulo 18 LS no lleva
como consecuencia ineludible, en caso de incumplimiento, a la posibilidad
de resolver el contrato, a pesar de un posible ejercicio de la facultad reso-
lutoria prevista en el apartado 3 de ese mismo articulo.

Eso es asi porque la jurisprudencia civil del Tribunal Supremo, que ha
aplicado esa facultad de rescisién/resolucién de los contratos, en aplicacién
de las anteriores normativas (art. 62 TRLS de 1975 o art. 21 de LSV de 1998)
ha dado muestras de la escasa pujanza de este tipo de accidn.

Son bastante pocas las sentencias dictadas al amparo del antiguo articulo
62 TRLS de 1975 y preceptos ulteriores. Cabe citar las SSTS de 28 de
febrero de 1990, 15 de diciembre de 1992, 7 de julio de 1994 ¢ 10 de
septiembre de 1996. Pues bien, en ellas, se hace un especial hincapié en las
consecuencias de una posible falta de informacién al comprador sobre la
condicién urbanistica de los terrenos que se compran, pero en todas ellas
llega curiosamente a la conclusion de que no procede la accion de resolu-
cion contractual prevista en dichos preceptos de la legislacion urbanistica.

Consideramos que los motivos por los que se han desestimado esas de-
mandas radican justamente en lo que antes sefialdbamos: la informacion
sobre las limitaciones urbanisticas se hallan en la propia normativa, que
debe ser conocida por todos, y si se trata de actos administrativos singula-
res, los mismos constan en los correspondientes archivos publicos, dentro de
los expedientes relativos a esos inmuebles. Por tanto, parece poco viable la
alegacion, como incumplimiento contractual susceptible de producir la reso-
lucién del contrato, el no haber hecho constar en la escritura publica (o
contrato privado) la condicién urbanistica del inmueble o terreno objeto de
enajenacion, cuando la informacidn estaba al alcance de los compradores con
un minimo de diligencia.

Junto a ello, no cabe olvidar que existe jurisprudencia que se refiere a los
cambios sobrevenidos en las determinaciones o pardmetros urbanisticos de
los inmuebles, acogiendo la idea de que son riesgos que debe asumir la parte
compradora, salvo conducta dolosa u ocultadora del vendedor. Véase al res-
pecto la STS de 29 de mayo de 1998, entre otras.

Por otro lado, la accién aqui analizada es una accién muy poco utilizada
por los particulares ante la jurisdiccién civil. Las razones por las cuales se ha
usado poco esta accion, ademds de las ya sefialadas, pueden ser, aparte del
reducido plazo prescriptivo (que ha inclinado a los compradores afectados a
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recurrir a las acciones contractuales generales, con plazos prescriptivos de
quince afios), la limitacién de sujetos legitimados y la limitacién del objeto
(terrenos, y no ya viviendas).

A la vista de todo lo anterior, tenemos muchas dudas sobre la viabilidad
prictica de esta ya tradicional accidn, aun con su nuevo plazo prescriptivo
mayor de cuatro aiios, en lugar del antiguo plazo de un afo.

Ello obliga a aclarar cudl serd entonces el valor juridico de la exigencia
del articulo 18.2 LS de dejar constancia de la situacién urbanistica de los
terrenos que se enajenan. A nuestro juicio, su valor quedard limitado a servir
de requisito de exigibilidad en la actuacion notarial, asi como, a lo sumo, su
trascendencia registral (en cuanto el Registrador puede no proceder a la
inscripcién del titulo si no le consta esas referencias, al menos aquéllas que
tengan trascendencia registral, es decir, que deban constar en el Registro de
la Propiedad).

Se ha llegado a decir que estamos ante una suerte de presuncién de error,
con claras consecuencias civiles. Pero lo cierto es que ello no ha tenido hasta
la fecha reflejo en la jurisprudencia civil, y no parece que la vaya a tener en
el futuro, por las razones antes expuestas.

Tampoco se puede pensar en una suerte de mecanismo de automadtica
atribucion del riesgo al vendedor, cuando no se informa al comprador o éste
desconoce la existencia de la limitacién o prohibicién urbanistica.

La mejor prueba de lo que decimos es que, siendo ambas partes conoce-
doras de las circunstancias urbanisticas reales del inmueble, no cabe su ale-
gacién por el comprador. Tampoco cabria alegar que ese contrato es nulo de
pleno derecho (si hubiese una falta total de edificabilidad del inmueble), ya
que dicho acuerdo serfa plenamente licito, en cuanto perfectamente podria
estar dirigido a esperar una futura edificabilidad, o a obtener otro tipo de
aprovechamientos distintos de los urbanisticos. Véase, al respecto, la STS
de 3 de marzo de 1995 (RJ 2778).

Dicho de otro modo, desde el punto de vista civil, esas normas no deben
tener la consideracion de imperativas, en cuanto seria perfectamente vélida
una distinta distribucion de los riesgos por acuerdo entre las partes, o unas
consecuencias contractuales singulares en caso de adquisicién de terrenos no
edificables.

Es llamativa la nueva alusién que se hace acerca del destino de los terre-
nos a la construcciéon de vivienda protegida [art. 18.2.a) de LS]. Este es un
asunto que deberia seguramente tener su reflejo registral, como afeccién del
inmueble a un destino concreto, para su conocimiento y vinculacién a terce-
ros. De todos modos, como ya se ha dicho antes, incluso aunque no constase
en el Registro, se tratarfa de vinculaciones generales del dominio que son
conocidas o deberian haber sido conocidas por todos, incluido el nuevo ad-
quirente de los terrenos.
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Por otro lado, el nuevo plazo prescriptivo de cuatro afios no anula o
deroga los plazos civiles del resto de acciones posibles, dado que no hay un
pronunciamiento expreso al respecto. Aunque lo cierto es que hubiera sido
deseable un acortamiento de los plazos, por ser excesivos los generales de
quince afos.

Finalmente, no cabe olvidar que el articulo 6 LS establece al menos la
responsabilidad de la Administracién por los cambios o alteraciones en el
planeamiento (aunque con una cierta limitacién en la cuantia de lo reclama-
ble, que es bastante discutible, en particular si habia algin compromiso pre-
vio de la Administracién con uno o varios particulares).

D) OTROS ASPECTOS CONTRACTUALES DE LA LEY DEL SUELO
1. APROVECHAMIENTOS URBANISTICOS

Nada parece que cambia en cuanto a la consideracion de los aprovecha-
mientos urbanisticos y su negociabilidad como posibles elementos patrimo-
niales, susceptibles de supervisién y control por los Tribunales civiles.

Entiendo que la nueva Ley nada dice al respecto, en cuanto no pone
trabas a los negocios privados sobre los mismos. Es mds, la separaciéon que
la Ley pretende entre la actividad de urbanizacién y la titularidad de los
derechos puede facilitar algo mads esta opcion, en aquellos casos en que sea
la propia Administracién la que haya asumido esas labores.

Los aprovechamientos urbanisticos, en cuanto bienes con valor patrimo-
nial, deben seguir siendo, por tanto, tras la nueva LS, susceptibles de trafico
juridico privado, inclusive aunque procedan de los asignados por el planea-
miento a la propia Administracién Municipal.

En principio, también sigue manteniéndose el principio tradicional en
materia urbanistica de que s6lo el propietario del terreno en el que se va a
edificar estd facultado para concretar el ius aedificandi, en tanto cumpla los
deberes y cargas que se le imponen.

No obstante, la disociacién que opera la Ley respecto de la actividad de
urbanizacién como «servicio piblico», pudieran llevar a una conclusién distin-
ta: cabria suponer que, siendo la Administracién la facultada para ello, pudie-
ra contar en su ejecucién con terceros distintos del propietario, lo cual llevaria
a una cierta adquisicion (parcial al menos) de los terrenos sobre los que va a
desarrollar esa labor. Sin embargo, parece, en primer lugar, que se trataria sélo
de una simple opcién, en manos de la Administracidn, el pagar sus servicios
con la cesion de terrenos, pero, en todo caso, no parece que ello pueda hacerse
sin una expropiacion total o parcial del derecho del propietario o propietarios
del sector o unidad de actuacidén, o mediante acuerdo directo con €stos.
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No ha habido modificaciones de la normativa registral sobre este tema,
por lo que es perfectamente posible ain la inscribibilidad en el Registro de
la Propiedad de posibles derechos de aprovechamientos urbanisticos.

2. CONVENIOS URBANISTICOS Y SU RELEVANCIA CIVIL

Lo mismo cabe decir de los Convenios urbanisticos, que mantienen la
vertiente civil que tenfan hasta ahora, y que no ha sido modificada por
la nueva Ley. No obstante, en diversos preceptos de la misma se alude a
dichos convenios o acuerdos. Sin embargo, se trata de simples referencias
puntuales, sin contenido juridico especifico, salvo lo que ahora se dira.

De conformidad con la jurisprudencia de nuestros Tribunales Civiles (y
Contenciosos), estos convenios tienen una proyeccién civil, y pueden ser
objeto de reclamacién civil por incumplimiento contractual, tanto de parte del
particular como de la propia Administracion, asi como de resolucidén contrac-
tual por incumplimiento de una u otra parte.

Asi se expresan las SSTS de 7 de mayo de 1986, 29 de abril de 1989 6
7 de noviembre de 1990, que reconocen el cardcter contractual de los conve-
nios urbanisticos. Del mismo modo, las SSTS de 13 de julio de 1990, 20 de
diciembre de 1991 6 18 de marzo de 1992, admiten la posibilidad de pedir
indemnizacién de dafios a la Administracién por incumplimiento de conve-
nios de esta naturaleza. Finalmente, las SSTS de 15 de diciembre de 1978,
20 de septiembre de 1983, 4 de noviembre de 1986, 15 de diciembre de 1986
6 15 de febrero de 1994, admiten la resolucion del convenio (a instancias de
la Administracion).

No cabe alegar por parte de la Administracién la concurrencia de un
suceso de fuerza mayor por el hecho de dictarse un nuevo planeamiento
contrario a lo acordado en el convenio correspondiente, en tanto estamos ante
hechos que se hallan dentro de su 6rbita de control.

En cuanto a indemnizacién por incumplimiento de convenios, es aplica-
ble lo dispuesto en el nuevo articulo 6.b) LS, respecto de la indemnizacién
por cambios en el planeamiento, aunque entendemos que sin la limitacion a
los solos gastos en que se haya incurrido en la elaboracion de proyectos,
a los que alli se alude.

La tnica novedad introducida por la LS es el articulo 16.3, el cual esta-
blece un mandato de alcance civil, al ordenar la nulidad de pleno derecho de
aquellos convenios que establezcan a cargo del propietario o propietarios
particulares cargas superiores a las legalmente previstas. Es obvio que con
ello se pretende cortar de raiz cualquier tentacién de los responsables muni-
cipales de conseguir mayores beneficios econdmicos o de otro tipo, con la
celebracién de convenios urbanisticos.
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3. ACCIONES REALES O POSESORIAS Y ACCIONES DE NULIDAD CONTRACTUAL, TRAS
LA NUEVA LEY DEL SUELO

Puede ser interesante analizar también las consecuencias, en el campo
civil de las relaciones entre particulares, de la reserva a favor de la Adminis-
traciéon Municipal de la actividad de urbanizacién: ;podria ello suponer un
freno u obstdculo al ejercicio de acciones reales del propietario del suelo
frente al urbanizador no propietario?

La cuestién no resulta facil, pero debemos concluir, como en algunos de
los casos analizados mds arriba, que se tratard de un factor que el juez civil
examinard, junto con otros, para resolver sobre si es viable o no una accién
real o interdictal.

No obstante, ha de tenerse en cuenta también que, en principio, y salvo
alguna manifiesta ilegalidad por parte de la Administracién, el urbanizador
autorizado por la Administracién serd una suerte de concesionario, con un
derecho temporal a poseer los terrenos a urbanizar, por lo que frente a €l
seguramente no prosperaria la accion real pertinente (siempre que no hubiera
habido una extralimitacién o una inversidon de su concepto posesorio).

Por la misma razén, debe ser obvio igualmente que el hecho de que la
nueva ley reserve a la Administracion la funcién de urbanizar los terrenos no
puede significar la automatica nulidad de pleno derecho de los contratos de
compraventa o de otro tipo en la que dos particulares tengan en cuenta las
edificaciones futuras a distintos efectos.

4. VALOR CIVIL DE LA DISTINCION ENTRE SUELO URBANIZADO Y SUELO RURAL

Este es un tema recurrente en nuestra doctrina y préctica judicial. Enten-
demos que tampoco ha variado nada: el juez civil no va a entenderse vincu-
lado forzosamente por la calificaciéon del suelo (suelo urbanizado o suelo
rural), a la hora, por ejemplo, de aplicar la Ley de Arrendamientos Urbanos
o la Ley de Arrendamientos Riisticos. Entendemos ademds que esta tipologia
de la LS no deroga ni altera la contenida en las respectivas leyes urbanisti-
cas de las Comunidades Auténomas.

5. UNIDADES MINIMAS Y EFICACIA CIVIL
Este es un caso tipico en el que se ha reconocido tradicionalmente
la eficacia civil directa de las normas administrativas limitadoras de las

superficies minimas edificables o cultivables (unidades minimas de cul-
tivo), a los efectos de su enajenacién o transmision a terceros. Debe, por
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tanto, mantenerse este mismo criterio, tras la entrada en vigor de la Ley del
Suelo.

No obstante, el nuevo articulo 17.2 LS no deja claros los efectos de
realizar segregaciones de fincas. Simplemente dice que «...no es posible...»,
pero no dice que sean nulas de pleno derecho.

Entendemos que se trata de una prohibicidon de orden urbanistico, que no
necesariamente conllevard la nulidad civil del acto o contrato correspondien-
te. El efecto relevante serd la imposibilidad de otorgamiento de escritura
publica notarial o, a lo sumo, la imposibilidad de inscripcién en el Registro.
Pero extrarregistralmente, el acuerdo seria valido y eficaz, a los limitados
efectos que correspondan (y sin perjuicio de la posible resolucién contractual
si luego resulta inviable el uso previsto por el comprador).

Ahora bien, la norma incorpora la aclaracién de que esa prohibicién
afectard también a la enajenacion de cuotas indivisas, en tanto las mismas
atribuyan el derecho de utilizacién exclusiva de una porcién concreta de la
finca a la que correspondan. Entendemos que se trata de una manera de evitar
actuaciones en fraude de ley.

Esta excepcion tiene a su vez la excepcion del articulo 17.3 LS, que si
autoriza esa posibilidad en tanto se trate de constituir como una sola parcela
las distintas fincas, y que dentro de su perimetro no haya superficie que deba
tener la consideraciéon de dominio publico (viales, etc...).

6. ENTIDADES URBANISTICAS DE COLABORACION Y SUS REPERCUSIONES CIVILES

Este es un tema tampoco especificamente tratado por la LS, pero que
tiene relevancia practica. Hasta la fecha no ha habido problemas en admitir
el ejercicio ante los Tribunales Civiles de las reglas de la Propiedad Horizon-
tal, aunque hay opiniones en contra de ello.

La cuestién tiene relevancia en cuanto a determinar si las limitaciones
urbanisticas derivadas de la LS para los propietarios de un determinado sec-
tor van a poder ser ejecutadas ante la jurisdiccion civil por los otros propie-
tarios afectados. Entendemos con las debidas reservas, que esa posibilidad
sigue siendo viable, en tanto en cuanto sean encajables como limitaciones
propias de las relaciones de vecindad, en un ente supradominical como seria
una Entidad Urbanistica de Colaboracién, entendida como propiedad hori-
zontal especial, asimilable a una Urbanizacién privada o Conjunto inmobilia-
rio privado. Por analogia con las mismas, se les pueden aplicar las normas
legales sobre Propiedad Horizontal, en defecto de normas mds especiales
aplicables o de estatutos internos.
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7. LAS CONSECUENCIAS DE LA ANULACION DE LICENCIAS POR HABERSE OTORGADO
EN CONTRA DE LA LEGALIDAD URBANISTICA VIGENTE

Este es un tema de bastante actualidad, ya que nos encontramos hoy ante
multiples situaciones en las que se ha otorgado una licencia, aparentemente
legal, por el 6rgano competente para ello, y después de varios afos, cuando
el edificio estd ya terminado o a punto de concluirse, se procede a la revision
de oficio de la licencia, o se dicta por 6rgano judicial una resolucién firme
anulando la licencia.

En tales casos, el articulo 30, letra d) de la nueva LS establece factible
la indemnizacién al propietario o promotor afectado, salvo que haya habido
dolo o culpa grave del afectado, lo cual, obviamente, ha de ser probado por
quien lo alegue.

E) LA NUEVA FORMA DE VALORACION DE LOS TERRENOS Y SU
INFLUENCIA CIVIL

Somos de la opiniéon de que, en principio, nada ha cambiado en este
aspecto. Los particulares, en sus relaciones con otros particulares, se guiardn
por valores de mercado, donde irdn incluidas posibles expectativas de dere-
chos o beneficios futuros. La LS no puede regular el mercado, y éste funcio-
nard de la manera que el propio mercado quiera establecer.

Esto que decimos puede ser aplicable en un conjunto de situaciones tales
como:

— Derechos de tanteo o retracto (a favor de particulares o de la propia
Administracion).

— En casos de accesiones invertidas (o construcciones extralimita-
das) o en casos de accesién o construccidén en terrenos ajenos, en
general.

— En casos de particién de herencias o de comunidades de bienes en
general, o en supuestos de desafectacion y venta de zonas comunes
de una propiedad horizontal.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) ya se pronun-
cié en su momento sobre la inaplicacion a los litigios entre particulares del
sistema de valoracién utilizado por la legislacién urbanistica. Asi la STS 14
de julio de 1990 (RJ 5860).

Ahora es la propia LS la que establece en su articulo 20.1 el dmbito de
aplicacién del nuevo régimen de valoraciones, en el que estd explicitamente
excluido el campo de las relaciones civiles entre particulares. Ello alcanza
incluso a supuestos como los de la accesion, en los que es habitual hablar,
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sin demasiado rigor técnico, que son una suerte de expropiaciones en interés
particular.

No obstante, ello no permite descartar de modo definitivo que, en el
futuro, entre particulares y en los Tribunales Civiles, puedan llegar a tener
relevancia las valoraciones de terrenos incluidas en la LS, pero para ello serad
siempre precisa que se asiente de forma general entre los operadores econd-
micos y juridicos esa forma de valoracion.

Esta cuestion debe decidirse con bastante prudencia, dado que, de hecho,
ya existen operadores, juridicos y no juridicos, que actian a impulsos de esa
normativa: me refiero en concreto a bancos y entidades financieras, asi como
a los profesionales expertos en la tasacién de inmuebles. En ambos casos, es
ya bastante habitual que, en la valoracién de los inmuebles a la hora de
conceder préstamos hipotecarios, tenga un peso importante y decisivo la
calificacién urbanistica actual del terreno, sin valorarse las expectativas fu-
turas de beneficios o derechos por adquirir.

De todos modos, ello siempre estard condicionado, entre otras cosas, por
la existencia o no de un mercado especifico de bienes de esas caracteristicas.

F) REPERCUSIONES DE LA NUEVA LEY DEL SUELO EN EL AMBI-
TO DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Resulta llamativo que la LS no diga nada sobre modificaciones en la
legislacién hipotecaria, cuando es evidente que algunas de sus normas van a
afectar a derechos reales, asi como a cargas y gravamenes susceptibles de
inscripcién registral. Ni siquiera existe una remisién a un futuro decreto o
reforma del Reglamento Hipotecario o de la Ley Hipotecaria.

Ello nos obliga a preguntarnos qué sucede, por ejemplo, con los bienes
de dominio ptblico y con los titulos publicos procedentes del Ayuntamiento
o entes publicos inscribibles en el Registro. O qué sucede con las cargas
nuevas no susceptibles de inscripcidn registral.

En principio, y como regla, debe defenderse la subsistencia de la norma-
tiva hipotecaria tanto legal como reglamentaria, relativa a actos de naturaleza
urbanistica, en aquello que no esté en franca oposicién con lo regulado en la
nueva Ley del Suelo.

RESUMEN ABSTRACT
LEY DEL SUELO LAND LAW
La prdctica judicial demuestra que es Judicial practice shows that the in-

cada vez mayor la influencia de las re-  fluence of development rules and princi-
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glas y principios urbanisticos en el cam-
po civil. El presente trabajo trata de
examinar si la promulgacion de una nue-
va Ley estatal del Suelo ha supuesto al-
giin cambio en esta tendencia. La res-
puesta, en general, es que nos hallamos
en una fase en la que los conceptos y
reglas urbanisticas son tenidos en cuen-
ta por los tribunales civiles, aunque
siempre adaptdndolos a los pardmetros
tipicamente civiles, tales como diligen-
cia, incumplimiento, error, mora, impo-
sibilidad sobrevenida. Por otro lado, las
variaciones legales en materias concre-
tas, como las declaraciones de obra nue-
va, han sido puntuales, y mds orientadas
hacia la labor de los técnicos y los nota-
rios y registradores, que con efectivas
repercusiones civiles. En cambio, en
materia de derecho de superficie, las
modificaciones han sido relevantes, con
trascendencia civil efectiva, aunque es
dudoso que los Tribunales civiles vayan
a cambiar de pronto una linea ya conso-
lidada en cuanto a la constitucion de este
derecho. Por otro lado, la Ley introduce
novedades en el plazo para el ejercicio
de una accion tipicamente civil como la
regulada en el nuevo articulo 18 de LS,
relativa a la resolubilidad de contratos
por falta de constancia en el mismo de
las determinaciones urbanisticas de lo
vendido, aunque nos tememos que dicha
accion siga teniendo poca efectividad en
el futuro, dadas las caracteristicas de la
misma. En el resto de cuestiones civiles
relacionadas por el urbanismo, entende-
mos que la Ley no ha introducido nove-
dades significativas, por lo que la juris-
prudencia presumiblemente no variard
en esos campos (convenios urbanisticos,
aprovechamientos urbanisticos, acciones
reales, etc...).

ples in the civil field is growing stronger
and stronger. This paper endeavours to
examine whether the enactment of a new
national land law has resulted in any
changes in the trend. The reply in gene-
ral is that we are in a phase where the
concepts and rules of urban development
are taken into account by civil courts,
although they are always adapted to ty-
pically civil parameters, such as diligen-
ce, breach of contract, error, default and
supervening impossibility. Moreover, the
legal variations in specific matters, such
as declarations of new construction, have
been ad hoc changes oriented more
toward the work done by technicians,
notaries and registrars than toward any
actual repercussions in terms of civil
law. On the other hand, in matters of
surface rights, the modifications have
been significant, with actual impact in
civil law proceedings, although it is do-
ubtful that civil courts are going to
suddenly change their consolidated fe-
eling about the creation of surface rig-
hts. Moreover, the law introduces new
features in the term for exercising such
typically civil action as the action regu-
lated in the new article 18 of the Land
Act, concerning contract cancellation
due to failure to include in the contract
a statement of what is sold in develop-
ment terms, although we fear that said
action will remain relatively ineffective
in future, given its characteristics. In the
rest of the civil questions related with
development, we feel that the act has not
introduced significant new features, and
so presumably case-law will not be va-
rying in those fields (development ac-
cords, uses under zoning, real action,
etc.).

(Trabajo recibido el 3-7-2007 y aceptado
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2. SU VIRTUALIDAD REAL:

A) La union de titulo y modo impide el ejercicio de la terceria de
dominio.

B) La aplicacion del articulo 1.473 del Codigo Civil en caso de doble
venta de inmuebles.

V. CONCLUSIONES.

I. JUSTIFICACION DEL TRABAJO

Resulta lamentable que siendo la doctrina del titulo y el modo en la adqui-
sicién de la propiedad un postulado cardinal en nuestro ordenamiento juridico
—segln reiterada jurisprudencia— (1), el Tribunal Supremo no mantenga un
criterio uniforme cuando lo aplica en las ventas judiciales (2); mdxime en cuan-
to que la disparidad de criterios del Alto Tribunal podria afectar al principio de
fe publica registral, pilar basico en el que descansa nuestro sistema registral
inmobiliario y contenido en el articulo 34 LH, que dice: «El tercero que de
buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el Regis-
tro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisi-
cion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuel-
va el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.
La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que cono-
cia la inexactitud del Registro» (3). Explicada esencialmente la doctrina del
titulo y el modo, presupuesto del sistema adquisitivo espanol —conforme a
los arts. 609 y 1.095 del CC—, analizaré las distintas posturas jurisprudencia-

(1) Como, por ejemplo, SSTS de 20 de octubre de 1990, 9 de marzo de 1994, 18 de
febrero de 1995, 18 de septiembre de 1996, 14 de junio, 10 de julio, 1 de septiembre («en
nuestro sistema juridico el contrato de compraventa no transmite la propiedad si no va
seguido de la tradicidon») y 9 de octubre de 1997, 18 de abril de 2000, 14 de febrero y
13 de marzo de 2002, 12 de noviembre de 2003, 20 de julio de 2004 y 30 de marzo de
2005. También en la doctrina se afirma que es «necesaria en nuestro sistema la concurren-
cia de titulo (contrato) y modo (entrega o tradicién) para que la propiedad se transmita»
(DE Cossio, Instituciones de Derecho Civil, 2, Madrid, 1975, pag. 563).

(2) La STS de 10 de junio de 1994 admite que la «doctrina de esta Sala no ha sido
constante a través del tiempo, pues un cuerpo de sentencias antiguas mantuvo el criterio
de hacer necesario el otorgamiento de la correspondiente escritura publica para que se
produzca la consumacién de la transmision...; pero mds recientemente esta jurisprudencia
ha sufrido un proceso evolutivo en el sentido de exigir s6lo la aprobacion del remate y
la adjudicacién al rematante». Mas recientemente, la SAP de Valencia, de 16 de febrero
de 2004, habla abiertamente de la «existencia de doctrina jurisprudencial contradictoria»
en esta sede.

(3) La STS de 28 de noviembre de 1996 califica el principio de fe piblica registral
como «la piedra angular del sistema registral inmobiliario espafol». El articulo 34 LH
sigue diciendo que: «Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion re-
gistral que la que tuviere el causante o transferente».
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les respecto del momento de la consumacién del proceso adquisitivo en las
ventas judiciales inmobiliarias y, después, resaltaré la real trascendencia que la
cuestién implica frente a la aparente que, con frecuencia, nuestro Alto Tribu-
nal le concede, erréneamente creo, aplicando de forma indebida el susodicho
principio de fe publica registral.

Por otra parte, la determinacién del preciso momento de consumacién
de la venta judicial inmobiliaria puede tener otras aplicaciones posibles en
las que no entraré por la extension del presente trabajo, aunque puedo citar,
como ejemplo significativo, el inicio del cémputo del plazo de caducidad de la
accioén de retracto correspondiente al arrendatario (art. 25 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos), al comunero (art. 1.522 CC) o al colindante (art. 1.523
CC) (4). En efecto, segin la STS de 7 de diciembre de 1998 (seguida, por ejem-
plo, por la de 28 de octubre de 1999), «la doctrina de esta Sala es que el dies
a quo a partir del que puede comenzar a contarse el plazo de caducidad es el de
la consumacién de la compraventa», de modo que no vale para iniciar el cém-
puto la simple perfeccién de la compraventa voluntaria o judicial, pues, tanto
por el caracter real de la accién, como por su finalidad, su nacimiento no puede
ser anterior al momento de producirse el efecto real traslativo surgido del con-
trato, o sea, la transmision de la propiedad de los bienes inmuebles retraidos.
La accion de retracto tiende a subrogar al retrayente en la posicién juridica
ocupada por el adquirente (ex art. 1.521 CC), por lo tanto, en la situacién de
quien ya es verdadero propietario y no un mero acreedor de la prestacién con-
sistente en dar una cosa determinada (5).

II. LA DOCTRINA DEL TiTULO Y EL MODO EN LA ADQUISICION
DE PROPIEDAD INMOBILIARIA

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La teoria del titulo y el modo —que estd inspirada en el sistema juridico
romano— deriva de los articulos 609 (la «propiedad y los demds derechos

(4) El derecho de retracto del arrendatario «caducard a los treinta dias naturales
contados desde el siguiente a la notificacion que en forma fehaciente deberd hacer el
adquirente al arrendatario de las condiciones esenciales en que se efectué la compraven-
ta» (art. 25 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos), por
tanto, si s6lo se notificé el titulo de venta, pero realmente faltaba el modo, el plazo no
empezard a contarse desde dicha notificacidn, sino desde la efectiva consumacién del
contrato de compraventa, mediante la concurrencia de la traditio. Tratandose de comune-
ros o colindantes, tienen «nueve dias contados desde la inscripcion en el Registro, y en
su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta» (art. 1.524
CC), venta que, por supuesto, debe estar consumada.

(5) SSTS de 25 de marzo de 1957, 29 de febrero de 1960, 20 de febrero de 1975,
17 de junio y 24 de septiembre de 1997, etc.
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sobre los bienes se adquieren... por consecuencia de ciertos contratos me-
diante la tradicion») y 1.095 (el «acreedor tiene derecho a los frutos de la
cosa desde que nace la obligacion de entregarla (pero)... no adquirird dere-
cho real sobre ella hasta que le haya sido entregada») del Cédigo Civil (6).
Por ende, a tenor de dichos preceptos, y a diferencia de otros ordenamientos
juridicos extranjeros, en Derecho espafiol no bastan las simples declaraciones
de voluntad generadoras del contrato para la adquisicién de la propiedad y
demads derechos reales sobre bienes: es necesario que al titulo transmisivo se
afiada el modo o entrega de la cosa. Por la tradicién o entrega, el hasta
entonces derecho personal a la cosa pasa a ser derecho real en la cosa,
configurador, por inherente a la misma, de una situacién juridica en ella que
la acompafia donde quiera que vaya y que resulta de suyo oponible erga
omnes. Pero, ;perderd ésta su propia virtualidad la fraditio cuando, sin mu-
tacién material posesoria, se la realice instrumentalmente? Evidentemente,
no. La tradicién o modo no sélo es posible en forma real o directa, sino
también en formas espiritualizadas o fictas, como la de tipo instrumental
—escritura publica o, en su caso, documento puiblico asimilado— que permi-
te el articulo 1462.2.° del Cédigo Civil: «Cuando se haga la venta mediante
escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldrd a la entrega de la cosa
objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere
claramente lo contrario» (7). La tradiciéon documental o ficta supone una
verdadera presuncién iuris tantum de transmision que sélo podra ser desvir-
tuada cuando se demuestre su discordancia con la realidad juridica o bien
cuando de la misma escritura resulte claramente lo contrario, por no ser
rebatible la presuncién de entrega de cualquier manera (8). Otorgar la escri-

(6) También el articulo 433 del Cddigo Civil contiene esta distincion de presupuestos
adquisitivos al considerar poseedor de buena fe «al que ignora que en su titulo o modo
de adquirir exista vicio que lo invalide».

(7) Como explica, por ejemplo, la STS de 8 de mayo de 1982, si «bien es cierto que
en nuestro sistema se exige la tradicion para la adquisicion efectiva de la propiedad, sin
que baste el mero consentimiento, también lo es que esa tradicion no ha de entenderse
siempre como traslado material y fisico de la cosa... porque la Ley lo que quiere es que
haya una puesta a disposicion...», para lo que es suficiente la escritura piblica o documen-
to publico asimilado.

(8) Pues esta traditio per cartam «posee la misma eficacia que la ocupacion mate-
rial» (STS de 16 de febrero de 1970). Vid. también SSTS de 25 de abril de 1949, 22 de
marzo de 1952, 31 de enero de 1990, 25 de marzo de 1994, etc. Para GARCiA-BERNARDO
LANDETA («Escritura publica, tradicién instrumental e inscripcion registral», en Revista
Juridica del Notariado, 2001, julio-septiembre, pags. 117-118), se trata de «un modo
especial destinado a la adquisicidn de la propiedad, aunque el transmitente no sea posee-
dor, y, en este aspecto, es una tradicion no posesoria admitida en nuestro Cédigo Civil y
que tiene una regulacion legal, cuyos efectos juridicos derivan directamente de la misma,
de la facultad de disposicién insita en el derecho de propiedad». ALVAREZ CAPEROCHIPI
(Curso de derechos reales, 1, Madrid, 1986, pag. 170), matiza que la «propia exigencia
de sobrevivencia de la teoria del titulo y el modo y la funcién juridica de la traditio ma-
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tura publica o el documento puiblico equiparado es tanto como poner la finca
vendida en manos del adquirente, dejdndola a su poder y disposicion, en
concepto de nuevo duefio de la misma. La traditio instrumental, asi entendi-
da, conlleva la fijacién del momento en que se produce el efecto juridico-real
de la transmision del dominio del inmueble correspondiente. Ademds, la
escritura publica o documento publico asimilado es normalmente, al mismo
tiempo, tradicion constitutiva de la transmisién y adquisicién extrarregistral
del derecho real (ex arts. 609 y 1462.2.° del CC) y documento auténtico sobre
el que se fundamenta la credibilidad de la noticia registral (ex art. 3 LH).
Igualmente, otra forma de traditio simbdlica deriva del articulo 1.464 del
Cédigo Civil en cuanto que «se entenderd por entrega el hecho de poner
en poder del comprador los titulos de pertenencia», y, como se verd, que la
LEC equipara el testimonio del auto que aprueba el remate al titulo de per-
tenencia al que se refiere el Cédigo Civil se desprenderia con claridad del
articulo 674.1.° LEC, que dispone que serd titulo bastante para la inscripcién
del inmueble en el Registro de la Propiedad el referido testimonio.

Por tanto y concluyendo, la propiedad no se transmite por la mera per-
feccion del contrato si no es seguida de la tradicidén o entrega, es decir, s6lo
la composicién de los dos elementos, el titulo y el modo de adquirir, deter-
mina la transformacién del originario ius ad rem en un ius in re; de manera
que de los contratos de compraventa s6lo surgen acciones personales, mien-
tras que para poder acreditar la propiedad, con el fin de ejercitar erga omnes
los derechos correspondientes al dominio, se requiere la tradicién o modo
real o, en su caso, instrumental.

No obstante, este caracteristico método transmisivo de la propiedad en-
cuentra diversas excepciones o desviaciones en nuestro propio Derecho, de
las cuales —por lo que ahora nos interesa—, destaco dos. La primera proce-
de de los supuestos de doble venta de inmuebles regulados por el articu-
lo 1473.2.° y 3.° del Cédigo Civil, a cuyo tenor, si una misma cosa inmue-
ble se hubiese vendido por la misma persona a diferentes compradores, «la
propiedad pertenecerd al adquirente que antes la haya inscrito en el Regis-
tro» (9), y, sobre todo, faltando la posesion, «a quien presente titulo de fecha

terial... exige interpretar la traditio instrumental como una mera presuncion de entrega
material».

(9) Inscripcién que, por supuesto, deberd ser de buena fe, pues la prioridad en la
inscripcion no convalida la mala fe existente (por ejemplo, SSTS de 23 de enero de 1989,
20 de julio de 1990, 10 de abril de 1991, 23 de diciembre de 1992 y 27 de septiembre
de 1996). No obstante, como critica RuBio GARrIDO («Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 1999», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
ndm. 52, 2000, pags. 65-66), la sentencia que comenta parece preferir al que primero
inscribe, aunque se califica como sujeto de mala fe. Por otra parte, GorpiLLO CANAs («La
inscripcion en el Registro de la Propiedad (su contenido causal, su cardcter voluntario y
su funcién publicadora de la realidad juridico-inmobiliaria o generadora de su apariencia
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mds antigua, siempre que haya buena fe» (10). La segunda excepcién al
sistema transmisivo mediante titulo y modo deriva del principio hipoteca-
rio de fe publica registral —fundado en la proteccién de la apariencia juridi-
ca (11)— mediante el efectivo cumplimiento de los requisitos del articulo 34
LH. Respecto del valor de la inscripcion en el Registro de la Propiedad,
ambas normas (arts. 1473.2.° CC y 34 LH) no pretenden hacer aplicacion del
mecanismo normal de la adquisicién derivativa, sino adjuntar a éste el com-
plemento exigido por lo que hoy llamamos «la proteccién del trafico juridi-
co». En cuanto que el Registro, en materia de bienes inmuebles, debe realizar
la misma funcién que la posesién en sede de bienes muebles, tanto el Cédigo
Civil como la Ley Hipotecaria permiten que, desconociendo una venta ante-
rior y confiando de buena fe en la inscripciéon vigente, pueda todavia un
tercero adquirir vdlidamente de quien ya vendié o fue ejecutado, creyéndole
atin duefio. La excepcidn a la teoria del titulo y el modo surge, pues, desde
el momento en que cabe la posibilidad de haber antecedido en la entrega a
otros adquirentes —y ser, conforme a las exigencias del art. 609 CC, propie-
tario—, mas no ser preferido a ellos, por no haber accedido a lo que el
legislador considera una posicién inatacable, a través de la prictica de la
inscripcion en el Registro de la Propiedad en las condiciones expresadas en
los articulos 1473.2.° del Cédigo Civil o 34 LH (12). En relacién con el

juridica), en Anuario de Derecho Civil, enero-marzo, 2001, pags. 184-185), destaca que
en «todo caso, considerado en si mismo y supuesta la vigencia en nuestro Derecho del
sistema del titulo y el modo, el articulo 1.473, en cuanto prefiere al comprador posterior
que se adelanta a inscribir frente al primero que, con posesion, deja de hacerlo, aparece
como una desviacion respecto al sistema transmisivo general, o una excepcion al mismo...,
(por lo que) la determinacién del comprador que se considerard propietario se hace al
margen del criterio general establecido para la transmision de la propiedad».

(10) La excepcionalidad de este ultimo criterio radica en que «otorga eficacia adqui-
sitiva a la mera ostentacion del titulo sin necesidad de la constancia del modo o tradicién»
(ALBACAR Lopez: Codigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia, V, Madrid, 1991, pag. 222).
Por ello, en general, segiin MoNTES PENADES (Derecho Civil. Derechos Reales y Derecho
Inmobiliario Registral —coord.: Clemente MEorRO—, Valencia, 2001, péags. 76-77), los
conflictos que trata de resolver el articulo 1.473 del Cédigo Civil «no reciben como cri-
terio de solucioén la teorfa del titulo y el modo». De ahi que, «las dudas que puedan plan-
tearse en la interpretacién de los distintos criterios de preferencia en ella —en la norma
del art. 1.473 del Cédigo Civil— elegidos no tienen por qué resolverse en el sentido que
el sistema del titulo y el modo pudiera imponer» (GorbiLLO CANAS, op. cit., pag. 185).

(11) En nuestro Derecho se ampara la apariencia juridica, entendida como «aquella
institucién por cuya virtud el Ordenamiento Juridico reconoce eficacia a una situacién
juridica que, de suyo, habria de ser ineficaz por apoyarse en otra anterior que resulta
incierta, pero que se ofrece externamente como regular, por aparecer adornada de signos
exteriores suficientemente verosimiles» (Bustos PUECHE, La doctrina de la apariencia
Jjuridica, Madrid, 1999, pag. 40).

(12)  Asi, por ejemplo, como indica la STS de 4 de marzo de 1988, «habiendo ins-
cripcién y dando por supuesta la posesion del no inscrito, no cuenta para nada tal elemento
efectivo de adquirir, por sobreponerse a ello el juego mds importante y util juridicamente
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principio de fe publica registral y tratdndose, eso si, de un tercero cumplidor
del sistema del titulo y el modo, el acceso al Registro se considera como
requisito dltimo y esencial de la legitimacion extraordinaria o expropiacion
que el articulo 34 LH supone. El tercero adquirente apoya su adquisi-
cidn irreivindicable y a non domino en la inscripcién de su propio derecho
—inscriptionis causa—, s0lo asi podrd ser considerado un verdadero tercero
registral protegido por este primordial principio hipotecario. El Registro de
la Propiedad puede, pues, proteger las adquisiciones a non domino en dos
formas distintas: acogiendo, simplemente, la adquisicién de buena fe que
primero se inscribe (arts. 1473.2.° CC y 32 LH: principio de inoponibilidad
de lo inscribible no inscrito), o fundamentando, ademads, la apariencia de
titularidad y legitimacion del transmitente y, eo ipso, alimentando la buena
fe del tercero adquirente inscrito acerca de ellas (art. 34 LH: principio de fe
publica registral), esto es, supliendo, en interés del trafico inmobiliario de
buena fe, el defecto de titularidad o poder dispositivo del transmitente. Asi,
y respecto de esta ultima hipdtesis, si por haberse consumado ya una venta
anterior —con titulo y modo ex art. 609 CC— se produce una posterior venta
de cosa ajena, el segundo adquirente —en el que, repito, deben concurrir
también los presupuestos de titulo y modo— serd el propietario definitivo en
aplicacion del articulo 34 LH que consagra, por ello, una auténtica adquisi-
ciébn a non domino.

2. CUESTIONES ESENCIALES EN CASO DE DOBLE VENTA INMOBILIARIA

A) ;La posesion de inmuebles del articulo 1473.3.° del Codigo Civil es solo
material?

Teniendo presente que la mayoria de los problemas que voy a tratar se
plantean en los casos de doble venta judicial (13) —esto es, cuando realizada
la subasta judicial de una finca, ésta ya se ha vendido por su titular registral
0 ya ha sido objeto de otra subasta publica—, hay que destacar que para
un importante sector doctrinal (14) debe matizarse, en dicha sede, la virtuali-

hablando, en provecho de la sociedad y de la seguridad juridica, de la fe publica registral»,
principio consagrado legalmente en el articulo 34 LH.

(13) Para Pau PeEDprON («Comentario al articulo 606», en Comentario del Cédigo
Civil, dirigido por Paz-ARrRes RoDRIGUEZ y otros, Ministerio de Justicia, I, Madrid, 1991,
pag. 1536), «en el caso de doble venta, se genera una grave incertidumbre social sobre la
propiedad. Las formas espiritualizadas de tradiciéon no son suficientes para despejar esa
incertidumbre social. El legislador acude entonces a las formas eficaces y realistas de
publicidad: en primer lugar, el Registro».

(14) Asi, por ejemplo, ALBACAR LoPEZ (Cddigo Civil..., cit., pag. 221), para quien la
tradicion instrumental es una presuncion iuris tantum que no implica necesariamente
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dad transmisiva dominical de la tradicién instrumental. El modo documental
o ficticio, por cuya virtud se trasmite la propiedad en una venta singular (ex
art. 1462.2.° CC) aunque el vendedor no sea efectivo poseedor, no es idéneo
para servir en una doble venta inmobiliaria como criterio de preferencia. En
efecto, se dice, mediante la escritura publica o documento publico asimilado,
con independencia de su valor traditorio, no se puede tomar posesion a los
efectos del articulo 1473.3.° del Cédigo Civil, cuando proclama que en tales
conflictos «pertenecerd la propiedad a quien de buena fe sea primero en la
posesion» (15). En el caso de doble venta inmobiliaria, no es que se niegue a
la escritura publica su eficacia traditoria, pues el articulo 1473.3.° del Cédigo
Civil no deroga —ni siquiera circunstancialmente— el articulo 1462.2.° del
Cédigo Civil, sino que se rechaza su suficiencia para decidir a quién corres-
ponde la propiedad, y ello porque las formas desmaterializadas de tradicion no
son suficientes para despejar esa grave incertidumbre social. La posesion que
decide en el articulo 1473.3.° del Cédigo Civil es la possessio realis o posesion
material, posesion que presupone la traditio pero que no se sigue de toda for-
ma de tradicién. Y ello es asi porque el articulo 1.473 del Cddigo Civil es un
precepto que, intentando respetar en lo posible el sistema del titulo y el modo,
resuelve dando preferencia frente a los demds compradores a aquel que, ade-
mds de haber consumado —como los demds— un proceso adquisitivo comple-
to, se ha adelantado a los otros dando a su adquisicién una forma efectiva de
publicidad que evite la eventual aparicién de una posterior adquisicién de bue-
na fe, que, en colisién con la suya, resulte mas merecedora de la proteccién de
la ley. La posesion, pues, que, en defecto de inscripcién, decide cudl de las
sucesivas adquisiciones es preferente, es la posesion real en su dimensién na-
turalmente publicadora del derecho real del duefio; no la que, sin manifesta-

la transferencia de la posesién, combatible cuando no concuerde con la realidad; GARrcia
CanTERO («Comentario al articulo 1.473», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes Forales, dir.: M. ALBaLaDEIO, T. XIX, Madrid, 1980, pag. 225); GARcia-BERNARDO
LANDETA (op. cit., pags. 117-118); GorpiLLo CaRNas (op. cit., pag. 204 y sigs.), LALAGUNA
DowminGuez («La doble venta en el sistema de transmisién de la propiedad del Cédigo
Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 671, 2002, pags. 850-851 y
860), etc., y otros indicados en la nota siguiente. También algunas antiguas SSTS (22 de
marzo de 1930, 9 de junio de 1955, 12 de abril de 1957 y 17 de noviembre de 1959, entre
otras), recogen esta inteligencia.

(15) Para Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil, 11, vol. 2, Barcelona, 1956,
pag. 189), «solo cabe referirse a la posesion de que habla este articulo a base de concebirla
como efectiva posesion real o de hecho», pues «la tradicién instrumental del articulo 1.462
del Codigo Civil sélo puede tener eficacia a base de la inscripcién de la escritura en el
Registro»; y segiin MoLINA GARciA (La doble venta a través de la jurisprudencia civil,
Madrid, 1975, pdg. 218), «la presuncion de la tradicién ficta tiene que ceder necesaria-
mente ante la realidad del hecho de que otro tercero posee la cosa enajenada». Ante el
otorgamiento de dos compraventas, una primera en documento publico y otra posterior en
contrato privado, prevalece esta tltima si el comprador entré en la posesion real y efectiva
de la finca (STS de 9 de junio de 1955).
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cién material congruente, pueda simbolizarse o fingirse documentalmente a
efectos traditorios para la transmision de la propiedad. Sélo esta interpretacion,
entendiendo en la misma forma la posesién invocada en los parrafos 1.°y 3.°
del articulo 1.473 del Cédigo Civil, permite la explicacién unitaria y coheren-
te del precepto, y sélo ella hace posible su integracion en el ordenamiento como
norma establecedora de preferencias en la colisién de adquisiciones produci-
das de acuerdo con el sistema del titulo y el modo (16).

A la inteligencia anterior se opone otro sector doctrinal (17). La posesion
a que se refiere el articulo 1473.3.° del Cédigo Civil, se dice, puede ser tanto
la material como la ficticia (ficta possessio), pues esta conclusion es la tinica
que permite la teoria del titulo y el modo, fundamento necesario del papel atri-
butivo asignado a la posesién en el precepto. Haciendo suya la argumentacion
de la STS de 25 de marzo de 1994 (18) pueden sefialarse, ademads, dos alega-
ciones fundamentales. La primera, que el articulo 1473.3.° del Cédigo Civil se
refiere Unicamente a la posesion, sin afadir real, y ubi lex non distinguit nec
nos distinguere debemus; las palabras tomar posesion, y primero en la pose-
sién, hemos de considerarlas equivalentes a las de tradicion real o fingida a
que se refieren los articulos 1.462 a 1.464 del Cédigo Civil. La segunda, que el
articulo 1462.2.° del Cédigo Civil no hace distinciones ni salvedades, y es
evidente que la tradicion instrumental transmite la posesion «real», siempre
que no se pruebe o se diga expresamente lo contrario. Ser primero en la pose-

(16) GorpiLLo CaNas, op. cit., pag. 206. Ademds, se dice —y yo no estoy de acuer-
do—, que si se mantiene que el documento piblico equivale a la entrega, conforme al
articulo 1462.2.° del Cdédigo Civil, se vendria a suplantar el tercero de los criterios de
preferencia del articulo 1.473 del Cédigo Civil, a saber, la antigiiedad del titulo adquisi-
tivo, pues siempre resultara preferente el titulo de fecha mas moderna, por estar incorpo-
rada la tradicion a la escritura publica. Por tanto, no habiendo posesién material, siempre
que se pueda probar la mayor antigiiedad del titulo de una primera venta, celebrada ver-
balmente o en documento privado, serd preferente sobre la mas moderna, aunque ésta
figure en escritura publica o documento piblico asimilado (LALAGUNA DOMINGUEZ, op. cit.,
pags. 850 y 865 y sigs.).

(17) Vid. ALBaLADEIO («Pluralidad de ventas de una misma cosa», en Revista de
Derecho Privado, 1976, noviembre, pags. 888-889), y «no sélo porque la Ley no excluye
ninguna clase de posesion, sino porque es... el sentir del Tribunal Supremo», como se ve,
por ejemplo, en las SSTS de 5 de noviembre de 1973 y 19 de noviembre de 1975; MaN-
RESA (Comentarios al Codigo Civil espafiol, X1, Madrid, 1921, pags. 175-176), Rusio
GARRIDO (La doble venta y la doble disposicion, Barcelona, 1994, pag. 107), etc.

(18) Explica también esta Resolucién que en «todo caso, la posesién real no es
equivalente a posesion o detentacién material, como se ve en varias relaciones juridicas
contractuales (arrendamiento, depdsito, precario, etc.)», y que las «distinciones que res-
pecto de la posesion se hacen en los articulos 430, 431 y 432 del Cédigo Civil... ponen
de relieve la ambigiiedad» de lo que sea «posesion real». La reciente SAP de Las Palmas
de Gran Canaria, de 28 de julio de 2005, manifiesta que si «bien en este punto no (hay)
una posiciéon undnime (son) predominantes en el terreno jurisprudencial y de la doctrina
cientifica resoluciones y tesis que entienden que es suficiente la tradicion instrumental del
articulo 1.462 del Cédigo Civil».
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sién alude a cualquier modo de adquirir la posesion, sea de hecho o de dere-
cho, sobre todo, en cuanto que en las transmisiones de inmuebles las formas
espiritualizadas de tradicién son, mds que normales, indispensables. Ademas,
no debe olvidarse que sélo la transmisiéon mediante escritura o documento
publico equivalente es la que transfiere el dominio y la accion real erga omnes
sin necesidad de justificar la entrega material de la cosa vendida, no asi cuando
la base de la enajenacién es un documento privado. La posesion que decide a
quién pertenecerd la propiedad no puede ser sélo la material, porque dicha
posesion Unicamente puede resolver cuestiones posesorias, no de atribucion de
la propiedad, y porque, a diferencia de lo que sucede en sede de bienes mue-
bles, tratdndose de la adquisiciéon de inmuebles no hay norma legal alguna que
los atribuya por posesion real (19). Por todo ello, se concluye, la posesion de-
rivada de la tradicién instrumental (art. 1462.2.° CC) es apta, a falta de inscrip-
cién, para servir de criterio de preferencia en el supuesto de doble venta de
inmuebles regulado por el articulo 1473.3.° del Cédigo Civil y, en su caso, para
demandar de desahucio al posterior ocupante material de la finca cuyo titulo se
funde en documento privado, aunque éste sea de fecha anterior a la del docu-
mento publico correspondiente.

B) (Es eficaz la tradicion instrumental si el tradens no es poseedor del
inmueble transmitido?

Intimamente conectada con la anterior surge la cuestién de qué sucede
cuando en la transmisiéon documentada en escritura publica o documento
publico asimilado se comprueba que el transmitente no era poseedor real. La
tradicién instrumental, que puede valer como forma simbdlica de entrega
(ex art. 1462.2.° CC), podria quedar sin valor traditorio dominical si se cons-
tata la inexistencia o imposibilidad de la realidad simbolizada. Si, de acuerdo
con el mecanismo ordinario de la adquisicién derivativa del articulo 609 del
Cédigo Civil, el adquirente debia obtener del tradens la propiedad de la cosa
mediante la entrega de su posesion, ;nada tiene que decir el principio nemo
dat quod non habet cuando dicho transmitente no puede entregar la posesion,
por no tenerla? Voy a limitarme a apuntar someramente los mas importantes
intentos de solucién que se han propuesto a esta controversia (20) y a decan-
tarme por el que, a mi juicio, es preferible.

(19) Rusio GaRrIDO (La doble venta..., cit., padgs. 106-108), para quien la primacia
de esta forma de entrega «fiel a sus origenes e ilesa ante los embates de la aceleracion de
la circulacién juridica es cabal precipitado in subjecta materia del principio afiejo del
titulo y modo».

(20) Siguiendo a GorpiLLO CANAS, op. cit., pdg. 165 y sigs. Para este autor se trata
de responder a la cuestion: «;Quid juris cuando sin posesion, ni inmediata ni mediata, se
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Para una primera posicién doctrinal, la falta de posesion real en el tradens
impide la transmisién dominical por defecto de modo o traditio. Las formas
simbdlicas o ficticias de tradicién podran valer en cuanto adelanten, represen-
tandola, una realidad que efectivamente va a producirse. Si esta realidad resul-
tara imposible, ni valdria la tradicion simbdlica, ni la transmisiéon dominical se
habria producido y ni siquiera su inscripcioén en el Registro de la Propiedad
podria venir a salvarla. Esto dltimo, porque en nuestro ordenamiento juridico
la inscripcion no estd llamada a hacer de fraditio y porque en la transmision
nula por defecto de modo el adquirente es parte y no tercero protegible, sin
olvidar que lo que suple el Registro es la falta de titularidad del inmediato
causante, no su falta de posesion. El articulo 1462.2.° del Cédigo Civil sienta
la presuncién iuris tantum de que la cosa se entiende entregada por el otorga-
miento de la escritura publica o documento publico asimilado, pero esta pose-
sién ficta cede ante el hecho de estar un tercero poseyendo como duefio lo
vendido y no el transmitente o ejecutado. En estos casos, se concluye, el adqui-
rente o adjudicatario nada obtiene, pues el requisito general de la tradicién
quedaria totalmente destruido y, de admitir lo contrario, recaeriamos en el sis-
tema de la adquisicién de la propiedad por el solo consentimiento que con tan-
to empefio ha rehuido nuestro Cédigo Civil (21).

Una segunda doctrina mantiene que la tradicién por duefio no poseedor
no es de por si bastante para transmitir el dominio, pero que el principio de
fe publica registral puede suplir tal insuficiencia en beneficio del adquirente
inmediato de buena fe que cumpla los demads requisitos exigidos por el repe-
tido articulo 34 LH. La falta de posesion real o efectiva por parte del tradens,
titular inscrito, no ha de poder perjudicar al accipiens que adquiere confiado
en que es verdad el contenido del Registro en cuanto publica un dominio
completo y presume la posesion del titular registral (ex art. 38.2 LH). Es
indiferente, pues, que el tercero hipotecario haya obtenido, o no, la tradicién
real. El titulo no inscrito, con tradicion real o sin ella, no puede perjudicar
al titulo inscrito al amparo de la fe publica registral, que, también con tradi-
cién o careciendo de tal, serd eficaz frente a todos (22). En definitiva, seria

emplea alguna de las formas simbdlicas o fingidas de tradicion?». Prescindo intenciona-
damente de una primera orientacion doctrinal que parte de la existencia de inscripcién, por
cuanto prefiero integrarla en el supuesto —mads adecuado en este trabajo— del cumpli-
miento de todos los requisitos del articulo 34 LH.

(21) GuLLON BALLESTEROS (Curso de Derecho Civil. Contratos en especial. Respon-
sabilidad extracontractual, Madrid, 1968, pag. 28); PEREZ GONZALEZ Y ALGUER (en Ennec-
cerus, 111, 1, Barcelona, 1971, pag. 446); Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil,
III, 1, Barcelona, 1971, pag. 347), para quien sobre «el cardcter de la tradicién en nuestro
Derecho es importante la sentencia de 18 de febrero de 1965..., que declara que su dmbito
de aplicacién se limita a los contratos traslativos de dominio y que ademds exige la pre-
existencia del dominio y posesién en quien hace la entrega», etc.

(22) Vid., entre otros, DieEz-Picazo (Fundamentos de Derecho Civil, 111, cit.,
pag. 802), quien entiende que aunque el nuevo titular, al no haber recibido por traditio,
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incongruente que la eficacia sanante de la fe puiblica registral, capaz de su-
perar el defecto de titularidad del tradens, tuviera que detenerse, inoperante,
ante la sola falta de posesién del mismo.

Una tltima propuesta doctrinal de solucion sostiene que la tradicién ins-
trumental, en las condiciones previstas en el articulo 1462.2.° del Cédigo Ci-
vil, vale por si sola como modo o tradicién que traspasa la propiedad al adqui-
rente, sin que sea obstdculo que el tradens no posea ni siquiera mediatamente
y sin que sea preciso el juego del principio de fe publica registral del articu-
lo 34 LH. Careciendo el transmitente de toda forma de posesion, se dice, cons-
tituird un caso de traditio ficta que, como fingida, no supone entrega efectiva
de la posesién, pero, como medio de traditio legalmente admitido, vale para
transferir validamente el derecho de propiedad (23). Esta orientacién afiade que
la propia ley cuenta con la eficaz transmisién del duefio no poseedor real: el
articulo 36 LH, que entiende ser posible transmitir la propiedad de un bien in-
mueble mientras persona distinta del vendedor tiene su posesion juridica total
ad interdicta y ad usucapionem. A mi juicio, habria que inclinarse por esta
dltima doctrina, pues en ella, respetdndose en su esencia la teoria del titulo y el
modo, y conjugdndosela con nuestro sistema registral de inscripcién publica-
dora, se da explicacién adecuada al dato legal suministrado por el citado ar-
ticulo 36 LH. En efecto, la traditio puede y deberia considerarse como medio
para la obtencion de lo que constituye la esencia del derecho real: el poder
inmediato en la cosa, en su contraposicion al solo derecho de crédito a exigir-
lo. Vista asi la entrega, se comprende perfectamente que el otorgamiento de
escritura publica pueda equivaler a ella: la escritura publica o documento pu-
blico asimilado, al dar fe de la titularidad del comprador, pone el derecho de

no ha llegado a ser propietario, si «esta protegido por el articulo 34 LH, su adquisicién
se consolida, sin traditio, siempre que €l inscriba»; MONTES PENADES (op. cit., pag. 113),
para quien la «falta de posesién en el fradens conducird a una cuestiéon que se ha de
resolver segun el adquirente esté o no protegido por el articulo 34 LH. Si lo estd, y ha
inscrito, la adquisicién se consolida, aun sin traditio», etc.

(23) Asi, ALBALADEIO (Derecho Civil, 111, 1.°, Madrid, 1976, pdg. 161), quien mani-
fiesta que aunque el transmitente «no posea ni como hecho ni como derecho, si es posible
la tradicién instrumental por la que no se traspasa posesion alguna pero si se transfiere la
propiedad»; GARCiA-BERNARDO LANDETA (op. cit., pags. 117-118), etc. Por su parte, LAcruZ
(Inscripcion y tradicion..., cit., pags. 10 y 12), dice que la «tradicién instrumental del
articulo 1.462, previa forzosamente a la inscripcién en el Registro, perfecciona el acto
transmisivo sin necesidad de posesion en el tradens», pues el legislador, aunque para la
adquisicion de la propiedad requiere la tradicion, la ha desvinculado en alguna de sus
formas «de toda relacién posesoria, convirtiéndola en un acto destinado exclusivamente a
atribuir el dominio», como ocurre en el caso del articulo 1462.2.° del Cédigo Civil. Para
el Derecho alemdn, MARTINEZ VELENCOsO («La proteccion de los adquirentes de inmuebles
en el Derecho alemén: Caracteres y efectos de la “Vormerkung”», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 657, 2000, pag. 667), recuerda que la «transmisiéon de la
posesion, para los bienes inmuebles, no es uno de los presupuestos necesarios para la
transmision de la propiedad».
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éste a su entera disposicion, y ello le permite hacerlo valer erga omnes, como
duefio ya actual y efectivo (24).

III. LA CONCURRENCIA DE TITULO Y MODO EN LAS VENTAS
JUDICIALES INMOBILIARIAS

Como quiera que la adquisicién de la propiedad en nuestro Derecho re-
quiere la concurrencia necesaria de los presupuestos de titulo y modo, surge
la trascendental cuestion del cumplimiento de dichos requisitos —indispen-
sables para la consumacién (ex arts. 609 y 1.095 del CC)—, en las adjudi-
caciones derivadas de ventas en subasta judicial. En este punto existen dos
posturas encontradas —y, lo que es peor, utilizadas indistintamente— dentro
del Tribunal Supremo (25).

1. EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL CLASIDO DE LA NECESIDAD DE ESCRITURA PUBLI-
CA (O TESTIMONIO EN LA ACTUALIDAD)

Esta posicion jurisprudencial (26) se funda en que, en el supuesto de
subasta judicial de bienes inmuebles, la aprobacion del remate equivale al

(24)  GorpiLLO CARNAS, op. cit., padg. 179. La reciente RDGRN, de 8 de septiembre de
2005, recoge esta orientacién cuando afirma que la «escritura publica puede equivaler
a la entrega a los efectos de tener por realizada la tradicién dominical, aun cuando no
provoque igualmente el traspaso posesorio, de modo que, a pesar de la transmision del
dominio, puede no estar completamente cumplida la obligacion de entrega» de la posesion
efectiva. Es mds, la RDGRN de 22 de noviembre de 2004 negé la inscripcién, conforme
al articulo 5 LH —que impide la constancia registral de los titulos relativos a la sola
posesion—, de una escritura publica en la que quien se decia poseedor real de unas fincas
transmitia su posesion inmediata a sus verdaderos propietarios a cambio de una contra-
prestacion.

(25) Vid. VELA SANCHEZ, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de
octubre de 2002», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 61, 2003, pag. 185
y sigs.

(26) Sustentada ya por las antiquisimas SSTS de 5 de enero de 1899 y 7 de octubre
de 1903, y continuada, entre otras, por las de 28 de junio de 1949, 17 de febrero de 1956,
29 de febrero y 1 de abril de 1960, 16 de julio de 1982, 10 de diciembre de 1991, 23
de diciembre de 1992, 1 de septiembre de 1997 («la expedicién del testimonio en el
que se documenta la venta judicial produce la tradicion simbdlica prevista en el articu-
lo 1462.2.° del Cédigo Civil»), 6 de abril y 29 de julio de 1999, 22 de diciembre de 2000,
4 de abril y 10 de julio de 2002. Respecto de las Audiencias Provinciales, pueden citarse,
entre las mds recientes, las SSAP de Orense, de 21 de enero de 2000; Cantabria, de 15
de junio de 2000; Avila, de 5 de octubre de 2001; Asturias, de 28 de junio de 2003;
Almeria, de 25 de julio de 2003; Murcia, de 24 de julio, 14 de noviembre y 29 de di-
ciembre de 2003; Barcelona, de 2 de marzo y 29 de julio de 2004, y Murcia, de 17 de
enero de 2006. En la doctrina, vid., por ejemplo, CorDON MoRENO, «Comentarios al
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perfeccionamiento de la operacién, al titulo, en tanto que la escritura ptblica
(hoy testimonio del auto de aprobacién del remate expedido por el Secretario
Judicial) —que confiere la posesion civilisima por traditio ficta—, seria el
modo, es decir, la operacion de consumacion del acto procesal enajenatorio.
Se distinguen, pues, en el negocio juridico de compraventa judicial, dos dis-
tintos momentos juridicos, el de perfeccion y el de consumacién. La subasta
supone una oferta en «venta» que se perfecciona cuando existe conformidad
en la cosa y en el precio (ex art. 1.445 CC), esto es, con la aprobacién del
remate, produciéndose la tradicién instrumental con la plasmacién de la ena-
jenacién en un documento publico. Asi, la aprobacién del remate y la con-
signacién del precio constituiria, a lo mds, el titulo creador de la obligacion
de entrega de la cosa, pero no la tradicién de ésta, que no se produce sino
mediante una traditio ficta instrumental, una posesion civilisima o por minis-
terio de la ley, que antes exigia una escritura notarial y ahora un testimonio
expedido por el Secretario Judicial (27). En efecto, se considera titulo bas-
tante para la inscripcién de la adquisicién «el testimonio, expedido por el
Secretario Judicial, comprensivo del auto de aprobacion del remate..., y en
el que se exprese, en su caso, que se ha consignado el precio, asi como las
demds circunstancias necesarias para la inscripcion con arreglo a la legis-
lacion hipotecaria» (ex antiguo art. 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
—LEC— y actual 674.1.°) (28). Por ende, la entrega del testimonio del auto
de adjudicacion al rematante o cesionario del remate constituye una forma
espiritualizada de posesién andloga al otorgamiento de la escritura publica ex
articulo 1462.2.° del Cédigo Civil.

Ciertamente, podria haberse llegado a otra conclusién para este caso de
enajenaciones judiciales, habida cuenta que el otorgamiento de la escritura
publica por quien es el duefio de los bienes, a favor de otro que desea com-
prar, puede suponer un acto consensual de entrega de la posesioén avalada por
el caricter publico del acto, atendido que se trata de un negocio juridico
voluntario, mientras que en el supuesto de subasta ptblica en la via de apre-
mio, negocio juridico forzoso, es mds que discutible la posibilidad de presu-
mir la intencién traslativa, en cuyo caso la transmisiéon de propiedad sélo

articulo 674», en CORDON MORENO y otros, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
II, Pamplona, 2001, pags. 483 y 484.

(27) La recientisima SAP de Murcia, de 17 de enero de 2006, defiende que la venta
judicial regulada por la nueva LEC «se perfecciona por la aprobacion del remate y se
produce la tradicién simbdlica del citado articulo 1.462, y, por tanto, la consumacién, con
la expedicion del testimonio por el Secretario, del auto de aprobacién del remate y demas
requisitos» (STS de 29 de julio de 1999).

(28) Como admite la RDGRN de 20 de octubre de 2005, el legislador reconoce
expresamente la competencia que en orden a la adopcién de fe de los actos procesales
corresponde a los secretarios judiciales, y ello para satisfacer «suficientemente las exigen-
cias formales del articulo 3 LH».
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podria hacerse efectiva mediante la entrega real y efectiva de la posesién de
los bienes al adjudicatario, conforme al articulo 609 del Cédigo Civil. Sin
embargo, esta linea jurisprudencial considera que la propiedad se entiende
transmitida con la tradicion espiritual que implica la entrega del testimonio
del auto de adjudicacién. Ni siquiera la modificacion legal introducida, que
elimina la escritura publica y revaloriza el auto de aprobacién del remate al
configurar el testimonio del mismo —con las circunstancias que expresa—
en titulo bastante para la inscripcidn registral, significa que se trastoquen los
conceptos legales a que responde el sistema adquisitivo del titulo y el modo,
pues sigue siendo esencial el momento en el que el adquirente entra en la
posesion civilisima del inmueble, lo que sucede con la expedicién del testi-
monio del auto de aprobacién del remate y demds requisitos. Por ello, como
para fijar el dies a quo se elige el acto de consumacién —cuando la cosa pasa
a poder del rematante—, en vez del acto de perfeccionamiento —coinciden-
cia de voluntades—, la terceria de dominio s6lo puede interponerse hasta el
momento en que el Secretario Judicial expide el testimonio que ha sustituido
a la escritura publica (29).

Es cierto que ninguna sentencia del Alto Tribunal afirma que el auto de
aprobacion del remate deba ser firme. No obstante, la entrega del testimonio
ha de tener lugar conforme al articulo 674 LEC, es decir, contando con el
visto bueno del Juez, comprensivo del auto de aprobacién del remate y en el
que se exprese que se ha consignado el precio, asi como las demds circuns-
tancias necesarias para la inscripcién con arreglo a la legislacién hipotecaria.
Ademds, el articulo 3 LH impone la firmeza de la resolucién judicial para ser
considerada un titulo apto para la inscripcién en el Registro de la Propiedad.
Es por tanto que el testimonio sélo se entrega cuando el auto de aprobacién
del remate es firme y asi debe constar para que el mismo pueda ser inscrito.
La entrega del testimonio del auto al que la jurisprudencia anuda la traditio
ha de reunir los requisitos antes citados, esto es, debe ser un titulo suficiente
para la inscripcién como lo es la escritura publica y no un documento me-
ramente privado (30).

(29) La STS de 5 de enero de 1899 ya expresaba claramente que la terceria «de
dominio no es admisible después de otorgada la escritura o consumada la venta de los
bienes a que se refiere o de su adjudicacion en pago y entrega al ejecutante; por manera
que antes de la entrega de la cosa al comprador o al ejecutante, o antes del otorgamiento
de la escritura, que segin el articulo mil cuatrocientos sesenta y dos del Cédigo Civil
equivale a la entrega de la cosa, puede deducirse y debe tramitarse la demanda de terceria
de dominio, aunque se hubiese aprobado el remate en caso de subasta; por ser esa forma-
lidad acto de perfeccionamiento y no de consumacién del contrato de compraventa, y no
obstante el principio de la irrevocabilidad de la venta una vez celebrado el remate».

(30) SAP de Barcelona, de 2 de marzo de 2004. «Resulta por ello indiferente —sigue
diciendo de forma confusa esta sentencia— que procesalmente las resoluciones judiciales
sean o no ejecutivas con independencia de los recursos que puedan interponerse y también
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De otra parte, para alguna sentencia perteneciente a este criterio jurispru-
dencial —por ejemplo, la STS de 29 de julio de 1999—, ni siquiera valdria
como modo la entrega material de la finca al rematante que, aun habiendo
abonado integramente el precio y realizado actos dominicales inequivocos
—arriendos y aportacién a una sociedad de la finca en cuestion—, no llegd
a formalizar la enajenacion forzosa en escritura piblica —hoy testimonio del
auto de adjudicacion—. La razén de esta postura es que al ser la subasta
judicial un negocio juridico formal, donde rige para la plena produccién de
efectos la sujecién al principio de legalidad —de manera que sus requisitos
son garantias de la seriedad de la oferta publica que la caracteriza y del
cumplimiento de todas sus formalidades—, no cabe «asimilar en un todo el
negocio juridico privado de compraventa a la venta forzosa en subasta publi-
ca, pese a la aplicacién analdgica y subsidiaria de la normativa del Cédigo
Civil. No vale, en suma, como modo, la posesiéon que no se otorgd conforme
a las formalidades exigibles, ni segin titulo, sin aptitud, para producir la
inscripcién registral».

2. LA LINEA JURISPRUDENCIAL MODERNA DE LA APROBACION JUDICIAL DEL REMATE
Y LA ADJUDICACION AL REMATANTE

Esta segunda posicién jurisprudencial (31), partiendo también de la nece-
sidad de que concurran titulo y modo para la adquisicién del dominio en la
subasta publica judicial, sostiene que la consumacion de la venta judicial se
produce con la aprobacion por el Juez del remate —titulo— y la subsiguiente
adjudicacion al rematante o al cesionario del remate de la finca subastada
—modo—, pues dicha adjudicacion tiene cardcter de tradicion simbdlica fic-

que la inscripcién registral sea voluntaria o facultativa en nuestro derecho, pues lo que
aqui (es fundamental es)... la entrega del testimonio... que supone la firmeza del auto de
adjudicacion».

(31) Mantenida, entre otras, por las SSTS de 31 de octubre de 1983, 20 de octubre
de 1989, 1 de julio de 1991 («para determinar la adjudicacién definitiva debe tenerse en
cuenta el dia de la venta judicial, momento en que hay que entender transmitida la pro-
piedad»), 11 de julio de 1992, 10 de junio de 1994, 8 de junio de 1995, 13 de octubre de
1998, 12 de julio de 1999, 14 de octubre de 2002 y 7 de diciembre de 2005 («con la
aprobacion del remate y la subsiguiente adjudicacién al rematante de la finca subastada,
se opera la consumacion del contrato —venta judicial—, pues a la referida adjudicacién
que el Juez hace al rematante no hay obstdculo legal alguno en atribuirle el cardcter de
tradicion»). En las Audiencias Provinciales, recientemente, las SSAP de Sevilla, de 3 de
mayo de 2003; Madlaga, de 9 de octubre de 2003 («la aprobacién judicial del remate,
seguida de la adjudicacion de la finca, estd absolutamente equiparada al otorgamiento de
la escritura publica, incluida la existencia de una tradiciéon simbdlica que produce la
consumacion de la transmisién»); Valencia, de 4 de noviembre de 2003 y 16 de febrero
de 2004; Burgos, de 29 de septiembre de 2004; Sevilla, de 30 de septiembre de 2004;
Barcelona, de 24 de noviembre de 2004, y Madrid, de 15 de marzo de 2005.
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ta, al no ser numerus clausus la enumeracién de las formas espiritualiza-
das de tradicién de los articulos 1462.2.° a 1.464 del Cdédigo Civil (32). De
manera que, consumada ya la venta judicial —por concurrencia de titulo y
modo—, el posterior otorgamiento del testimonio del auto de aprobacion del
remate expedido por el Secretario Judicial, aunque pueda ser imprescindible
para que la adquisicién acceda al Registro de la Propiedad, no serd necesario
para que concurra el requisito de la tradicién instrumental del articulo 1462.2.°
del Cédigo Civil. Como resume la STS de 13 de octubre de 1998, el «pro-
blema juridico planteado ha sido ya resuelto por esta Sala en sentencias que
especifican el valor del remate del pago del precio respecto de los bienes
enajenados en subasta judicial publica y su eficacia sobre transmisiéon de
titularidad dominical, aun antes de la expedicién del testimonio que sirve
para la inscripcidn».

En fin, el dnico acto que retne los presupuestos para considerarlo como
transmisivo de la propiedad es el auto de aprobacién del remate. El testimonio
del auto no es mds que la copia del auto redactada por el Secretario Judicial, de
manera que la fuerza transmisiva descansa en la decisién judicial y no en el
testimonio que se pueda expedir de dicha resolucion. Eso si, mientras el adju-
dicatario no reciba el testimonio del auto, no va a tener un documento publico
con el que acreditar su adquisicion (ex art. 3 LH) y por ello no va a poder ins-
cribir la adjudicacién en el Registro de la Propiedad. Cuestion distinta es que
el articulo 674 LEC, cuando se refiere al testimonio inscribible en el Registro,
establece que el mismo debe ser comprensivo no sélo del auto de aprobacién
del remate sino también de la circunstancia de haberse consignado el precio.
Pero ello no implica que la transmisién dominical se produzca por la expe-
dicién del testimonio del auto, sino que los efectos transmisivos del auto se
condicionan a la susodicha consignacién del precio. Lo contrario supondria
considerar que una vez el Juez dicte el auto, todavia se pudiera interponer la
terceria de dominio si el adquirente no hubiera retirado su copia del mismo,
mientras que si ya se le hubiese entregado no (33).

(32) Y si bien en este primer momento atn no fuera dicha resolucion firme —cosa
juzgada formal que, por otra parte, tampoco parece ser exigida conforme a esta tesis—
para entender consumada la venta, l6gicamente la misma siempre habrd de entenderse
producida a partir de la preclusién de la posibilidad de interponer cualesquiera recursos
contra el citado auto conforme a la norma procesal civil, operando asi la denominada
«firmeza por consentimiento» o ipso iure (MONTERO AROCA y otros, Derecho Jurisdiccio-
nal, 11, Proceso civil, Valencia, 2002, pag. 412; cit. por la SAP de Burgos de 29 de sep-
tiembre de 2004).

(33) Lo «que haciendo una comparacion, seria similar a pensar que si los contratan-
tes han acudido al notario para otorgar escritura publica, pero el adquirente no ha retirado
aun su copia, todavia no es propietario» (Navarro CAsTRO, «Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo, de 4 de abril de 2002», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
ndm. 60, 2002, pag. 982).
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En conclusién, el momento en el que se produce la transmisién de la
propiedad del inmueble es el del auto de aprobacién del remate o de adjudi-
cacién y no el momento en el que se expide el testimonio del mismo. Con el
auto se pueden entender cumplidos los requisitos que, segun la legislacién ci-
vil, son necesarios para la transmision de los derechos reales (ex art. 609 CC),
pero no tanto porque el auto sea una forma de tradicién, sino porque al igual
que el Juez sustituye el consentimiento del ejecutado también reemplaza la
voluntad de entrega de la cosa por parte de éste. Por tanto, a efectos transmi-
sivos reales, puede considerarse ya efectuada la entrega de la propiedad del
inmueble correspondiente (34). Por eso, puede decirse que el adquirente por
subasta judicial se convierte en ese momento en propietario e, incluso, en po-
seedor mediato.

Esta nueva postura jurisprudencial se considera a si misma como un
«proceso evolutivo» actual frente a un cuerpo de sentencias antiguas, pero,
obviamente, olvida —y aqui estd el problema— que no se trata de un proceso
cerrado, pues todavia existen resoluciones judiciales recientes que siguen
manteniendo la que he denominado tesis cldsica (35), de modo que, ni remo-
tamente, el problema juridico planteado se halla resuelto.

3. MI PROPUESTA: LA TESIS ECLECTICA

No seré yo quien niegue, de entrada, la virtualidad de la linea jurispru-
dencial que he llamado cldsica, pues, como pone de manifiesto alguna sen-
tencia (36), «obedece a una larga tradicién legal que recoge (con antigiiedad
de unos doscientos afos) Jorddn de Asso, citando preceptos de la Nueva
Recopilacion y parrafos de la Curia Philipica». En efecto, el cumplimien-
to de la teorfa del titulo y el modo del articulo 609 del Cédigo Civil en

(34) La SAP de Sevilla, de 30 de septiembre de 2004, explica que la nueva «juris-
prudencia permite afirmar que actualmente no sea dudoso que el titulo y el modo, requi-
sitos ambos para adquirir el dominio, en los casos de subastas judiciales opera mediante
el acto de la subasta y la aprobacién del remate, siendo el auto de adjudicacién, median-
te testimonio del mismo, un mero requisito para la inscripcién registral..., como formalis-
mo necesario y a los solos efectos de su acceso al Registro de la Propiedad».

(35) Como, por ejemplo, las SSTS de 4 de abril y 10 de julio de 2002 y, respecto de
las Audiencias Provinciales, las SSAP de Asturias, de 28 de junio de 2003; Almeria, de 25
de julio de 2003; Murcia, de 24 de julio, 14 de noviembre y 29 de diciembre de 2003 (si la
transmision «se hace por Auto de adjudicacién en subasta judicial, ésta es la perfeccion,
pero la consumacion se produce por la entrega a la parte del testimonio del Auto»); Barce-
lona, de 2 de marzo y 29 de julio de 2004, y Murcia, de 17 de enero de 2006.

(36) STS de 29 de julio de 1999. En «cualquier tiempo de la causa executiva, aun
después de la sentencia de remate, con tal que no se haya hecho pago, ni dado posesién
de bienes, se ha de admitir la oposicion de tercer opositor, que viene pretendiendo el do-
minio de los bienes executados» (JORDAN DE Asso, Instituciones de Derecho Civil de Cas-
tilla, Primer Tomo, afo 1786, pag. 331).
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las ventas en publica subasta exige, junto a la justa causa de la adquisicién
—Ila aprobacién del remate—, un traspaso posesorio, aunque sea ficticio o
simbdlico, que produzca la efectiva adquisicién del dominio sobre el inmue-
ble ejecutado, como era el otorgamiento de escritura publica y hoy la expe-
dicién de testimonio del auto de aprobacién del remate (ex art. 1462.2.° CC).

La simple adjudicacion al rematante de la finca subastada, por mucho que
se quiera espiritualizar la traditio y se proclame la existencia de un numerus
apertus en las formas ficticias de tradicion de los articulos 1462.2.° a 1.464
del Cédigo Civil —como hace la segunda tesis comentada—, si no lleva
aparejada la toma de posesién, no equivale a la entrega, al modo, como
tampoco ocurriria, por ejemplo, en el caso de que varios compradores, que
ain no tienen la posesion real o ficta de la cosa adquirida en comun, se
limitaran a concretar la parte especifica correspondiente a cada uno.

Por tanto, en linea de principio, la tesis cldsica es la que mejor responde
a las exigencias de la repetida doctrina del titulo —aprobacién del remate—
y el modo —testimonio del auto de aprobacién del remate— que rige en
nuestro sistema de adquisicion de bienes a tenor de los articulos 609 y 1.095
del Cdédigo Civil. Ahora bien, a mi modo de ver, lo que no puede hacerse es
exagerar o desvirtuar los presupuestos legales. La tradicion ficticia es una
mera formalidad que hace las veces de entrega sin que sea necesaria la
material o real, pero si existe una verdadera entrega judicial de la posesion,
eso si, previa aprobacion del remate y adjudicacion de la finca al rematante,
ya habria, desde este momento —y sin esperar al testimonio del auto— plena
consumacién de la venta judicial (37). Estoy de acuerdo en que no pueden
asimilarse completamente —sin que sea posible una analogia total ex art. 4
del Cédigo Civil— el negocio juridico privado de compraventa y el de venta
forzosa en subasta ptblica, y que ésta requiere, por imperativo del principio
de legalidad, el cumplimiento estricto de los preceptos legales que la regulan.
No obstante, no creo que el cardcter de negocio juridico formal de la venta
judicial pueda llevarse al extremo de que la posesion material concedida por
el Juez —si lo considerara oportuno, eso si, recalco, aprobado el remate y
adjudicada la finca—, tenga menos virtualidad que la ficticia derivada hoy
del otorgamiento del testimonio por el Secretario Judicial (38). El hecho de

(37) Parafraseando al maestro CASTAN (Derecho Civil, 1, Madrid, 1941, pags. 404-
405), la innegable virtualidad del articulo 1462.2.° del Cédigo Civil «no excluye el que
por otros medios adecuados se demuestre cumplidamente que» ya se obtuvo la posesion
material del inmueble litigioso, en cuyo caso ya no es precisa «la presuncion de la tradi-
cion ficta».

(38) Obsérvese que, puestos a ser rigurosos, también la compraventa voluntaria de
inmuebles serfa un negocio formal si atendemos al tenor literal del articulo 1280.1.° del
Cédigo Civil —deberd «constar en documento piiblico» dice—, y, sin embargo, la tradi-
cion real, o sea, la consumacion material de la venta, puede preceder al otorgamiento de
la escritura publica. Advierte GorpiLLO CANAS (op. cit., pag. 124), que el «concepto forma
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que el articulo 675.° LEC (39) —regulador de la entrega judicial de la pose-
sién del inmueble adjudicado— se encuentre después del precepto que regula
el otorgamiento del testimonio del auto de aprobacién del remate (art. 674
LEC) no puede impedir, a mi juicio, que el Juez acceda a poner al ejecutante
en posesion real de los bienes, antes del indicado otorgamiento de titulo
publico, en supuestos justificados como, por ejemplo, el de adquisiciéon de
finca que se va a destinar a vivienda habitual del adjudicatario que habita una
casa ruinosa, prestidndose por éste, por supuesto, las oportunas garantias
—depésito suficiente, etc.— mientras, v.g., no obtiene el adecuado crédito
hipotecario «para atender el pago del precio del remate» (art. 674.1.° LEC).

Otra hipétesis de previa posesion del rematante podria tener lugar cuando
el Juez le concediera, en cualquier momento del procedimiento de apremio,
la administracién de la finca embargada «para aplicar sus rendimientos al
pago del principal, intereses y costas de la ejecucion» (ex art. 676 y sigs. de
la LEC). Conforme al articulo 676.2.° LEC, la consecuencia inmediata de
esta «administracion para pago» es la puesta en posesion del bien embarga-
do a favor del administrador-ejecutante, posesién, obviamente, en concepto
distinto al de duefo. Si el administrador no ve satisfecho convenientemente
su crédito a través de este medio de realizacién puede solicitar la venta
judicial del inmueble en ptblica subasta. En este supuesto, aunque del articu-
lo 680.3.° LEC parece deducirse la previa finalizaciéon de la administracion
—rprecediéndole, a su vez, rendicién de cuentas del administrador—, entien-
do que el Juez, en interés de la apropiada conservacién del inmueble embar-
gado y, por ende, en interés del buen fin del procedimiento ejecutivo, podria
mantener al administrador —de acreditada competencia— en la mencionada
posesion durante la tramitaciéon del proceso. De esta manera, tendria lugar,
desde la aprobacién del remate y la adjudicacién del inmueble al propio
administrador-poseedor —momento en el que se produciria la interversion

se mueve en el campo del acto juridico y hace referencia al revestimiento de la voluntad
en el momento de su declaracién», y que la «entrega o traditio cumple dos funciones
distintas: por una parte —y esto a la perfeccion y en todo caso— proporciona a quien
recibe la cosa el poder inmediato y directo en la misma; por otra —y ahora ya no siempre
con igual rigor ni elocuencia—, en cuanto le constituye en poseedor, actia en su favor
como instrumento publicador, natural y rudimentario, del derecho que ha adquirido».

(39) Que dice: «1. Si el adquirente lo solicitara, se le pondrd en posesion del inmue-
ble que no se hallare ocupado. 2. Si el inmueble estuviera ocupado, se procederd de
inmediato al lanzamiento cuando el tribunal haya resuelto, con arreglo a lo previsto en
el apartado 2 del articulo 661, que el ocupante u ocupantes no tienen derecho a perma-
necer en él...». La SAP de Barcelona, de 2 de marzo de 2004, indica que, ciertamente, «el
articulo 675 de la LEC como el anterior articulo 1.515 no imponen la posesién (material)
al adjudicatario, pues para que el juzgado actie debe pedirse o solicitarse su actuacion,
pero si resulta claro de su contenido que si el adjudicatario desea tomar posesion de los
bienes existiendo poseedores que se oponen a ello ha de acudir al juzgado para que dis-
ponga lo necesario».
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posesoria y ya poseeria en concepto de duefio—, una traditio brevi manu por
tener la finca «ya en su poder por algiin otro motivo» (ex art. 1.463, altimo
inciso, CC). Por todo ello, seria mejor defender que el otorgamiento del
testimonio del auto de aprobacién del remate serd titulo bastante e imprescin-
dible para inscribir (ex art. 674 LEC) y, de no tener el rematante la anterior
posesion material de la finca, equivaldria a una tradiciéon simbdlica o ficti-
cia que consumaria la venta (ex art. 1462.2.° CC). Si el rematante tenia ya la
posesion material de la finca, por causa justificada, no veo razén, repito, para
que no se considere producida la definitiva consumacién de la venta judicial
desde el auto de aprobacién y adjudicacion.

Asi, surgiria una tesis intermedia o ecléctica que podria explicarse asi:
en las ventas judiciales en publica subasta, el cumplimiento de la doctrina del
titulo y el modo exige hoy la aprobacién del remate y adjudicacién y entrega
de la finca al rematante, bien materialmente, bien instrumentalmente mediante
la expedicién del testimonio del auto de adjudicacién por el Secretario Judi-
cial. En esta linea estarfa, por ejemplo, la STS de 27 de septiembre de 1996,
que consideré cumplidos los presupuestos de titulo y modo en el rematante por
haber hecho efectivo el pago del precio del remate y haber entrado en la pose-
sién material de la finca subastada. En concreto, la subasta judicial se celebr6
el 16 de julio de 1982 y el 23 de ese mismo mes se hizo efectivo el resto del
precio, entrando el rematante en la posesion material y pacifica de la finca
—por no existir ocupantes de la misma ni oposicién del ejecutado— y reali-
zando «diversos actos dominicales» —obras de diversa indole, arriendos, pago
de los gastos de comunidad, etc.—, si bien no otorgé escritura publica de com-
praventa hasta cuatro afios después —marzo de 1986—. Como ya existia modo
real no hacia falta, 16gicamente, el instrumental derivado del otorgamiento de
escritura publica o testimonio a los efectos de la consumacién de la venta ju-
dicial, aunque si para su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

IV. (CUAL ES LA VERDADERA EFICACIA PRACTICA DE LAS DIS-
TINTAS FORMAS DE RESOLVER ESTA CONTROVERSIA JURIS-
PRUDENCIAL?

1. TRASCENDENCIA ESENCIAL APARENTE: EL JUEGO DEL PRINCIPIO DE FE PUBLICA
REGISTRAL

Para la linea jurisprudencial que he llamado cldsica (40), partiendo de
que el momento esencial en el que debe apreciarse la buena fe del articu-

(40) Concretamente, la STS de 23 de diciembre de 1992 resolvié que no «es tercero
protegido hipotecariamente el adquirente que tuviese un perfecto conocimiento de las con-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2209



Antonio J. Vela Sdnchez

lo 34 LH es el de la consumacién de la adquisicién —el de la concurrencia
de los presupuestos de titulo y modo—, es razonable que si el rematante
—aunque tuviera la posesion material de la finca subastada a titulo de due-
flo—, no cumplié a rajatabla los preceptos legales que regulan el procedi-
miento para la toma de posesion y adquisicién en forma del bien subastado
—esto es, si no se otorgd testimonio del auto de adjudicacion—, o antes de
la estricta observancia de estas normas tuvo o pudo tener conocimiento de la
inexactitud registral —o sea, de que el ejecutado no era el verdadero propie-
tario o de que existia alguna anotacion de derechos a favor de tercero—,
dicho rematante no estaria amparado legalmente. En efecto, al faltarle el pre-
supuesto basico de la buena fe, no tendria la condicién de tercero protegido,
por lo que no podria acogerse a la salvaguarda que el Registro de la Propie-
dad confiere, quedando sujeto a las reclamaciones de personas con mejor
derecho —v.g., procedimientos de apremio por juicio ejecutivo, tercerias de
dominio, acciones reivindicatorias, etc.—. En otro caso, el rematante de buena
fe —cuya adquisicioén se produjo por la expedicién del testimonio del auto de
aprobacion del remate— quedaria favorecido definitivamente, sin que pudie-
ra alegarse que no tiene la posesion material o de hecho de la finca litigiosa
porque el vendedor (o ejecutado) tampoco la tenia o por la retencién de la
posesion material por el primitivo poseedor, pues el testimonio del auto de
adjudicacién supone una efectiva tradicion instrumental (ex art. 1462.2.° CC);
y sin que, por lo demds, quepa olvidar la posible existencia de la inscripcién
registral en favor del rematante o cesionario del remate como refuerzo de la
concurrencia de la traditio ficta instrumental (41).

Igualmente, para el criterio jurisprudencial moderno, si, en la enajenacién
de bienes inmuebles en subasta judicial publica, el ulterior rematante conoce
la inexactitud registral antes del otorgamiento del testimonio del auto de
adjudicacién, pero después de la efectiva consumaciéon de la venta forzosa
producida por la aprobacién judicial del remate —titulo— y la adjudicacién
y consignacién del precio de la finca subastada —modo—, quedara protegido
definitivamente en su titularidad dominical por considerarse tercero hipote-
cario del articulo 34 LH, esto es, adquirente de buena fe y a titulo oneroso
de aquél que segun el Registro podia transmitir validamente su dominio.

Por tanto, el argumento en el que coinciden las diversas sentencias incar-
dinadas en las dos posiciones jurisprudenciales sobre la concurrencia de ti-

diciones en que hubo de verificar la adquisicién aunque éstas no resulten del Registro,
conocimiento que ha de referirse al momento de la adquisicién del inmueble», que, en su
caso, serd «aquel en que se efectia la traditio ficta por el otorgamiento de la escritura
publica», a tenor del articulo 1462.2.° del Cédigo Civil.

(41) SSTS, entre otras, de 8 de mayo de 1982, 8 de julio de 1983, 17 de diciembre
de 1984, 7 de febrero de 1985, 18 de mayo de 1994, 29 de mayo y 9 de octubre de 1997,
14 de diciembre de 1998, 22 de diciembre de 2000, 4 de abril de 2002, etc.
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tulo y modo en las ventas judiciales es el siguiente: mientras no se produce
el transito del derecho de crédito al derecho real, sigue teniendo trascenden-
cia, a los efectos de la proteccién dispensada por el principio de fe publica
registral del articulo 34 LH, el conocimiento que el tercero alcance del de-
fecto del titulo de su transmitente. Una vez que se produce tal transito —por
el auto de adjudicacién o por el testimonio del mismo—, esto es, una vez que
ingresa el derecho real en el patrimonio del segundo adjudicatario como
resultado de la teoria del titulo y el modo del articulo 609 del Cédigo Civil,
ya resulta irrelevante juridicamente que llegue a tener noticia de esa inexac-
titud registral, pues se trata de un tercero adquirente a titulo oneroso de aquel
que segin el Registro podia transmitir el dominio, adquisicién que, al mo-
mento de su consumacion, era de buena fe (STS de 14 de octubre de 2002).

En todo caso, y ya se sostenga una linea jurisprudencial u otra, se con-
cluye que la buena fe del tercero debe existir en el momento de la consuma-
cién del negocio adquisitivo forzoso, sin que tenga que mantenerse hasta el
instante mismo de la inscripcién de la adjudicaciéon en el Registro de la
Propiedad (42). Esta inteligencia se deriva también del propio articulo 34 LH,
en cuanto que la fe publica registral se aplica al «tercero que de buena fe
adquiera...», y es este el momento —adquisicién o consumacién— primor-
dial para la concurrencia de la buena fe, pues, en nuestro Derecho, la adqui-
sicién de la propiedad se produce y consuma extra-registralmente segun el
sistema transmisivo del titulo y el modo del articulo 609 del Cédigo Civil.
El Registro se hace eco de una mutacién juridico-real ya operada, pues la
adquisicion del derecho dominical se verifica al margen de aquél. Cuando el
articulo 34 LH habla de mantener en su adquisicién a quien haya inscrito su
derecho, presupone que la transformacién juridico-real ya ha tenido lugar, es
decir, que el derecho ha ingresado previamente en el patrimonio de quien
ahora solicita la inscripcion en el Registro, al haber sido parte, en este caso,
en un negocio traslativo de dominio que ya se ha consumado mediante la
entrega real o ficticia. Asi, habrd de ser el momento de la tradicién, y no
el instante en el que se accede al Registro de la Propiedad, el decisivo para
calibrar la buena fe del rematante. Porque fue entonces, en el instante con-
sumatorio, cuando se dejé de ostentar un derecho de crédito y se pasé a ser
titular de un derecho real concluyendo el proceso adquisitivo. Por ello, el
conocimiento de la existencia de una venta anterior después de consumada la
adquisicién y antes de proceder a inscribir, no destruye la buena fe inicial en

(42) Como declar6 la STS de 22 de abril de 1994 (confirmada, entre otras, por la
STS de 23 de septiembre de 2004), la proteccion del articulo 34 LH al tercero hipotecario
«exige que la titularidad registral exista en el momento de la perfeccion del contrato, no
en el momento de la inscripcion a favor del adquirente». La STS de 5 de diciembre de
2002 distingue: la adquisicion es el momento «decisivo para la buena fe», y la inscripcién
«para la condicién de tercero hipotecario».
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virtud del principio general de que mala fides superveniens non nocet. Exigir
la buena fe en el momento de la inscripcién significaria para el tercero hipo-
tecario, en detrimento del principio de fe publica registral del articulo 34 LH,
abandonar su suerte a la incierta diligencia del primer adquirente, en cuanto
que si éste inscribiera previamente evitaria la irrebatible adquisicion del ter-
cero. En definitiva, el momento de adquisicidén a non domino es el del otor-
gamiento del titulo con valor de tradicién —auto o testimonio del mismo—
a favor del tercero de buena fe, y no el de la inscripciéon, de modo que ésta
no hace mds que cerrar el circulo de presupuestos necesarios para que actie
la fe publica del Registro, y nada mds (43); esto es, la posible existencia de
la inscripcién registral en favor del rematante o cesionario del remate es sélo
un refuerzo de la concurrencia de la traditio ficta instrumental (ex art. 1462.2.°
CC) decisiva para consumar el negocio juridico forzoso.

A mi juicio, la inteligencia anterior debe rechazarse en esta sede de doble
venta judicial de inmuebles registrados, cuando entra en juego el principio
de fe publica registral. Asi, siendo dicho postulado un efecto favorable de-
rivado de la inscripcion, el articulo 34 LH requiere, como requisito sine qua
non, la inscripcién de la adquisicidn para la completa proteccion del adqui-
rente, inscripcién que necesitard la documentacién legalmente establecida
para cada caso. El tercero hipotecario adquiere de modo absoluto e inatacable
por efecto de la inscripcion, y por tanto ésta deviene en cierto sentido cons-
titutiva de su derecho por la eficiencia de la publicidad del Registro de la
Propiedad (44). En realidad, en la adquisicién registral a non domino, la
inscripcién actda sanando o supliendo las carencias de un proceso adquisitivo
irregular o deficiente por falta de propiedad extrarregistral del tradens. En la
hipétesis del articulo 34 LH la toma de razén registral es necesaria para jus-
tificar la sanacion legal de una adquisicién regida por el sistema del titulo y
el modo (ex art. 609 CC), en la que, por tanto, se ha exigido el soporte de
un titulo transmisivo valido seguido de la imprescindible tradicién, aun sim-

(43) Roca SASTRE y Roca-SASTRE MuNcuNILL, «Fundamentos de la publicidad regis-
tral», en Derecho Hipotecario, tomo II, Barcelona, 1995, pdg. 391. Cfr., en la misma
linea, GoNzALEzZ ENRIQUEZ («Momento en que es exigida la buena fe en la fe publica
registral y otros problemas. Sentencia de 26 de febrero de 1949», en Anuario de Derecho
Civil, 1949, pags. 1241 y sigs.), LAcruz y SaNcHO (Derecho Inmobiliario Registral, Bar-
celona, 1968, pags. 231-232), PENA BERNALDO DE QUIRGS («Derechos reales de garantia.
Registro de la Propiedad», en Derechos reales. Derecho Hipotecario, tomo II, Madrid,
1999, pdg. 556), etc.

(44) La SAP de Alicante, de 31 de enero de 2002, por ejemplo, negd la condicién
de terceros hipotecarios a los cesionarios de un remate, entre otras razones porque no
habian procedido a inscribir su titulo de adquisicién. Para algunos, incluso, la «inscripcién
tiene eficacia constitutiva, cuando, careciendo el titular inscrito del derecho aparentado
por la inscripcion (Registro inexacto), adquiere de €l un tercero protegido por el principio
de fe publica registral» (GARCiA VALDECASAS, La posesion, Granada, 1987, pags. 93-94).
En el mismo sentido, vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., pag. 612.
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bélica, pero en la que hay que suplir el defecto de titularidad o de poder
dispositivo del transmitente. Tratandose de doble venta de inmuebles inscri-
tos, en el momento del nacimiento del derecho real se mantiene integra la
doctrina tradicional del titulo y el modo y la necesidad de la tradicion; pero
en el instante de la convalidacién del derecho adquirido segin la apariencia
registral, es decir, en el momento de la seguridad del trafico, se da a la ins-
cripcion un cierto valor para la existencia del derecho real, valor si no cons-
titutivo, si de prevalencia, pero que juega con independencia de la adquisi-
cion ya consumada (45). Es decir, que el titulo y el modo de la doctrina civil
no bastan para hacer inatacable el dominio de fincas inscritas respecto de un
tercero registral que ain no ha inscrito su derecho en el Registro. Por ello,
la proteccién del articulo 34 LH sélo existe cuando se da entrada al titulo en
el mundo hipotecario, de modo que la inscripcién interviene colaborando en
la adquisicién de buena fe dandole una efectividad que sin ella no habria
obtenido. La absolutividad o eficacia erga omnes irreivindicable de los dere-
chos reales adquiridos ex articulo 34 LH exige su publicidad, su inscripcion,
como medio factico para conseguir esa virtualidad oponible. Una adquisicion
a non domino segun el Registro requiere, pues, la inscripcion del titulo del
adquirente, por lo que el momento decisivo de la adquisicién no es el de la
concurrencia de titulo y modo segtn el articulo 609 del Cédigo Civil, sino el
de la inscripcién (46).

De esta manera, y en cuanto que ninguno de los titulos sujetos a inscrip-
cién surte efecto contra tercero sino desde el momento en que haya sido
inscrito en el registro publico, realizada la inscripcidn, se evita que puedan
surgir nuevos terceros hipotecarios que adquieran, confiando en el Registro,
del que anteriormente figuraba como titular registral; y, asimismo, quedan
privadas definitivamente de efectividad las transmisiones intermedias del
inmueble que, debiendo o pudiendo haber sido inscritas, no accedieron al

(45) DE LA Rica (Dualidad..., cit., pag. 642), mas terminante, declara que la «anti-
cuada teorfa del titulo y el modo, recogida con indiscutible insuficiencia por el Cédigo
Civil, no rige ni puede regir para la propiedad y los derechos reales inscritos, por ser in-
conciliables e incompatibles un sistema basado en un Registro publico y un sistema basa-
do en la tradicién posesoria».

(46) Asi, recuérdese que la STS de 4 de marzo de 1988 indica que existiendo «ins-
cripcién y dando por supuesta la posesion del no inscrito, no cuenta para nada tal elemento
efectivo de adquirir, por sobreponerse a ello el juego mas importante y ttil juridicamente
hablando, en provecho de la sociedad y de la seguridad juridica, de la fe publica registral».
Por ello, GorpiLLo CaNas («Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de
mayo de 2002», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, ndm. 59, 2002, pdgs. 854-
855), defiende que la buena fe debe mantenerse hasta el momento de la inscripcidn, pues
el articulo 34 LH consagra no «una adquisicién derivativa ordinaria, sino una peculiar
forma de adquisicion a non domino, en la que la inscripcion, sin ser por ello constitutiva
al modo germdnico, es requisito —uno mas— del complejo presupuesto convalidador de
la adquisicion».
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Registro. La mera adquisicién por el sistema de titulo y modo no garantiza
al adquirente la plena oponibilidad de sus derechos y la eliminacién absoluta
de la posibilidad de su pérdida ulterior, al no disponer los terceros de meca-
nismos para conocer y respetar la nueva situacion juridica producida, ge-
nerdandose asi clandestinidad e incertidumbre social respecto de la titularidad
de los derechos reales (47). En estos casos, debera ser el Registro el llamado
a eliminar cualquier riesgo, es decir, frente al problema de la colisién de
derechos existente, el Derecho Registral deberd resolver esta controversia
mediante su intervencidn, estableciendo de manera objetiva la primacia de
uno de los derechos concurrentes. Aqui, pues, resulta imprescindible la pu-
blicidad de los derechos de propiedad a través del Registro de la Propiedad,
constituyendo €ste la mejor prueba de propiedad, sin que ello lo convierta en
constitutivo de derechos. Al prevalecer la posicién de quien inscribe de bue-
na fe, a pesar de que existieran adquirentes anteriores, se premia la diligencia
de quien evita que persista una apariencia engafiosa, continuando el bien
inscrito en el Registro en favor del tradens cuando, en realidad, se han ve-
rificado transmisiones que no han trascendido a los folios registrales y con-
virtieron en duefos a otros, menos diligentes, que no solicitaron a tiempo la
inscripcion. El sistema registral, en consideracion a la eficacia de la publici-
dad registral, opta por la proteccién del tercero hipotecario que inscribe,
respecto del cual las demds ventas resultaran ineficaces, por lo que, en un
sentido operativo, la inscripcién refuerza su modo adquisitivo, aunque no
llegue a ser constitutiva de su derecho. La existencia y transmisién del de-
recho real inter partes se produce con total independencia de la inscripcién
registral, pero la omisién de ésta impide al derecho real desplegar expedi-
tamente la oponibilidad que por su propio concepto naturalmente le corres-
ponde; por ello, el derecho real asi existente y transmitido, aunque podria
oponerse a cualquier tercero, no tendrd virtualidad frente a quien lo tenga
adquirido e inscrito, de buena fe. Igualmente, por el principio de inoponibi-
lidad de lo no inscrito (art. 32 LH) (48), al tercero que inscribe no le afectan
los actos inscribibles no inscritos, esto es, al tercero que adquiere en deter-
minadas condiciones (las del art. 1473.2.° CC o del art. 34 LH —incluyendo

(47) Como certeramente manifiesta GORDILLO CANAS (La inscripcion..., cit., pag. 120),
la «publicidad, instrumento artificial de constatacién de una realidad juridica previa, al
igual que la forma en su significacién ordinaria (arts. 1.278-1.280 CC), aparece como una
prolongacion de esta tltima, en condicion de instrumento concatenado a ella y mds espe-
cifica y adecuadamente ordenado a vehicular directa e indiferenciadamente erga omnes la
cognoscibilidad de los derechos reales, o, mas general y propiamente hablando, la situa-
cién juridica de las fincas y las condiciones de capacidad y dispositivas de su titular».
Vid., también, en esta sede, pags. 181 y 212 y sigs.

(48) A cuyo tenor, los «titulos de dominio o de otros derechos reales sobre bienes
inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad,
no perjudican a tercero».
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la inscripcién—), sélo le perjudica lo que estd inscrito, de modo que frente
a él es inoponible lo que no ha tenido acceso al Registro. En esta sede de
doble venta, pues, los articulos 32 y 34 de la LH estdn reciprocamente invo-
lucrados en una zona dnica donde la inscripcion reforzaria excepcionalmente
su significado. Asi, la preferencia dada a la venta primeramente inscrita sobre
la anterior consumada pero no inscrita es una consecuencia de que los titulos
no inscritos no surten efectos contra tercero que inscribe (arts. 32 LH y
1473.2.° CC), ni frente al adquirente protegido por el principio de fe ptiblica
registral (art. 34 LH), esto es, frente a quienes habiendo inscrito en el Regis-
tro estan protegido por €1, de tal modo que no pueden oponérsele los titulares
anteriores no inscritos (STS de 15 de noviembre de 1990). Por el contrario,
son preferentes las transmisiones intermedias que, cumpliendo también los
requisitos de titulo y modo, se inscribieron con anterioridad o —y esto es
importante—, fueron conocidas por el segundo adquirente antes que inscri-
biera, pues, ahora si, mala fides superveniens nocet (49). La finalidad asegu-
radora de las adquisiciones de buena fe que el sistema registral se propuso
introducir en el trdfico inmobiliario por la via del articulo 34 LH, es incom-
patible con la posibilidad de que cualquier derecho real, por muy existente
que sea —por la concurrencia de titulo y modo—, pueda sorprender perjudi-
cialmente a quien, sin tacha alguna de mala fe, se haya colocado en situacién
de resultar objetivamente alcanzado por su caracteristica absolutividad. Ad-
quirido ya conforme a Derecho un derecho real por la concurrencia de titulo
y modo —derivado éste de la posesidon material o del otorgamiento de escri-
tura publica o de documento publico asimilado—, el principio de fe publica
registral aparece como una anomalia, como una privacién de derechos adqui-
ridos legalmente y con anterioridad, que no puede justificarse, tratindose de
inmuebles inscritos, sino por la conjuncién de todos los presupuestos contem-
plados en el articulo 34 LH (50).

(49) Por tanto, el «tercero adquirente no resultard protegido por el principio de fe
publica registral si cuando llega al Registro la finca ya no esta inscrita a nombre de su
transmitente (cfr. art. 17 LH), aunque éste fuera su titular registral en el momento de la
celebracion del contrato, en el del otorgamiento del titulo publico inscribible y en el de
la tradicién. Tampoco resultard protegido si en el momento de la inscripcion consta en el
mismo Registro alguna causa de anulacién o resolucion del derecho de su transmiten-
te (cfr. art. 34.1 LH), aunque no constase en un momento anterior» (CLEMENTE MEORO,
«Sobre el momento en que ha de ser de buena fe el tercero hipotecario», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 673, 2002, pags. 1874-1875).

(50) Ahora bien, como resalta Garcia Garcia (Derecho Inmobiliario Registral o
Hipotecario, 11, Madrid, 1993, pag. 337), existiendo una adquisicién a non domino ya
consumada y eficaz, con arreglo al articulo 34 LH, por reunir el adquirente todos los
requisitos de tal precepto y, en particular, el de la inscripciéon y el de la buena fe, si,
seguidamente, ese titular a non domino transmite la finca a un ulterior adquirente, que
carece de buena fe porque conocia la inexactitud registral que existia en la previa adqui-
sicion que hizo su ahora transmitente, esta Gltima adquisicion serd inatacable, ya que es
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En definitiva, en virtud del principio hipotecario de fe publica registral
(art. 34 LH), puede producirse una adquisicién a non domino que haga pre-
ferente a un comprador y que haga perder la propiedad al adquirente que
recibidé primero la tradicién; primacia que se concederd tan s6lo al rematante
que cumpla los requisitos exigidos por el indicado principio (51). Por tanto,
en caso de adquisicién a non domino, ex articulo 34 LH, el momento crucial
no es el de la tradicidn, el de la consumacién —como las dos posturas juris-
prudenciales encontradas mantienen—, sino el de la inscripcién, de manera
que el tercero registral debe continuar siendo de buena fe hasta dicho instan-
te (52). Si bien la buena fe debe estar presente al momento de la celebracién
del contrato, deberd perdurar hasta su inscripcién, por cuanto todos los requi-
sitos para el funcionamiento del principio de fe publica deben ser concurren-
tes en el tiempo: antes de la inscripcidn, no tiene sentido referirse a la buena
fe de quien todavia no es tercero del Registro ya que no ha inscrito su de-
recho. El ifer adquisitivo de la adquisicién registral a non domino culmina
cuando el tercero adquirente inscribe su derecho; mientras ello no ocurre,
todavia no ha adquirido de forma irreivindicable, y es al adquirir —a la
coronacién de su proceso adquisitivo—, cuando necesita estar y permanecer
en su situacioén de buena fe. Aplicando el principio mala fides superveniens
nocet, quien conoce la compra anterior del bien por un tercero al mismo
tradens 'y a domino pierde su buena fe, incluso si tal conocimiento se obtiene
después de tener titulo puiblico —testimonio del auto de aprobacién del re-
mate— inscribible a su favor. En la medida en que llega a saber que su
transmitente no era duefio cuando fue ejecutado, resulta de mala fe —pues
conoce la inexactitud registral—, y en el conflicto entre adquirente a domino
y el que sélo puede llegar a adquirir @ non domino ha de ser preferido aquél
si éste no es de buena fe en el momento de la inscripcion; buena fe, eso si,
que se presume (ex art. 34.2.° LH).

indiferente que los ulteriores adquirentes de un titular a non domino sean o no de buena
fe porque ellos adquieren a domino y realizan una adquisicién normal y corriente, para la
cual ni el Cédigo Civil ni la legislacion hipotecaria exigen mas requisito que el titulo
seguido de la tradicién conforme al articulo 609 del Cédigo Civil.

(51) La STS de 5 de diciembre de 2002, por ejemplo, tratandose de un titular regis-
tral no duefio real, opt6 por aplicar el articulo 34 LH a dicha adquisicién a non domino,
desechando el juego del articulo 1.473 del Cédigo Civil por estar restringido sin mds al
«terreno de una doble venta».

(52) Vid. Cano TeLLo (Manual de Derecho Hipotecario, Madrid, 1992, pag. 303),
Garcia GArcia (op. cit., pag. 296), para quien «la adquisicién a non domino del tercero,
ademas de ex lege, es una adquisicion inscriptionis causa, es decir, que se produce por
causa de la inscripcion. La inscripcion no es simplemente un requisito de eficacia, ni una
simple conditio iuris..., sino que la adquisicion sélo tiene eficacia y se mantiene como tal
una vez inscrita, lo que demuestra que la inscripcion determina el momento fundamental
de la adquisicién»; GoMEZ GOMEZ («Ambito de aplicacion del llamado principio de fe pu-
blica registral», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1952, pags. 571-572), Gor-
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Obsérvese que en esta posicion subyace un deseo de extremar la posicion
ética del adquirente. Si el tercero va a ser protegido en la medida en que sea de
buena fe, ésta ha de darse todo el tiempo, y parece contrario a la ética indicada
que quien ha llegado a tener conocimiento de la inexactitud registral acuda al
Registro para buscar su amparo. La adquisiciéon a non domino supone una de-
rogacioén al principio de autonomia privada, pues el propietario real debe con-
sentir la pérdida de su propiedad, y como tal abolicién de una regla general y
basica requiere una justificacién especial. La propiedad hecha eficaz por la fe
publica registral no supone una adquisicion derivativa ordinaria, sino una pe-
culiar forma de adquisicién a non domino, en la que la inscripcion es requisito
—uno mas— del complejo mecanismo convalidador de la adquisicién, dispo-
sitivo que, en su integra verificacién o desarrollo, exige la concurrencia de la
buena fe. Para que opere una adquisicién mediante un negocio juridico en el
que no interviene el verdadero titular ha de imputarse a éste una conducta con-
traria a las exigencias de la buena fe (objetiva) —negligencia en la constancia
registral de su derecho—, y la adquisicion ha de ser en favor de quien a su vez
actia de buena fe (subjetiva) hasta el momento en que se completa su protec-
cién registral —la inscripcion— (53). Claro que habrd que entender como
momento de la inscripcidn, no en el que ésta materialmente se extienda —y
que puede depender de hechos extrafios a la voluntad del tercero—, sino el del
asiento de presentacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 24 LH (54).

piLLOo CaNas (Comentario..., cit., pags. 854-855), SANz FERNANDEZ (Instituciones de Dere-
cho Hipotecario, tomo 1, Madrid, 1947, pags. 465-466), quien sostiene que la inscripcion
es constitutiva «en el caso en que sea necesario proteger al tercero que adquiere confiando
en los términos del Registro, el cual adquiere, efectivamente, el derecho que no tenia su
causante», etc.

(53) Cfr. CLEMENTE MEORO (op. cit., pag. 1868), Garcia Garcia («Comentario al
articulo 34 de la Ley Hipotecaria», en Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones
Forales, dir. por ALBALADEJO y Diaz ALABART, tomo VII, vol. 4.°, Madrid, 1999, pag. 502),
MiQuEL GonzALEZ («El Registro Inmobiliario y la adquisicion de la propiedad», en Revista
de Derecho Patrimonial, nim. 1, 1998, pag. 47), NUuNEz Lacos («Tercero y fraude en
el Registro de la Propiedad», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1950,
pag. 604), etc. Seria «contrario a la orientacién moral de nuestro Derecho que éste pueda
preferir a nadie, en su colisién con otro u otros, por haber puesto en practica una deter-
minada actuacién llevada concretamente a cabo de mala fe» (GorpiLLo CANAS, La inscrip-
cion..., cit., pag. 202, nota 485). También en esta linea parece estar la STS de 30 de no-
viembre de 1991, que niega la aplicacion del articulo 34 LH por existir mala fe «inicial
y no sobrevenida y posterior a la inscripcién registral».

(54) «Se considera como fecha de la inscripcion para todos los efectos que ésta deba
producir, la fecha del asiento de presentacion, que deberd constar en la inscripcion
misma». Asi, por ejemplo, la STS de 16 de junio de 1998 mantiene que la «fecha de una
inscripcion... es siempre la del asiento de presentacién cuando, dentro del plazo de su
vigencia, se cumplen los requisitos exigidos por el Registrador al calificar»; por ello, «el
asiento de presentacién es como un nasciturus hipotecario: si llega a feliz término, sus
efectos se retrotraen a la presentacién» (CARBONELL SERRANO, «Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1998», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2217



Antonio J. Vela Sdnchez

2. SU VIRTUALIDAD REAL
A) La union de titulo y modo impide el ejercicio de la terceria de dominio

En los casos de ejecucion de embargos sobre inmuebles si que es funda-
mental la presencia de los presupuestos de titulo y modo en el adjudicatario
en relacidon con la posibilidad de que el verdadero duefio pueda o no inter-
poner terceria de dominio, ya que, segin el articulo 596.2.° LEC, el «tribu-
nal, mediante auto, rechazard de plano y sin sustanciacion alguna la deman-
da de terceria de dominio... que se interponga con posterioridad al momento
en que, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil, se produzca la
transmision del bien al acreedor o al tercero que lo adquiera en piiblica
subasta» (55); legislacion civil que requiere, conforme a los repetidos articu-
los 609 y 1.095 del Cédigo Civil, la concurrencia de titulo y modo para ad-
quirir, modo, ya se sabe, material o instrumental (ex art. 1462.2.° CC).

En esta sede, pues, si que podria tener trascendencia la asuncién de uno
u otro de los criterios mantenidos por las dos lineas jurisprudenciales diver-
sas existentes respecto del momento de la concurrencia de titulo y modo en
las ventas judiciales. Como sabemos, una primera posicion parte de que la
aprobacion del remate equivale al perfeccionamiento de la operacion, al titu-
lo, en tanto que la escritura ptiblica —hoy testimonio del auto de aprobacién
del remate expedido por el Secretario Judicial—, seria el modo, esto es, la
operacién de consumacion del acto procesal enajenatorio; por lo que es po-
sible interponer la terceria entre la aprobacién del remate y el momento en
el que la transmision del bien se produce, es decir, el momento de expedicién
del testimonio del auto de aprobacién del remate (56). En cambio, la segunda

Civil, nim. 48, 1998, pdg. 1274). Por ende, aun existiendo asiento de presentacion del
titulo del adquirente antes de que se inscriba la otra adquisicion, si aquél se deja caducar
y mientras esa otra adjudicacién tiene acceso al Registro, ésta obtiene la prioridad respecto
de la inscripcidn que finalmente se realice. Téngase en cuenta, ademds, que si el asiento
de presentacion es aquel a que se refiere el articulo 418.4.° RH, es decir, el practicado al
recibir en el Registro la comunicacion por telefax del Notario de la autorizacién de una
escritura publica de venta, caducard a los diez dias si en ese tiempo no llega al Registro
el original de dicha escritura.

(55) En idéntico sentido, quien «afirma que le corresponde un derecho a que su
crédito sea satisfecho con preferencia al del acreedor ejecutante» (art. 614.1.° LEC),
no podrd interponer demanda de terceria de mejor derecho «en caso de adjudicacion de
los bienes embargados al ejecutante, después de que éste adquiera titularidad de dichos
bienes conforme a lo dispuesto en la legislacion civil» (art. 615.2.° LEC); indicando la
STS de 10 de julio de 2002 que convirtiéndose por la LEC «al testimonio del auto de
aprobacion del remate en titulo suficiente para la inscripcién registral a favor del rema-
tante... la terceria de mejor derecho podria ser interpuesta hasta el momento en que el
Secretario de Juzgado expidiese el referido testimonio».

(56) En esta linea, por ejemplo, la SAP de Granada, de 18 de mayo de 1999, expre-
samente declara que la demanda de terceria de dominio puede presentarse y ha de trami-
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linea jurisprudencial sostiene que la consumacién de la venta judicial se
produce con la aprobacién por el Juez del remate —titulo— y la subsiguiente
adjudicacién de la finca subastada al rematante o al cesionario del remate
—modo—, pues dicha adjudicacion tiene caracter de tradicion simbdlica fic-
ta. Por ende, seglin se mantenga una u otra tesis jurisprudencial, el derecho
a ejercitar la terceria de dominio cesard antes o después, lo cual es sin duda
relevante en la proteccidn del derecho del anterior duefio. Pero, ;acaba aqui
la virtualidad de la fecha de la concurrencia de titulo y modo? O, dicho de
otra manera, ;cual es la efectiva trascendencia de la falta de ejercicio de la
terceria de dominio?

Obsérvese que al titular de un derecho real sobre el inmueble embargado
se le impone una actuacién diligente respecto de la ejecucién que afecta a
dicho bien, pues debe realizar lo necesario para conservar su titularidad (57),
esto es, ha de acudir al proceso ejecutivo de cuya existencia tiene o puede
tener conocimiento a través del Registro de la Propiedad. Pero si no se ejer-
cita la terceria de dominio antes de que concurran titulo y modo en el segun-
do adjudicatario, es decir, antes de dictarse el auto de aprobacion del remate
o de adjudicacién —segun el criterio jurisprudencial moderno— u otorgar-
se testimonio del mismo —conforme a la linea jurisprudencial cldsica— (ex
art. 674.1.° LEC), momento limite para la interposicién de aquella accion,
segtin ordena el articulo 596.2.° LEC, el rematante podria adquirir una posi-
cidén inatacable y podria inscribir libre y definitivamente su titulo en el Re-
gistro. Y ello a pesar de que, previamente, se hubiera inscrito una escritura
de compraventa —voluntaria o judicial— en favor de persona diferente del
deudor ejecutado, y de cualquiera que hubiera sido el momento de cele-
bracién de dicha compraventa: antes o después del embargo, con tal que se
hubiera registrado después de la anotacién preventiva de éste. Si la inscrip-
cién de la adquisicion es posterior a la anotacion preventiva de embargo, al

tarse aun cuando se hubiese aprobado el remate en caso de subasta judicial, por ser tal
formalidad un acto de perfeccionamiento y no de consumacion, pues éste se produce por
la expedicion de la escritura o testimonio correspondiente.

(57) Vid. Garcia GArcia (Derecho Inmobiliario..., 11, cit., pdg. 770), y NAVARRO
CasTrO (op. cit., pag. 978), quien escribe que si «el adquirente inscrito quiere evitar la
cancelacion de su inscripcion, deberd alegar su adquisicion durante la tramitacién de la
ejecucion a través de la correspondiente terceria de dominio»; debiendo probar ser propie-
tario del bien embargado en el momento en que se decret6 el embargo (STS de 9 de abril
de 1997). Para Bustos PUutcHE («El sujeto beneficiario de la proteccién registral...», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 679, 2003, pag. 2641), ni siquiera es justo
que pueda quedar perjudicado quien, «confiado en los datos registrales, sigue todo el
procedimiento de apremio hasta pedir la adjudicacién o hasta que un postor la pide y, justo
antes de la aprobacion de la venta judicial, se ve demandado en terceria de dominio por
quien... lleva meses, acaso afios, con una escritura de compraventa que no inscribid, y que
acaba de inscribir, y que ha provocado el engaifio del ejecutante quien, de haber conocido
esa compraventa ni habria embargo ni mucho menos habria seguido la via de apremio».
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faltarle la buena fe en el momento de la registracion, el adquirente no podra
ser tercero hipotecario del articulo 34 LH, de lo que parece resultar que habra
de soportar la carga del embargo con la que ya adquiri6 el bien y, por tanto,
podrd proseguirse el procedimiento de apremio hasta su conclusiéon con la
enajenacion forzosa en subasta publica o cualquiera de los otros medios de
realizacion previstos ahora por la Ley de Enjuiciamiento Civil y serd inata-
cable el derecho del adjudicatario o rematante, inscribiéndose su adquisicion
en el Registro de la Propiedad, previa cancelacion de la anterior, al amparo
de los articulos 674.2.° LEC y 175.2.° RH. De esta manera, la inscripcién a
favor del rematante exigiria, al mismo tiempo, la cancelaciéon de esa compra-
venta que llegd tardiamente al Registro (ex art. 674.2.° LEC). La falta de
ejercicio de la tercerfa de dominio otorgaria —se concluye por un importante
sector doctrinal— efectos absolutos al embargo frente a todas las inscripcio-
nes posteriores, aun cuando éstas se basen en adquisiciones consumadas
anteriores a la propia anotaciéon de embargo (58). Desde esta Optica, pues,
resulta didfana la trascendencia de asumir una u otra posicion jurisprudencial
respecto de la concurrencia de titulo y modo en las ventas judiciales, puesto
que la tesis moderna restringiria el plazo de ejercicio de la terceria de domi-
nio, a diferencia de la postura cldsica que, al exigir testimonio del auto de
aprobacion del remate o de adjudicacion, podria alargar en el tiempo aquella
posibilidad de actuacién procesal.

No obstante, y frente a lo anterior, creo que hay que realizar algunas pun-
tualizaciones y correcciones. En caso de enajenacion de un inmueble que ya ha
sido embargado —con titulo y modo tras el embargo o con titulo anterior y
tradicion posterior—, no prosperard la eventual terceria de dominio que el
adquirente interponga, dado que, como reitera la jurisprudencia (59), el domi-
nio del tercerista ha de ser adquirido mediante un titulo que tenga realidad ya
en el momento del embargo, concurriendo igualmente el modo antes de dicha
fecha, sin que, en principio, sea licito tomar como punto de referencia tempo-
ral para la justificaciéon del dominio la de la anotacién preventiva de embargo

(58) Vid. Bustos PUECHE (EI sujeto..., cit., pags. 2638-2639), Navarro Castro (Co-
mentario..., cit., pags. 978-979), etc. Para ArRNAIZ Ramos («La anotacion preventiva de
embargo en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero: su eficacia en la de-
terminacién del alcance de la ejecucion respecto de titulares registrales posteriores a ella»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 666, 2001, pdg. 1572), hay «una idea
fundamental que informa el contenido de los diferentes preceptos que regulan la materia:
el de la mayor o menor diligencia con la que los afectados por el proceso ejecutivo y sus
consecuencias actiien en el mismo».

(59) Para que se produzca la enervaciéon del embargo es necesario que los bienes
estén integrados efectiva y legalmente en el patrimonio del tercerista en tiempo anterior
a quedar sujetos al pronunciamiento de ejecucién sobre los mismos mediante su traba:
SSTS de 12 de junio de 1982, 25 de febrero de 1991, 15 de junio y 3 de noviembre de
1992, 1 de abril y 30 de septiembre de 1993, 17 de septiembre de 1996, 10 de diciembre
de 2002, 10 de marzo de 2005, etc.

2220 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



La controversia jurisprudencial sobre la concurrencia de titulo y modo...

en el Registro de la Propiedad. En suma, si la traba tuvo lugar cuando los bie-
nes todavia permanecian en el patrimonio del deudor y éste posteriormente los
enajena, cabe sostener que los transmite con la carga del embargo, por lo que
el adquirente primero habria de soportar la ejecucion, a no ser que concurrie-
ran en €l los requisitos del tercero hipotecario del articulo 34 LH, lo que, evi-
dentemente, no serd apreciable si se ha practicado en el Registro la anotacion
preventiva de la traba antes de que €l inscribiera su derecho, lo que enerva los
efectos de la fe publica registral por falta de buena fe en el momento de la
inscripcién. Por ende, si el comprador que adquiere después del embargo ins-
cribe su derecho en el Registro después de la anotacién preventiva de aquél no
prosperard su terceria de dominio por no ser su adquisicién anterior a la traba
(STS de 7 de enero de 1992), ni serd protegido en su adquisicion frente al even-
tual adjudicatario en la enajenacién forzosa por no ser tercero hipotecario. Sin
embargo, si el primer adquirente acelera su acceso a los libros y consigue
registrar su derecho antes de que el acreedor embargante logre dar garantia
registral a la traba, el Registrador no practicard la anotacién del embargo,
al aplicar el articulo 140, regla 1. RH, que se refiere a los casos en que la
propiedad de la finca gravada apareciese inscrita a favor de persona que no sea
aquélla contra quien se hubiese decretado el embargo. Tal decisidon aparece
confirmada en Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, como la de 8 de febrero de 1996, que afirma que «aun cuando, como
en el caso debatido, el embargo cuya anotacién se pretende fue anterior a la
adquisicion de la finca trabada por el titular registral actual, el principio de
prioridad (cfr. art. 17 LH) determina el cierre del Registro a los titulos (como
el embargo cuestionado) que, aun siendo anteriores al ahora inscrito, se le
opongan o sean incompatibles» (60). Producido el embargo, aunque no esté
anotado, el duefio del bien sélo puede transmitirlo en la medida en que es suyo,
0 sea, con la carga del embargo, a salvo el caso en que el que hubiese adquiri-
do el bien con posterioridad al embargo reuniera los requisitos para gozar del
amparo de la legislacién hipotecaria, el articulo 34 LH basicamente, lo que no
sucederd si la anotacién del embargo es anterior a la inscripcion de la adquisi-
cién del bien. Esta inteligencia tiene apoyo legal expreso en el articulo 613.3.°
LEC, el cual, al regular los efectos del embargo, establece que cuando «los
bienes (embargados) sean de las clases que permiten la anotacion preventiva
de su embargo, la responsabilidad de los terceros poseedores que hubieran
adquirido dichos bienes en otra ejecucion, tendrd como limite las cantidades

(60) Vid. Diaz MARTINEZ (La ejecucion forzosa sobre inmuebles en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, 2001, pags. 249-250), para quien, ademads, debe tenerse
«presente que el acreedor embargante podria ejercitar, en su caso, accién rescisoria de la
enajenacion por fraude de sus derechos y que el articulo 37.4.°, b) LH establece que este
tipo de accién perjudicara al tercero que haya inscrito el titulo de su derecho cuando éste,
habiendo adquirido por titulo oneroso, hubiese sido cémplice en el fraude».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2221



Antonio J. Vela Sdnchez

que, para la satisfaccion del principal, intereses y costas, aparecieran consig-
nadas en la anotacion en la fecha en que aquéllos hubieran inscrito su adqui-
sicion». En consecuencia, ya que la venta posterior al embargo no puede que-
dar protegida, ni por el principio de prioridad ni por la fe publica registral —si
se inscribe después de la anotacion del embargo—, no puede denegarse al re-
matante la inscripcién de la enajenacion forzosa —antes a través de la escritu-
ra publica, hoy mediante el testimonio del auto de aprobacién del remate—,
aunque, por supuesto, sea necesario efectuar la cancelacion de la venta inter-
media en los términos que resultan de los articulos 674.2.° LEC y 175.2.° RH.

Sin embargo, y por lo que respecta al comprador con adquisicién consu-
mada con anterioridad al embargo y que inscribe después de la anotacién
preventiva de la traba, estoy de acuerdo con la inteligencia de que la falta de
ejercicio de la terceria, la inadmisién de la terceria por interponerse fuera
de plazo o su resolucién desfavorable al tercerista no da efectos absolutos al
embargo, pues no impide una posterior accion reivindicatoria para hacer valer
el anterior derecho de propiedad, como resulta de la propia LEC en su articu-
lo 603, primera parte (61). Asi, el adquirente anterior al embargo, que inscri-
be su derecho una vez que ya se ha practicado en el Registro de la Propiedad
la anotacién preventiva de embargo no necesita interponer terceria de domi-
nio si quiere defenderlo. El propio articulo 594.1.° LEC confirma esta inte-
ligencia cuando afirma que el «embargo trabado sobre bienes que no per-
tenezcan al ejecutado serd, no obstante, eficaz. Si el verdadero titular no
hiciese valer sus derechos por medio de la terceria de dominio, no podrd
impugnar la enajenacion de los bienes embargados, si el rematante o adju-

(61) Que indica que: «La terceria de dominio se resolverd por medio de auto, que
se pronunciard sobre la pertenencia del bien y la procedencia de su embargo a los iinicos
efectos de la ejecucion en curso, sin que produzca efectos de cosa juzgada en relaciéon con
la titularidad del bien...». Vid. CacHON CaDENAS (Comentarios a la Nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 111, dir.: Lorca NAVARRETE, Valladolid, 2000, pag. 2955); TALMA CHARLES
(La anotacion preventiva de embargo como privilegio crediticio, Madrid, 2001, pag. 452),
para quien la «adquisicién anterior prevalecerd (independientemente de la fecha de la
inscripcidn), sobre la anotacién de embargo “posterior”, siempre que se haga valer en la
terceria, o el declarativo correspondiente», etc. Como sefiala GUTIERREZ ZARZA («Comen-
tario a la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2000», en Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, ndm. 55, 2001, pag. 63), la «jurisprudencia insiste en una idea:
la accién de terceria de dominio, que no puede ser identificada con la reivindicatoria,
aunque presente ciertas analogias con ella, tiene por finalidad principal, no ya la obtencién
o recuperacion del bien, que generalmente posee el propio tercerista, sino el levantamiento
del embargo trabado sobre el mismo». Sin embargo, la reciente RDGRN de 21 de febrero
de 2005 mantiene que a «pesar de la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo exis-
tente sobre la materia, que entiende que el juicio de terceria se limita exclusivamente a
decidir sobre la pertinencia del embargo trabado, (si) la declaracion judicial contenida en
dicha terceria declara la pertenencia de la finca a una persona determinada con base en
uno de los actos o negocios previstos por el articulo 609 del Cédigo Civil y que como tales
se consideran por el legislador aptos para lograr la transmision del dominio... (resultara)
procedente la inscripcién de la declaracion judicial contenida en la sentencia».
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dicatario los hubiera adquirido de modo irreivindicable, conforme a lo es-
tablecido en la legislacion sustantiva». Ello significa que el primer adquiren-
te puede ejercitar con €éxito la accién reivindicatoria con el dnico limite de
que el ulterior adjudicatario haya consumado una adquisicién que sea inata-
cable o irreivindicable. Es cierto que los articulos 175.2.° RH y 674.2.° LEC
permiten al adjudicatario cancelar las inscripciones posteriores a la anotacién
de embargo (62), pero también lo es que dichos preceptos deben conjugarse
con el citado articulo 594.1.° LEC que, repito, s6lo impide la virtualidad
definitiva de la primera compra si se ha producido una adquisicién inatacable
por parte del ulterior rematante. Pero ello no va a poder ser asf si el segundo
adjudicatario tiene a la vista la existencia de una titularidad anterior y con-
tradictoria a la suya, pero que retras6 su presentacién a un momento posterior
al de la anotacion preventiva, mds anterior a la inscripcion del ulterior adqui-
rente: resultaria absurdo dar lugar a la registracién del segundo adjudicatario
y a la cancelacién del asiento del titular rezagado porque éste siempre podria
reivindicar la finca al rematante (63). Ademads, la cancelacién obtenida en el
procedimiento de ejecucidén no constituye una decision jurisdiccional defini-
tiva sobre la cuestion relativa a la titularidad de la finca, que sélo se puede
obtener en un procedimiento contradictorio ad hoc, sino, todo lo més, con-
sigue ubicar al ahora titular registral en una cdmoda posicién pasiva y tras-
ladar al expulsado del Registro la carga de la prueba. Dicho en otras palabras,
en el caso de que se obtenga del Juez la cancelacién del asiento vigente
—referido a la primera adquisicion— y la inscripcién de la segunda adjudi-
cacion, como ello no es determinante de una pérdida definitiva de derechos,
siempre quedard a salvo la accién reivindicatoria (64) del primer adquirente,

(62) Tampoco puede olvidarse que es doctrina de la DGRN —vid., por ejemplo,
Resolucién de 10 de octubre de 2005—, que en «materia de cancelacién de asientos pos-
teriores a una anotacién preventiva, la caducidad de tales anotaciones opera ipso iure una
vez agotado su plazo, hayan sido canceladas o no, si no han sido prorrogadas previamente,
careciendo desde entonces de todo efecto juridico, de modo que los asientos posteriores...
no podrédn ser cancelados en virtud del mandamiento prevenido en el articulo 175 del
Reglamento Hipotecario dictado en el procedimiento en el que se ordend la practica de
aquella anotacion, si al tiempo de presentarse aquél en el Registro se habia operado ya la
caducidad».

(63) Para ALvarez CAPEROCHIPI («La cancelacién de cargas por mandamiento judicial
en la ejecucién de bienes inmuebles», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2002,
pags. 1508-1509), «la inscripcién de la adjudicacién no supone la cancelacion automadtica
de la inscripcidn incompatible, aunque €sta sea posterior a la anotaciéon de embargo que
ha causado la adjudicacién, sino, en principio, la existencia de dos inscripciones sobre la
misma finca... Resolver la contradiccion de dos inscripciones... simultdneas es el conte-
nido del mandamiento de cancelacion, que debe efectuarlo el juez porque la contradiccién
registral no se puede resolver directamente aplicando el principio de prioridad».

(64) Como indica la STS de 16 de julio de 1982, en los casos en que la finca ya se
ha transmitido a un segundo adjudicatario (ex art. 596.2.° LEC), la via adecuada para
que el primer adquirente defienda su posicién juridica no serd ya, evidentemente, la ter-
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que deberd ser estimada, en cuanto que, como vengo defendiendo, el dltimo
adjudicatario, al conocer la existencia del primero antes de inscribir su dere-
cho, careceria de la condicién de tercero hipotecario del articulo 34 LH por
faltarle la buena fe, y s6lo el juego del principio de fe piblica registral podria
conllevar una adquisicién irreivindicable a tenor del articulo 594.1.° LEC.
Porque, respecto del segundo adjudicatario, jadquirir de «modo irreivin-
dicable, conforme a lo establecido en la legislacion sustantiva» significa s6lo
concurrencia de titulo y modo, criterio normal de la adquisicion de la propie-
dad en nuestro sistema segtin los articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil? Asi
parece entenderlo, como ya he sefialado anteriormente, la Jurisprudencia
mayoritaria en cuanto que —ya se decante por la tesis cldsica, ya por la
moderna—, fija el momento de proteccién del adquirente en subasta judicial
cuando adquiere el dominio por el solo concurso de los presupuestos de titulo
y modo, como, por ejemplo, la STS de 14 de octubre de 2002. Pero esto no
es asf, porque cuando se adquiere a non domino, es decir, de un titular
inscrito que ya no es propietario en la realidad extrarregistral, la adquisicion
de «modo irreivindicable» del articulo 594.1.° LEC requiere, necesariamente,
el juego del principio de fe publica registral y, por ende, el cumplimiento de
todos los requisitos del articulo 34 LH. El hecho de que el primer adquirente
no haya ejercitado a tiempo la terceria de dominio —por haber consumado
el segundo adjudicatario por la unién de titulo y modo—, no hace desapare-
cer el dato relevante de que se embargé un inmueble que ya no pertenecia
al deudor ejecutado, por lo que, al final de la ejecucién, el rematante no
adquiere del verus dominus, sino a non domino. No es la mera adjudicacién
en la subasta judicial o el testimonio de la misma la que hace inatacable la
adquisicion, sino la reunién de todos los requisitos propios del tercero hi-
potecario en el ulterior adquirente: finalizado el procedimiento de ejecucion,
si el adjudicatario inscribe en el Registro, la ajenidad de la finca no serd
un obsticulo a la adquisicién si se cumplen todos los demds presupuestos
del articulo 34 LH. Por ello, el mantenimiento irreivindicable de la compra
del segundo adjudicatario debe fundarse en su consideracién de tercero re-
gistral del articulo 34 LH por haber adquirido a titulo oneroso, de persona
inscrita y de buena fe, debiendo ésta durar hasta el momento de su inscrip-
cién (65), ultimo presupuesto, pero también esencial, en esta sede. Cualquier
adquirente a non domino, también el adjudicatario en publica subasta deriva-
da de anotacién de embargo, no tiene garantizada una posiciéon defensiva

ceria de dominio, sino la accién ordinaria correspondiente, en particular, la accion reivin-
dicatoria.

(65) ArioNa GuaJARDO-FAJARDO («Comentario a la STS de 18 de diciembre de 2001»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 59, 2002, pag. 643); CLEMENTE MEoO-
RO (Sobre el momento..., cit., pags. 1866-1867); GorbiLLo CaNas (Comentario..., cit.,
pags. 854-855), etc.
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definitiva mds que cuando logra adelantarse a la inscripcién registral del
verus dominus, cosa que no sucede, obviamente, cuando al inscribir su dere-
cho ya figura en el Registro una titularidad anterior incompatible y, normal-
mente, preferente.

En definitiva, y en conclusion, la virtualidad real de las distintas posicio-
nes jurisprudenciales sobre el momento de concurrencia de titulo y modo
en las ventas judiciales se limita, tnicamente, a la posibilidad de ejercitar
durante un mayor o menor tiempo —hasta el otorgamiento del testimonio
del auto de adjudicacién o hasta el auto de adjudicacion, respectivamente—
la terceria de dominio. Pero, en cuanto que, respecto al adquirente anterior
al embargo, la falta o el retraso en el ejercicio de dicha accién no concede efec-
tos absolutos a la ejecucién del embargo de inmuebles, pues su absolutividad
deriva de que el adjudicatario a non domino haya consumado de forma irrei-
vindicable —esto es, por el cumplimiento de todos los requisitos del art. 34
LH—, y no sélo por la unién de titulo y modo, la trascendencia efectiva de la
polémica jurisprudencial queda muy disminuida.

B) La aplicacion del articulo 1.473 del Codigo Civil en caso de doble venta
de inmuebles

Otra posible trascendencia de la polémica jurisprudencial sobre el mo-
mento de concurrencia de titulo y modo en las subastas judiciales tiene lugar
en los supuestos de doble venta de inmuebles, en los que no haya inscripcién
del segundo adquirente y, precisamente por esa falta de registracion, no sea
posible aplicar el principio de fe publica registral del articulo 34 LH ni el de
la preferencia del que primero inscriba derivado del articulo 1473.2.° del
Cédigo Civil. En estas hipétesis, el articulo 1473.3.° del Cédigo Civil, pro-
clama que, a falta de inscripcion, «pertenecerd la propiedad a quien de
buena fe sea primero en la posesion». En esta sede pueden producirse diver-
sas situaciones conflictivas que hay que estudiar separadamente.

Una primera posibilidad serfa la de que el primer comprador, por negocio
juridico voluntario o forzoso, tuviera la posesion material y de buena fe del
inmueble litigioso y que dicha posesiéon fuera anterior a la concurrencia
de titulo y modo real en el segundo adjudicatario, quien tampoco estaria
registrado y, por ende, no protegido por el principio de fe publica registral
del articulo 34 LH o el de prioridad en la registracién del articulo 1473.2.°
del Cdédigo Civil. En este caso, parece que no hay duda: por aplicacién del
articulo 1473.3.° del Cédigo Civil, el primer adquirente seria preferido por
ser primero en la posesion material de buena fe. Del mismo modo, a falta de
prioridad posesoria y de previa inscripcién de buena fe del primer adjudica-
tario y careciendo también el segundo de inscripcion, pero no de posesion
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material, éste serd preferente en la resolucién del conflicto dominical plan-
teado. Y ello es asi aunque este segundo adquirente llegue a conocer la
existencia del primero —no inscrito— antes de que pretenda inscribir, ya
que, a falta de registracion, serd preferido el primero que tuviera titulo y
modo real, el que antes hubiese consumado materialmente su adquisicion,
esto es, «quien de buena fe sea primero en la posesion» (art. 1473.3.°, primer
inciso, CC). Por tanto, la buena fe se precisa, ahora si, en dicho momento de
entrar en la posesion del inmueble —no en el de la inscripcion en el Registro
referido al adquirente a non domino—, pues con ella se ha anudado el titulo
dominical con la tradicidn, requisitos imprescindibles y tinicos para adquirir
la propiedad segtin el solo articulo 609 del Cédigo Civil (STS de 4 de marzo
de 1988) y no conforme al principio de fe publica registral del articulo 34 LH
que exigiria, ademads, inscripcién de buena fe. En estos conflictos dominica-
les, por consiguiente, no es relevante la distinta solucién que se adopte para
resolver la cuestion jurisprudencial de cudndo se entiende consumada la venta
judicial, en cuanto que en esta polémica judicial siempre se trataria de una
tradicién instrumental (ex art. 1462.2.° CC) y aqui se estdn ventilando casos
de prioridad en la posesion real o material del inmueble litigioso.

Una segunda situacién, mds compleja, consistiria en que la posesion
material y de buena fe del primer comprador —en negocio juridico volun-
tario o forzoso— fuere posterior a la consumacién documental o ficticia
—ex art. 1462.2.° del Cédigo Civil— de la segunda venta judicial del in-
mueble en liza. Resurge en este punto la cuestién, ya analizada oportuna-
mente, de la virtualidad transmisiva de la tradicion instrumental frente a la
material aunque derivada sélo de titulo privado. ;El modo documental es
idéneo para servir en una doble venta como criterio de preferencia a tenor
del articulo 1473.3.° del Cddigo Civil? Sin reproducir aqui lo que ya se
dijo anteriormente (66), baste con declarar que frente a aquellos que sostie-
nen la aptitud de la posesion instrumental en estos supuestos (ex art. 1462.2.°
CC), para determinar la propiedad y demandar de desahucio al ulterior ocu-
pante material de la finca, me parece mds defendible la tesis contraria. La
posesion que, en defecto de inscripcidn, decide la preferencia en la adqui-
sicién es la real o material en su dimensidon naturalmente publicadora del
derecho del duefio, no la que, sin manifestacién material, pueda simbolizar-
se documental o espiritualmente a efectos traditorios para la transmisién de
la propiedad. Por tanto, obsérvese que tampoco en estas situaciones tendra
verdadera virtualidad la controversia jurisprudencial sobre el momento de
concurrencia de titulo y modo en las ventas judiciales, pues, frente a dicha
consumacion instrumental o ficta —cualquiera que fuera el momento pro-

(66) En el Capitulo II, punto 2, apartado B de este estudio. Vid., en particular,
GorpILLO CANAS, La inscripcion..., cit., pag. 204 y sigs.
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cesal en que se entendiese producida— prevalecerd la possessio realis o
material.

Otra hipétesis de posible relevancia de la pugna jurisprudencial tratada es
la de que ninguno de los adquirentes o adjudicatarios tenga la posesion
material del inmueble litigioso, pero si uno de ellos la instrumental o ficticia
conforme al repetido articulo 1462.2.° del Cédigo Civil. Aqui, si el primer
adquirente con escritura publica o documento ptblico asimilado —tradicién
instrumental— reclama antes de que el segundo adjudicatario tenga dicho
documento publico —que necesita también para consumar su adquisicion,
inscribir en el Registro de la Propiedad y completar su condicién de tercero
hipotecario del art. 34 LH—, aquél sera preferente porque, faltando la pose-
sién real o material del inmueble litigioso, reaparece la eficacia de la ficticia
obtenida mediante la traditio instrumental para atribuir o reconocer la propie-
dad a quien en ella sea primero, con buena fe (ex art. 1462.2.° en relacién con
el art. 1473.3.° del CC). De igual modo, si es el segundo adjudicatario el que
consigue antes la traditio instrumental de buena fe serd el vencedor del litigio
dominical inmobiliario. Recuérdese que el articulo 1.473 del Cdédigo Civil
no resuelve el conflicto de la doble venta aplicando sin mds la teoria del
titulo y el modo, pero, en las variantes de su solucion, el comprador preferido
es siempre un consumador del mecanismo adquisitivo del titulo y el modo,
aunque éste sea —en los casos de inexistencia de inscripcién y de posesion
material—, sélo instrumental. En esta sede, por consiguiente, si que tendra
relevancia la resolucién, en uno u otro sentido, del debate jurisprudencial
sobre el momento de la reunién de los requisitos de titulo y modo en la
adquisicion judicial por subasta, pues, como sabemos, la tesis cldsica retarda
el momento de la consumacién instrumental hasta el otorgamiento del testi-
monio del auto de adjudicacién, mientras que la moderna lo acorta al exigir,
Unicamente, el auto de aprobacién del remate o de adjudicacion. Es mds, para
esta doctrina moderna, y como ya se ha dicho, aunque el posterior otorga-
miento del testimonio del auto de aprobacién del remate expedido por el
Secretario Judicial es imprescindible para que la adquisicion acceda al Regis-
tro de la Propiedad (ex art. 674.1.° LEC), no serd necesario para que concurra
el requisito consumatorio de la tradicion instrumental del articulo 1462.2.°
del Cdédigo Civil, al no ser numerus clausus la enumeracién de las formas
espiritualizadas de tradicion de los articulos 1462.2.° a 1.464 del Cédigo
Civil. De nuevo considero aqui preferente la interpretacion jurisprudencial
clasica que exige documento publico —el testimonio del auto— para que
exista tradicién instrumental, pues el simple auto de adjudicacién no puede
equivaler a documento o titulo publico del articulo 2 LH y cuya prioridad
hace preeminente al adquirente segun el articulo 1.473 del Codigo Civil.

Finalmente, si en ambos adquirentes o adjudicatarios concurre titulo mas
tradicion instrumental, pero ninguno tiene la posesién material, y, por su-
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puesto, ni el primero ha inscrito, ni el segundo adjudicatario ha llegado a ser
tercero hipotecario del articulo 34 LH —por la inscripcién y el cumplimiento
de los demds presupuestos del principio de fe ptblica registral—, tendrd que
aplicarse el dltimo de los criterios del articulo 1.473 del Cddigo Civil y
considerarse propietario del inmueble en litigio a quien tenga titulo publico
de fecha mds antigua de buena fe, a quien tenga el documento publico mas
antiguo, a quien tenga la tradicién simbdlica o ficta (ex art. 1462.2.° CC) de
fecha méds remota. En el mismo sentido que en la hipétesis del anterior
apartado, titulo seria aqui igual, en funcién del articulo 2 LH, a la escritura
publica o documento publico asimilado —testimonio del auto de adjudica-
cién— en que se hace constar el acto o contrato en virtud del cual se acredita
el derecho dominical que se tiene en alguna cosa inmueble. De nuevo aqui
podria tener aparente virtualidad la controversia judicial sobre el momento de
concurso de titulo y modo instrumental en las ventas judiciales, valiendo
exactamente en este punto lo dicho al respecto en el inmediato anterior, tanto
respecto de la diversa preferencia nacida de la adopcién de una u otra linea
jurisprudencial, como en cuanto a mi opinién sobre qué debe entenderse por
titulo a los efectos del articulo 1473.3.° del Cédigo Civil.

V. CONCLUSIONES

Resulta deplorable la disparidad de criterios que respecto del momento de
concurrencia de titulo y modo en las ventas judiciales mantiene y aplica indis-
tintamente el Tribunal Supremo. Del exhaustivo estudio de la jurisprudencia
de nuestro Alto Tribunal —y de las Audiencias Provinciales— derivan clara-
mente dos inteligencias diferentes en esta sede de gran importancia practica.
A mi juicio, la que he calificado como tesis cldsica —con las matizaciones
realizadas— seria la mds aceptable, pues recoge mds adecuadamente los meca-
nismos bdsicos de la mencionada teoria del titulo y del modo consagrada por
los articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil. Por consiguiente y concretando, el
Tribunal Supremo deberia decantarse definitivamente por la tesis tradicional
—-corregida— de que existe consumacion de la venta judicial tras la aproba-
cion del remate y adjudicacion y entrega de la finca al rematante, bien mate-
rialmente, bien instrumentalmente mediante la expedicién del testimonio del
auto de aprobacidén del remate o de adjudicacidn por el Secretario Judicial.

También resulta lamentable que, en los casos de doble venta judicial de
inmuebles inscritos, nuestro Alto Tribunal se confunda en la aplicacién del
articulo 34 LH. Asi, el argumento en el que suelen coincidir las dos postu-
ras jurisprudenciales antedichas es que el instante consumatorio controverti-
do —auto o testimonio del mismo— es esencial para la exigencia de la buena
fe en el segundo adjudicatario y, por ende, para proteger a éste definitiva-
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mente en su adquisicion de la propiedad a través del principio de fe publica
registral del articulo 34 LH. A mi modo de ver —y hago mia la propuesta de
un sector doctrinal—, a esta argumentacion se le puede hacer una objecién
esencial: la adquisicion del tercero registral no es una adquisicién a domino
en la que es determinante la conjuncién del titulo y el modo (ex art. 609 CC),
y para la cual no hace falta la proteccién dispensada por el principio de fe
publica registral del articulo 34 LH, sino una adquisicién ex lege —por man-
dato de la ley, sustentada en razones de seguridad juridica y confianza en la
apariencia registral—, inscriptionis causa —pues la inscripcién, junto a los
demads requisitos, sustenta el derecho adquirido— y a non domino. Basta con
tener en cuenta aqui que la tradicién y la fe publica registral entran en juego
en momentos distintos y, por consiguiente, con alcance muy diferente: la
tradicion desarrolla su eficacia en el momento del nacimiento del derecho
real y con referencia al acto transmisivo, en tanto que la fe piblica entra en
liza dentro de los efectos de la inscripcion, esto es, en el momento en que,
al menos en apariencia, el derecho real ya existe y es perfecto, y si convalida
el acto de disposicion a non domino es porque se cumplen todos los requi-
sitos del articulo 34 LH y, especialmente, el de la inscripcién, momento hasta
el que, por tanto, debe subsistir la buena fe del tercero adquirente. Por tanto,
la buena fe ha de darse hasta la tradiciéon —real o ficticia— para quien
adquiere a domino, y hasta el acceso al Registro para el adjudicatario a non
domino. Y como el articulo 34 LH sélo es aplicable a aquellos supuestos
en que no se ha adquirido a domino, porque si se ha adquirido de tal forma
no es necesario ampararse en el principio de fe publica registral —sino en el
art. 609 del Cdédigo Civil—, resulta que en las hipdtesis de doble venta o
doble disposicién judicial en que sea precisa la virtualidad del articulo 34
LH, la buena fe ha de subsistir hasta la inscripcién, dltimo requisito especi-
fico del sistema registral de adquisiciéon a non domino por parte del tercero,
mecanismo complejo que, de otra manera, no se consumaria. Por lo tanto, en
este punto, la eficacia prictica de las distintas formas de resolver la contro-
versia jurisprudencial analizada es s6lo aparente, pues no es vdlida para el
juego del principio de fe publica registral del articulo 34 LH.

En cambio, una virtualidad real de las distintas posiciones jurisprudencia-
les sobre el momento de concurrencia de titulo y modo en las ventas judiciales
es la posibilidad de ejercitar durante un mayor o menor tiempo —hasta el otor-
gamiento del testimonio del auto de adjudicacion o hasta el auto de adjudica-
cién, respectivamente— la terceria de dominio en los casos de ejecucién de
embargos sobre inmuebles (ex art. 596.2.° LEC). No obstante, también aqui la
trascendencia efectiva practica de la polémica judicial queda muy limitada por-
que la falta de ejercicio de la terceria, su inadmisién por interponerse fuera de
plazo o su resolucién desfavorable al tercerista no da efectos absolutos al em-
bargo, pues no impide una posterior accion reivindicatoria para hacer valer el
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anterior derecho de propiedad, salvo que, con arreglo al articulo 594.1.° LEC,
el ulterior adjudicatario haya consumado una adquisicién inmobiliaria que sea
inatacable o irreivindicable. Ahora bien, téngase en cuenta que adquirir aqui de
«modo irreivindicable» un inmueble no significa s6lo concurrencia de titulo y
modo de acuerdo con el articulo 609 del Codigo Civil, como parece entender
alguna doctrina y jurisprudencia —ya se decante por la tesis cldsica, ya por la
moderna—, y que, ciertamente, darfa extrema relevancia a la pugna jurispru-
dencial estudiada. Sin embargo, ello no es asi en absoluto, porque cuando se
adquiere un inmueble a non domino, es decir, de un titular inscrito que ya no es
propietario en la realidad extrarregistral —por la existencia de una doble venta
judicial de inmuebles—, la adquisicién inmobiliaria de «modo irreivindicable»
del articulo 594.1.° LEC requiere, necesariamente, el juego del principio de fe
publica registral y, por ende, el cumplimiento de todos los requisitos del articu-
lo 34 LH: haber adquirido a titulo oneroso, de persona inscrita y de buena fe,
debiendo ésta durar hasta el momento de la inscripcién. En suma, y de nuevo,
la relevancia aprovechable del debate judicial queda muy disminuida.

Por otra parte, podria ser relevante la distinta soluciéon que se adopte para
resolver la porfia jurisprudencial de cudndo se entiende consumada la venta
judicial en algunos de los supuestos de doble venta en los que, por faltar la
inscripcidn de buena fe en el Registro de la Propiedad, no jugara el principio
de fe publica registral del articulo 34 LH ni el de prioridad en la registracion
del articulo 1473.2.° del Cédigo Civil. En concreto, la trascendencia se redu-
cirfa a los casos de falta de posesion material en los dos adquirentes o adju-
dicatarios, pero en los que uno de ellos o bien ambos tuviesen la tradicién
instrumental derivada de escritura piblica o documento publico asimilado.
En estas hipdtesis, como ya se ha explicado anteriormente, la prioridad en
la tradicién instrumental serd determinante, por lo que de aplicarse la tesis
judicial cldsica se retardaria la consumacion ficticia al momento del otorga-
miento del testimonio del auto de adjudicacidn, y, de adoptarse la posicion
moderna, dicho instante consumatorio se acortaria al tiempo del auto de
adjudicacién. No obstante, se trata de situaciones muy limitadas en cuanto
que exigen la inexistencia de la posesién material en el primer adquirente y
la falta de aplicacién del principio de fe publica en el segundo y, ademads,
como también qued6 expuesto, no considero apropiada la equivalencia que
hace la linea jurisprudencial moderna de auto de adjudicacién con titulo
publico cuya prioridad hace preferente al adjudicatario segun el articulo 1.473
del Cdédigo Civil, pues, a tenor del articulo 2 LH, sélo podria admitirse como
tal titulo publico el testimonio de dicho auto de adjudicacién. Por todo ello,
puede afirmarse, una vez mds, que la controversia jurisprudencial investigada
—cualquiera que sea la luz con la que se intente clarificar— no tiene —ni
deberia tener— la esencial trascendencia practica que el propio Tribunal
Supremo parece otorgarle.
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Finalmente, y en definitiva, hay que resaltar que en esta sede de ventas
judiciales dobles la diversidad de criterios y los planteamientos confusos de
nuestro Alto Tribunal provocan una indeseable inseguridad juridica que hay
que desterrar. En las Resoluciones del Tribunal Supremo se echan en falta un
razonamiento uniforme, fundado y claro, y una interpretacion y aplicacion
adecuadas del articulo 34 LH, lo que afecta al puntal principal de nuestro

sistema inmobiliario registral: el principio de fe publica registral.

RESUMEN
TRADITIO INSTRUMENTAL

Nuestro Tribunal Supremo mantiene
una doble posicion respecto del momen-
to de concurrencia de titulo y modo en
las ventas judiciales: la que exige auto
de aprobacion del remate (titulo) y testi-
monio del mismo (modo), y la que se
conforma con la aprobacion del remate
(titulo) y la subsiguiente adjudicacion al
rematante (modo).

Esta lamentable disparidad se agra-
va en cuanto que ambas posturas coinci-
den en que dicho instante consumatorio
controvertido es esencial para el juego
del principio de fe piiblica registral, in-
teligencia criticable, pues la adquisicion
del tercero registral no es a domino, en
la que st es determinante la conjuncion
de titulo y modo del articulo 609 del
Codigo Civil, sino inscriptionis causa y a
non domino, por lo que requiere el cum-
plimiento de todos los requisitos del ar-
ticulo 34 LH. La trascendencia efectiva
prdctica de la polémica jurisprudencial
quedaria limitada, pues, a la existencia
de un mayor o menor plazo para el ejer-
cicio de la correspondiente terceria de
dominio ex articulo 596.2.° LEC, alcan-
ce éste, ciertamente, muy restringido.

ABSTRACT
INSTRUMENTAL DELIVERY

Our Supreme Court holds two stan-
dpoints about the time when title and
mode become attendant in foreclosure
sales: the standpoint that requires a ru-
ling approving the conclusion of the auc-
tion (title) and an official transcript the-
reof (mode), and that which is satisfied
by the approval of the auction’s conclu-
sion (title) and the subsequent adjudica-
tion to the winning bidder (mode).

This sad disparity might seem worse,
inasmuch as the two postures agree that
this debated instant of consummation is
essential for the principle of conclusive
title to come into play. This bit of intelli-
gence may be criticized, because the
third party’s registered acquisition is not
an a domino acquisition (in which case
the conjunction of title and mode would
be a telling issue under the Civil Code,
art. 609), but an acquisition inscriptionis
causa and a non domino, so it requires
the fulfilment of all the requirements set
by art. 34 of the Mortgage Act. The prac-
tical, effective impact of the jurispruden-
tial polemics are limited, then, to the
varying length of the term for the exerci-
se of the corresponding third-party claim
to ownership under art. 596.2 of the Ci-
vil Procedure Act, which is of a very
restricted scope indeed.
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V. EL MANDATO DE PROTECCION FUTURA:
1. (QUIEN PUEDE CONCLUIR UN MANDATO DE PROTECCION FUTURA?

A) Cualquier persona para si mismo.
B) Los padres para los hijos.

EFICACIA DEL MANDATO.
FORMA DEL CONTRATO Y FACULTADES DEL MANDATARIO.
REGIMEN APLICABLE.

Rl

En el Discurso Preliminar al Proyecto del Cédigo Civil francés, PorTA-
Lis (1) recomendé prudencia en los cambios legislativos, prefiriendo, en lugar
de cambiar las leyes, «presentar a los ciudadanos nuevos motivos para amar-
las». Y es que no hay leyes perfectas, ni instituciones infalibles y «si es
posible calcular las ventajas que la teorfa nos ofrece, no es posible conocer
todos los inconvenientes que sélo la prictica puede descubrir».

Una de las instituciones que mads recelos despierta en la sociedad, entre
los juristas y en el legislador, es la incapacitacion. Asi lo demuestran las
ultimas tendencias legislativas que, en Francia y en Espafia, acometen su
reforma con la disculpa de conceder mayor margen al principio de autonomia
de la voluntad. Sin embargo, en ellas se pone de manifiesto que se pretende,
ademds, y puede ser que principalmente, evitar el recurso a la incapacitacion
judicial, por considerarla una medida restrictiva de derechos, y por las difi-
cultades y complicaciones que presenta el procedimiento de incapacitacion.
Por ello, en vez de poner remedio a las deficiencias del sistema, se buscan
alternativas extrajudiciales.

I. EL CONGRESO DE NOTARIOS DE FRANCIA Y EL PROYECTO DE
2006

El Congreso de Notarios de Francia, celebrado en Estrasburgo en mayo
de 2006, se consagré a las personas vulnerables, al estudio de su protecciéon
juridica. Las conclusiones del Congreso ponian de manifiesto que los cam-
bios demograficos y sociolégicos de la sociedad francesa en las ultimas
décadas generaban problemas en la aplicacién del régimen juridico vigen-
te, a la vez que su antigiiedad dejaba al Code rezagado respecto a los paises
de su entorno que, en los dltimos tiempos, habian incorporado a sus normas
de proteccién de incapaces, grandes dosis del principio de autonomia de la
voluntad.

(1) Portauis, J. E. M., «Discurso Preliminar sobre el Proyecto de Cddigo Civil»,
Traducido por T. P. SiLva D LA CANAL, La Ley, 2004, pag. 4.
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En esta linea, las conclusiones del Congreso llevaron a cabo importantes
y elaboradas propuestas para poner al dia el marco normativo de proteccién
de las personas vulnerables. Tales propuestas fueron, en parte, asumidas por
el Proyecto de Ley de reforma de la proteccion juridica de mayores, presen-
tado en la Asamblea Nacional en noviembre de 2006 y que ha sido finalmen-
te aprobado el 5 de marzo de 2007.

La Ley se inspira en los principios de necesidad, subsidiariedad y propor-
cionalidad, y establece una clara distincién entre las medidas de proteccién
juridica y los sistemas de accién social.

Entre estos ultimos, consagra los mecanismos de actuacién, especialmen-
te destinados, como indica la Exposiciéon de Motivos del Proyecto, a dar
respuesta a las situaciones sociales de precariedad y exclusion social (2). Y
es que, como veremos a continuacion, el concepto de persona vulnerable es
de mayor amplitud que el de incapacidad.

Vamos a centrarnos en las medidas de proteccién juridica. La Ley, ade-
mds de reformar y mejorar el marco general, incorpora el principio de auto-
nomia de la voluntad a través de instituciones como la autotutela o el man-
dato de proteccion futura.

Sin embargo, no incorpora las alternativas patrimoniales que las conclu-
siones del Congreso de Notarios recogia. En la linea del patrimonio protegido
que la Ley de 2003 incorpora al ordenamiento juridico espaifiol (3), el Con-
greso de Estrasburgo habia realizado propuestas en las que se aportaban so-
luciones privadas para la gestion del patrimonio de las personas vulnerables.

(2) Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley, pag. 5: «Parallelement, a fin de
répondre avec d'avantage de justesse et d'efficacité a certains situations sociales de pré-
carité et d'exclusion, est crée une mesure d'assistance judiciare (MAJ): il s'agit d'un dis-
positif de gestion budgétaire et d'accompagnement social de la personne, prenant sa place
au seine du dispositif civil de protection des majeurs. Cette mesure d'aide, qui se substitue
a l'actuelle tutelle aux prestations sociales versées aux adultes, est limitée a la gestion des
prestations sociales et n'entraine aucune incapacité juridique. Elle ne peut étre mise en
ceuvre de maniére impérative par le juge que lorsque toutes les actions personnalisées
menées par le département au titre de l'aide et de l'action sociale n'ont pas permis de
remédier aux difficultés rencontrées.

En effet, toute personne majeure dont la santé ou la sécurité risque d'étre compromise
du fait de ses difficultés a assurer seule la gestion de ses ressources se verra proposer par
les services du département une mesure d'accompagnement social personnalisé (MASP)
qui comportera une aide a la gestion de ses revenus et un accompagnement social indi-
vidualisé. Cette proposition interviendra avant la saisine du juge des tutelles, pour éviter
I'ouverture de mesures de protection, ou en aval du dispositif judiciaire, pour faciliter la
sortie des mesures de ce dispositif. La MASP sera mise en ceuvre sous la forme d'un
contrat conclu entre le président du conseil général et la personne majeure qui pourra
l'autoriser a percevoir et a gérer pour son compte tout ou partie des prestations sociales
devant lui revenir, en les affectant en priorité au paiement du loyer».

(3) Sobre el patrimonio protegido, ver estudio de CuabraDO IGLESIAS, M., Reflexiones
acerca del patrimonio protegido de las personas con discapacidad, en el Libro Homenaje
al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Madrid, 2004, Tomo I, pags. 1133-1150.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2237



Montserrat Pereiia Vicente

Especial atencién merece el recurso a la fiducia (4). Después de numerosas
propuestas, el legislador francés aprueba la fiducia mediante Ley de 7 de
febrero de 2007. En la tramitacién parlamentaria de la Ley de proteccién juri-
dica de los mayores, la Comision de leyes propone, cuando la importancia del
patrimonio protegido lo justifique, permitir la aportacién de los bienes de la
persona protegida, con autorizacion del juez, a una fiducia-gestion. Asi, el
Senado lo incorpor6 al Proyecto, en el articulo 6 (5), proponiéndose, ademads,
un tratamiento fiscal neutro. Sin embargo, el informe de la Comisién mixta
paritaria (6) aconseja suprimir dicha posibilidad, entre otros motivos porque la
Ley de fiducia excluye a las personas fisicas de su constitucién, por lo que
serfa un contrasentido permitir que una persona protegida pueda hacer uso de
la misma. Finalmente, se suprime del texto definitivo la referencia a la fiducia.

En el 4mbito de la gestion patrimonial, lo que hace la Ley es perfeccionar
los mecanismos existentes y corregir las desviaciones y abusos (7) que se
producian en la practica, como las llamadas «cuentas pivot», para lo cual
se establece la prohibicién de que la persona encargada de la medida de pro-
teccion pueda proceder a la modificacién de las cuentas bancarias abiertas a
nombre de la persona protegida o abrir otras nuevas, excepto autorizacion del
juez o del consejo de familia.

(4) 102.° Congres des Notaires de France, Les personnes vulnérables, ACNF, 2006,
pag. 871: «Pour la souplesse qu'elle présente, la fiducie représente une technique adaptée
a la gestion des biens des incapables ou des personnes inaptes a gérer. Actuellement, ces
actifs sont gérés par le tuteur sous le contrdle du conseil de famille au par I'administrateur
légal sous contrdle du juge. La multiplicités des organes de la tutelle représente une in-
discutable lourdeur dans le mécanisme de prise de décisions, en outre ils n'ont pas forcé-
ment la volonté ou la compétence requise pour assurer cette fonction dans des conditions
optimales».

(5) Se incorporé al Code un articulo 500-1 que, en su pdrrafo primero, establecia:
«Le juge peut, a la demande de tuteur, autoriser ce dernier a conclure un contrat de fiducie
pour la gestion de tout ou partie du patrimoine de la personne protégée».

(6) Informe de la Comision Mixta Paritaria, pdg. 9: «M. Emilie Blessig, rapporteur
pour 1'Assemblée nationale, reconnaissant que le recours a la fiducie pouvait présenter un
intérét, notamment pour la gestion de patrimoines importants, et que les dispositions adop-
tées par le Sénat présentaient certaines garanties, a néanmoins proposé de se supprimer en
soulignant : -que le transfert de propriété résultant d'un tel contrat, dans la mesure ou il
intervient a l'insu de la personne protégée, posait des difficultés au regard du droit de
propriété, constitutionnellement garanti; -qu'il était prévu que le fiduciaire rend compte de
sa mission dans les conditions prévues par le contrat, ce qui paraissait offrir une moin-
dre protection que les dispositions du projet de loi relatives au contrdle des comptes du
tuteur ou mandataire de protection future».

(7) Asi lo puso de manifiesto el informe de la Comisién de leyes, pdg. 32: «Or, la
position méme de ces mandataires leur donne la possibilité, pour les moins scrupuleux,
d'assurer leur enrichissement personnel grace a la gestion des biens du majeur qui leur est
confié: Les médias se font ainsi parfois 1'écho de patrimoines détournés. La pratique des
“comptes pivots”, qui consiste a verser dans un compte commun ouvert au nom d man-
dataire I'ensemble des revenus des différentes personnes protégées dont il a la charge, a
ainsi pu faire le bonheur de certaines personnes physiques ou morales».
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Las dificultades que el control judicial de la gestién patrimonial presenta
en la prictica, entre otros motivos por la sobrecarga de asuntos, se intenta
solventar implicando a los notarios que, como veremos posteriormente, en el
ambito del mandato de proteccién futura serdn los que ejercerdn un primer
control de las cuentas que el mandatario debe rendir.

Nuevos roles, compartidos con el juez, quien ya no podrd actuar de oficio
para que se inicie el procedimiento en el que se adopta una medida de pro-
teccidn, sino que actuard en virtud de demanda de persona legitimada o del
procurador de la Republica.

Pero no es en el aspecto patrimonial en el que pone mayor empefio la
Ley, sino en el personal, en la proteccién de la persona misma y no sélo de
su patrimonio, y esta preocupacion se pone de manifiesto en muchas ocasio-
nes en la Exposicién de Motivos del Proyecto, que establece, como uno de
sus objetivos, conseguir, siempre que sea posible, la individualizacién o
personalizacién de las medidas de proteccion (8).

II. PERSONAS VULNERABLES, MAYORES PROTEGIDOS E INCA-
PACITADOS

(Quiénes son los destinatarios de la Ley de 5 de marzo de 2007? La
cuestion terminolégica presenta, en cada legislacidn, sus particularidades. En
otra ocasién ya nos hemos referido a la ligereza con la que el legislador
espaifiol utiliza, en la Ley de 18 de noviembre de 2003, los términos incapa-
cidad y discapacidad (9), asi como a la necesidad de que exista una termino-
logia lo mds uniforme y extendida posible en la que, como aconseja la OMS,
se evite el recurso a términos que puedan atentar a la dignidad de la persona.

El legislador francés incorporé a su legislacién las orientaciones de la
54.* Asamblea Mundial de la Salud, celebrada en Ginebra en mayo de 2001,
a través de la Ley nimero 2005-102 de 11 de febrero, por la igualdad de
derechos y oportunidades, la participaciéon y la ciudadania de las personas
con discapacidad, cuyo articulo 2 define la discapacidad como «toda limita-
cién de la actividad o restriccidén de la participacién en la vida en sociedad
sufrida en su ambiente por una persona en razén de una alteracién sustancial,
durable o definitiva, de una o mas funciones fisicas, sensoriales, mentales,

(8) Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley, pag. 7: «Ainsi de nouvelles dis-
positions sont élaborées pour une meilleure prise en compte des droits et de la volonté
de la personne vulnérable, notamment a travers le recueil de son consentement, la prise
en compte de sa famille et de ses proches et la personnalisation du contenu méme des
mesures».

(9) «El incapacitado ante la nueva proteccion juridica del discapacitado», en Actua-
lidad Civil, primera quincena de septiembre de 2004, pags. 1758-1772.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2239



Montserrat Pereiia Vicente

cognitivas o fisicas, de una polidiscapacidad o de un problema de salud
invalidante». Sin embargo, en el dmbito del Code, el término «discapacidad»
estd ausente.

Tanto el Congreso de Notarios, como la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto de Ley, se refieren a «la persona vulnerable», como concepto amplio
en el que se incluye a las personas dependientes, con discapacidad, de edad
avanzada, incapaces e, incluso, personas en situacion de riesgo o exclusion
social.

Sin embargo, la distincién ya aludida, entre sistemas de accion social y
medidas de proteccién juridica, hace que, en este Gltimo ambito —que es en
el que nos vamos a centrar—, la terminologia empleada se restrinja y se
recurre a la expresion «mayores protegidos».

(Qué relaciéon guarda con los judicialmente incapacitados del Derecho
espafiol? ;Son términos equivalentes? En una primera aproximacion, parece
que la expresion «mayores protegidos» es mds amplia que la espafiola. Sin
embargo, si analizamos las causas que en uno y otro cédigo dan lugar a la
incapacitaciéon o a la medida de protecciéon, vemos que, en realidad, son
expresiones de una misma realidad, aunque el Code establece una mayor
gradacién de las medidas.

En el Coédigo Civil espafiol, el articulo 200 consagra como causas de
incapacitacion las «enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisi-
co o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma». En el
Code, de acuerdo con el nuevo articulo 425, puede beneficiarse de una me-
dida de proteccién juridica, la persona que se encuentre imposibilitada para
cuidar sola de sus intereses, por causa de una alteracién médicamente cons-
tatada de sus facultades mentales o de sus facultades fisicas, cuando éstas
sean de tal naturaleza que le impidan la expresién de su voluntad.

Con diferentes redacciones, las causas son las mismas, lo que ocurre
es que en el Derecho francés el elenco de medidas de proteccién es mayor,
no se limita, como veremos a continuacion, a la tutela y la curatela, y la redac-
cién (10) del 425 permite establecer nitidamente una linea divisoria con la
discapacidad, ya que las enfermedades que dan lugar a una medida de protec-
cion son las de naturaleza psiquica que impiden a la persona cuidar de sus in-
tereses, o las de naturaleza fisica que le impidan la expresién de su voluntad.

Pero, ademas, otro factor influye en la terminologia empleada por el
Code. A iniciativa del Presidente de la Comisién de Leyes, Nicolas About,
el texto definitivo de la Ley suprime cualquier referencia a la capacidad o

(10) Parrafo primero del articulo 425 del Code: «Toute personne dans 1'impossibili-
té de pourvoir seule a ses intéréts en raison d'une alteration, médicalement constatée, soit
de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature a empécher l'expression
de sa volonté peut bénéficier d'une mesure de protection juridique prévue au présent
chapitre».
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incapacidad, por considerar tales expresiones discriminatorias y un atentado
contra la dignidad de la persona. Asi, las referencias que en el articulado se
hacian al incapaz, se sustituyen por «mayor protegido». Es cierto que esta
orientacion responde a una tendencia general, a la que ya hemos hecho refe-
rencia, que pretende suprimir todas las expresiones que puedan resultar ofen-
sivas. Sin embargo, los términos capacidad/incapacidad tienen una carga de
técnica juridica, cuya supresion puede provocar, como luego analizaremos,
algunos problemas.

III. LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LAS PERSONAS MAYORES
TRAS LA REFORMA DE 2007

Sin animo de llevar a cabo un andlisis sistematico y completo de todas
las medidas de proteccion consagradas por el Code, en parte modificadas por
la Ley de 2007, aunque respetando el esquema anterior, vamos a hacer una
breve referencia a las mismas, poniendo de manifiesto algunas de las refor-
mas introducidas para, posteriormente, estudiar con mds detalle dos de sus
novedades: la autotutela y el mandato de proteccién futura.

En virtud de la aplicacién de los principios de necesidad y subsidiariedad,
las medidas de proteccion judicial s6lo pueden ser acordadas por el juez si
no existe otro modo de proteger suficientemente los intereses de la persona.

Uno de esos modos es el mandato de proteccién futura, pero no es el
unico. El nuevo articulo 428 se refiere expresamente a las reglas de Derecho
comun de la representacion y a las relativas a los derechos y deberes respec-
tivos de los esposos y las reglas de los regimenes matrimoniales (11).

En cuanto a las medidas judiciales, éstas deben estar individualizadas y
ser proporcionales al grado de alteracién de las facultades personales del
interesado. Veamos cudles son estas medidas.

1.  SALVAGUARDA DE JUSTICIA

Se trata de una medida limitada en el tiempo o bien referida a actos
determinados, en la que el juez nombra un mandatario especial que llevara

(11) Parrafo primero del articulo 428 del Code: «La mesure de protection ne peut
étre ordonnée par le juge qu'en cas de nécessité et lorsqu'il ne peut étre suffisamment
pourvu aux intéréts de la personne para l'application des reégles du droit commun de la
représentation, de celles relatives aux droits et devoirs respectifs des époux et des regles
des régimes matrimoniaux, en particulier celles prévues aux articles 217, 219, 1.426 et
1.429, par un autre mesure de protection judiciaire moins contraignante ou par le mandat
de protection future conclu par l'intéressé».
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a cabo los actos que la persona protegida no pueda realizar. Su duracion es
de un afio, renovable Unicamente por otro afio mas.

2.*  CURATELA

Tendré lugar, de acuerdo con el articulo 440, cuando la persona, sin estar
«fuera de si» necesite ser asistida o controlada de manera permanente en los
actos importantes de la vida civil. Al igual que ocurre en el Derecho espa-
flol, el curador no representa sino que asiste, no sustituye a la persona pro-
tegida. Sin embargo, como excepcion, el parrafo segundo del articulo 469
permite, si la persona sometida a curatela compromete gravemente sus inte-
reses, solicitar al juez la representacidn del protegido para llevar a cabo un
acto determinado.

3.* CURATELA REFORZADA

Se trata de una curatela a medio camino entre ésta y la tutela, como lo
prueba el hecho de que, de acuerdo con el articulo 472, se somete a las reglas
de la tutela. En este caso, el curador percibe las rentas de la persona protegida
y realiza el pago de los gastos de éste frente a terceros.

4.* TUTELA

El juez la establece cuando no sea posible proteger suficientemente a la
persona mediante la salvaguarda de justicia o la curatela y tendra lugar cuan-
do la persona deba ser representada de una manera continuada en los actos
de la vida civil por una de las causas del articulo 425. Pero esto no significa
que la representacién o sustitucién de la persona protegida sea total, ya que
el articulo 473 prevé que el juez puede enumerar los actos que la persona
protegida puede hacer por si misma o con asistencia de su tutor, luego éste
puede representar o asistir como si fuese curador.

Por otra parte, uno de los aspectos en los que mds énfasis ha puesto el
legislador es el que se refiere a los actos estrictamente personales, para los
que no admite representaciéon ni asistencia, y a los que dedica los articu-
los 457-1 a 463 del Code. Con términos muy tajantes, establece el 458 (12)

(12) Pérrafo primero del articulo 458 del Code: «Sous réserve des dispositions par-
ticulieres prévues par la loi, I'accomplissement des actes dont la nature implique un con-
sentement strictement personnel ne peut jamais donner lieu a assistance ou représentation
de la personne protégée».
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que la realizacién de actos cuya naturaleza implique un consentimiento es-
trictamente personal, «jamds pueden dar lugar a asistencia o representacién
de la persona protegida». Y a continuacién enumera como estrictamente per-
sonales la declaracién de nacimiento de un hijo o su reconocimiento, los
actos relativos a la autoridad parental, la eleccién o cambio del nombre de un
hijo, asi como el consentimiento para su propia adopcién o la de un hijo.

El juez puede, como antes de la reforma, organizar la tutela con consejo
de familia. La novedad de la Ley consiste en que ahora puede autorizar que
éste se retina sin su presencia.

5. SUBROGADO DE TUTOR O DE CURADOR

Uno y otro tienen dos funciones: una de vigilancia y control de los actos
que lleva a cabo el tutor o curador; otra de sustituto de uno u otro, si entre
éstos y la persona protegida existe conflicto de intereses.

6.* TUTOR O CURADOR AD HOC

En aquellos casos en los que no exista un subrogado de tutor o curador
y los intereses de éstos sean opuestos a los de la persona protegida en un acto
concreto, el juez, o el consejo de familia, nombrara un tutor o curador ad hoc.

7.2  MANDATARIO JUDICIAL

En aquellos casos en los que ningtin miembro de la familia o persona
préxima al protegido pueda asumir la tutela o la curatela, el juez designa un
mandatario judicial, el cual no puede negarse a realizar los actos urgentes que
demande el interés de la persona protegida, especialmente los actos de con-
servacion de su patrimonio (art. 450).

La reforma ha mantenido el esquema general de las medidas judiciales de
proteccion, pero ha introducido, en la tutela y en la curatela, el principio de
autonomia de la voluntad permitiendo al interesado la designacién de tutor o
curador.

IV. AUTOTUTELA Y AUTOCURATELA

La redaccion dada al parrafo segundo del articulo 223 del Cédigo Civil
espafiol se refiere inicamente a la designacién de tutor hecha por uno mismo,
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lo que, a nuestro modo de ver, no es obstidculo para admitir que se pueda
proceder igualmente a la designacién de curador, porque, quien puede lo mas,
puede lo menos.

El legislador francés, en el nuevo (13) articulo 448, igual que el cata-
14n, consagra expresamente la posibilidad que tiene una persona de designar
tutor o curador para el supuesto de que llegue a constituirse tal régimen de
proteccion.

1. (QUIEN PUEDE DESIGNAR TUTOR O CURADOR?

Como en el Derecho espaiiol, cualquier persona para si mismo o los padres
respecto de su hijo menor o incapacitado. La diferencia es que, para este ulti-
mo supuesto, la previsiéon no se contiene en un mismo precepto, como hace el
parrafo primero del articulo 223 del Cédigo Civil espafiol, sino en dos: el 403
y el 448. El primero, que no es una novedad, aunque estd modificado (14) por
la Ley de 2007, corresponde al antiguo articulo 397, que ya preveia la posibi-
lidad de que el dltimo de los padres que quede vivo pueda designar tutor a su
hijo menor para el caso de que aquél fallezca antes de que éste haya alcanzado
la mayoria de edad. Precisamente por referirse a menores, se entiende que, en
este caso, se refiera inicamente a la designacién de tutor y no de curador.

Sin embargo, el articulo 448 regula, ahora como novedad, la posibilidad
de que los padres nombren tutor o curador para su hijo incapacitado. Las
diferencias entre ambos preceptos no deben pasar desapercibidas.

1.° Titular del derecho

Para el supuesto de los hijos menores, se concede Unicamente, como
hemos indicado, al dltimo que sobreviva. Sin embargo, para los hijos inca-

(13) Articulo 448 del Code: «La désignation par une personne d'une ou plusieurs
personnes chargées d'exercer les fonctions de curateur pour le cas ou elle serait placée en
curatelle ou en tutelle s'impose au juge, sauf si la personne désignée refuse la mission ou
est dans l'impossibilité de l'exercer ou si l'intérét de la personne protégée commande de
I'écarter. En cas de difficulté, le juge statue.

Il est de méme lorsque les parents ou le dernier vivant des pere et mere, ne faisant pas
I'objet d'une mesure de curatelle ou de tutelle, qui exercent l'autorité parentale sur leur
enfant mineur ou assument la charge matérielle et affective de leur enfant majeur désig-
nent une ou plusieurs personnes chargées d'exercer les fonctions de curateur ou de tuteur
a compter du jour ol eux-mémes décéderont ou ne pourront plus continuer a prendre soin
de l'intéressé».

(14) Parrafo primero del articulo 403 del Code: «Le droit individuel de choisir un
tuteur, qu'il sois ou non parent du mineur, n'appartient qu'au dernier vivant des pere et
mere s'il a conservé, au jour de son déces, l'exercice de l'autorité parentale».
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pacitados se concede a ambos o al dltimo que sobreviva. ;Significa esto que
en el primer caso ambos progenitores no pueden hacer uso conjunto de este
derecho para el supuesto de que, por ejemplo, ambos fallezcan en un mismo
accidente?

Tampoco queda claro si la literalidad del articulo 448, para el caso de los
hijos incapacitados, exige, si viven ambos progenitores, que actien conjun-
tamente o si puede hacerlo s6lo uno de ellos.

Ser padre o madre no es suficiente para poder hacer uso de este derecho.
Para la designacion de tutor al hijo menor se exige conservar hasta el dia de
la muerte el ejercicio de la autoridad parental. En el supuesto del hijo inca-
pacitado, el 448 exige el mismo requisito, si se trata de un hijo menor; si es
mayor, asumir la carga material y afectiva del mismo. En este caso, la desig-
nacién respecto del hijo menor no tiene lugar por la minoria de éste, sino en
previsién de su incapacidad después de alcanzar la mayoria de edad, hacién-
dose la designacién cuando todavia es menor.

2.°  Supuestos en los que procede

Tratdndose de hijos menores, s6lo se prevé para el caso de muerte de los
padres, mientras que para los hijos incapaces se prevé también para el su-
puesto en que ellos no puedan seguir cuidando del hijo, lo que puede incluir
tanto la incapacidad de hecho como la judicialmente establecida.

3.° Capacidad del que hace la designacion

Nada establece el articulo 403 para el supuesto de los hijos menores,
mientras que el 448 si exige que los padres, o el que de ellos ejercite el
derecho, no esté sometido a tutela o curatela. ;Significa esto que no se exige
el mismo grado de capacidad a los padres en el supuesto de los hijos menores
que en el de los hijos incapacitados?

4.° Forma de hacer la designacion

Para el supuesto de los hijos menores se exige testamento o «declaracién
especial ante notario». Nada exige la Ley para el supuesto de los hijos inca-
pacitados. ;Existe, en este caso, libertad de forma? No creemos que esta
solucidn sea aconsejable, aunque la ausencia de referencia expresa a la cues-
tion complica defender una solucién contraria al principio de libertad de
forma.
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2. CAPACIDAD DE LA PERSONA QUE DESIGNA TUTOR O CURADOR PARA Si MISMO

Para el supuesto de los padres, ya hemos visto cudl es la solucién del
legislador francés. En el Derecho espaiiol, el articulo 223 exige «capacidad
de obrar suficiente». No es este el momento de analizar las consecuencias de
tan imprecisa expresion, cuestion a la que ya hemos dedicado nuestra aten-
cién en otra sede, entendiendo que dicha exigencia no impide a los menores,
cuya capacidad aprecie el notario, y a los sometidos a curatela, nombrar tutor.

(Qué establece sobre esta cuestioén el Derecho francés? Nada. Sin embar-
2o, no es asi como se presentd el Proyecto de Ley. Veamos. La Exposicién
de Motivos del Proyecto reconocia este derecho a las personas capaces y asi
lo exigia expresamente el articulo 448 del Proyecto (15). Sin embargo, la
propuesta del Presidente de la Comisién de Leyes, Nicolas ABour, a la que
ya hemos hecho referencia, sugirié suprimir los términos capaz e incapaz de
la redaccion definitiva de la Ley, por entender que son discriminatorios y que
atentan contra la dignidad de la persona. Comprometido el Ministro de Jus-
ticia, Pascal CLEMENT, con esta iniciativa, se suprime del texto definitivo de
la Ley la exigencia de capacidad.

Ya hemos dicho que referirse a una persona capaz o incapaz tiene una
connotacién de técnica juridica importante, por lo que la supresién sin mds
genera problemas de interpretacién. El legislador no ha sustituido la referen-
cia a la capacidad por otra expresiéon como «que no esté sometido a tutela o
curatela», como si hace en el parrafo que dedica a la facultad que tienen los
padres de designar tutor al hijo (16). Esto podria inducir a interpretar tal
omisién como indicativa de que no se exige plena capacidad, sino que, como
se defiende para el Derecho espaiiol, el notario apreciard en cada caso la
capacidad. Sin embargo, al no exigirse expresamente en el Derecho francés
forma notarial, se complica la defensa de esta interpretacion.

3. CONTENIDO DE LA FACULTAD

En el Derecho espafiol el que designa tutor lo puede hacer de forma
positiva o negativa, es decir, designando al elegido o a los que excluye. Se
contempla, ademds, que se establezca «cualquier disposicidn relativa a su
propia persona y bienes».

(15) El articulo 448 establecia en el Proyecto de Ley: «La désignation par une per-
sonne capable d'une ou plusieurs personnes chargées d'exercer les fonctions de curateur
ou de tuteur...»

(16) Para este segundo pdrrafo del articulo 448 la evolucion ha sido, precisamente,
la contraria. El Proyecto no exigia requisito alguno de capacidad. Sin embargo, en la tra-
mitacion parlamentaria se incluy6 la exigencia de que los padres no estuviesen sometidos
a tutela o curatela, y asi quedd en el texto definitivo de la Ley.
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Sin embargo, el legislador francés, mas contenido, limita la facultad a la
designacién de tutor o curador. No creemos que pueda extenderse a otras
cuestiones, porque el legislador ha pretendido separar nitidamente el dmbito
de la representacién legal y de la voluntaria, lo que, desde luego, contribuye
a una mayor seguridad juridica. Es decir, en el Code la autonomia de la
voluntad permite la designacién de tutor o curador, pero no permite que se
altere su régimen juridico, que es de cardcter imperativo. Cuando el intere-
sado quiera hacer uso de un mayor margen de la autonomia de la voluntad
y establecer reglas de funcionamiento y control, tendrd que recurrir al man-
dato de proteccioén futura.

V. EL MANDATO DE PROTECCION FUTURA

Es la novedad mds importante de la Ley de 2007 y viene a ser el equi-
valente de los poderes preventivos incorporados al Cédigo Civil espafiol
mediante una reforma de minimos que genera numerosas lagunas y proble-
mas en su aplicacién. El legislador francés, consciente de la trascendencia del
nuevo instrumento de proteccion, le dedica una seccion entera, que compren-
de los articulos 477 a 494.

La primera diferencia que encontramos con el Derecho espaiiol es de
cardcter sistemdtico, pues en éste se introduce mediante una modificacién en
sede de mandato, mientras que en el Code se ubica en el Libro primero, como
segundo capitulo del titulo XI, titulado «De las medidas de proteccién juri-
dica de los mayores».

1. (QUIEN PUEDE CONCLUIR UN MANDATO DE PROTECCION FUTURA?
A) Cualquier persona para si mismo

De acuerdo con el articulo 477 (17), podrd cualquier persona mayor o
menor emancipado que no esté sujeto a tutela. También podra la persona sujeta

(17) Articulo 477 del Code: «Toute personne majeure ou mineure émancipée ne
faisant pas l'objet d'une mesure de tutelle peut charger une ou plusieurs personnes, par
un méme mandat, de la représenter pour le cas ou, pour l'une des causes prévues a l'arti-
cle 425, elle ne pourrait plus pourvoir seule a ses intéréts.

La personne en curatelle ne peut conclure un mandat de protection future qu'avec
I'assistance de son curateur.

Les parents ou le dernier vivant des pere et mere, ne faisant pas l'objet d'une mesure
de curatelle ou de tutelle, qui exercent l'autorité parentale sur leur enfant mineur ou
assument la charge matérielle et affective de leur enfant majeur peuvent, pour le cas ou
cet enfant ne pourrait plus pourvoir seul a ses intéréts pour l'une des causes prévues a
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a curatela, con asistencia de su curador. Nada se establece respecto a las que
estén sometidas a una medida de salvaguarda de justicia. Antes de la reforma,
el articulo 491.3 permitia a una persona sometida a esta medida, nombrar un
mandatario, incluso contemplando expresamente la posibilidad de que se otor-
gase en consideracion al periodo de salvaguarda. Suprimido este precepto, se
ha sustituido por el nuevo 436, que ya no se refiere expresamente a la posibi-
lidad de que se otorgue en consideracién a este periodo, sino que se limita a
establecer que el poder produce efectos durante la salvaguarda. De esta redac-
cion (18) se deduce que el mandato era anterior a la medida judicial.

(Significa esto que durante este periodo no podra concluir un mandato de
proteccién futura? Por una parte pareceria contradictorio permitir que pueda
hacerlo el sometido a curatela y no el que se encuentra en salvaguarda de
justicia ya que, teniendo en cuenta la gradacién establecida por el legislador,
esta ultima es una medida mads ligera que la curatela. Sin embargo, debemos
analizar un poco mds en qué consistird esta medida para poder dar una res-
puesta a este interrogante.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos del Proyecto, se trata de una
medida de proteccion temporal que puede ser pronunciada en los siguientes
supuestos: 1.°) cuando la persona presenta una alteracién temporal de las
facultades personales; 2.°) cuando la necesidad de proteccidn se limite a la
conclusién de un acto juridico; 3.°) mientras dure el procedimiento de tutela
o curatela.

Es complicado, teniendo en cuenta los supuestos en los que esta medida
procede, admitir que se pueda concluir el mandato de proteccién futura ya
que, si bien se trata de una medida mds ligera que la curatela, el nombramien-
to de un mandatario especial para realizar ciertos actos supone que, respecto
de éstos, la persona carece de capacidad, asi es que dificilmente podrd otor-
gar poder para que sean realizados por otro. La primera frase del articulo 435
podria parecer un obstdculo para esta interpretacion, pues establece que «la
persona sometida a salvaguarda de justicia conserva el ejercicio de sus dere-
chos». Sin embargo, ese mismo articulo sirve de argumento para defender
que no tendrd capacidad, ya que en €l se establece la nulidad de los actos que
lleve a cabo la persona sometida a esta medida si el juez ha designado un
mandatario especial para realizarlos.

I'article 425, désigner un ou plusieurs mandataires chargés de le représenter. Cette désig-
nation prend effet a compter du jour ou le mandant décede ou ne peut plus prendre soin
de l'intéressé.

Le mandat est conclu par acte notarié ou par acte sous seing privé. Toutefois, le
mandat prévu au troisieme alinéa ne peut étre conclu que par acte notarié».

(18) Parrafo primero del articulo 436 del Code: «Le mandat par lequel la personne
protégée a chargé une autre personne de 1'administration de ses biens continue a produire
ses effets pendant la sauvegarde de justice a moins qu'il ne soit révoqué ou suspendu par
le juge des tutelles, le mandataire étant entendu ou appelé».
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Ademds, si el sometido a curatela puede, es con consentimiento de su
curador, con lo que su capacidad queda completada. Por otra parte, la salva-
guarda de justicia puede ser una medida provisional que se aplica mientras
se sustancia el procedimiento que va a dar lugar a un régimen de tutela, vy,
como ya hemos visto, en este caso no es posible concluir un mandato de
proteccién futura.

B) Los padres para los hijos

De modo andlogo a lo que se permite para la designacién de tutor, el ar-
ticulo 477 permite que los padres puedan designar uno o varios mandatarios
de proteccion futura para su hijo, para el caso en que éste no pueda cuidar s6lo
de sus intereses por estar incurso en una de las causas del articulo 425.

En este caso, los padres, o el que de ellos haga uso de la facultad que se
le concede, no podran estar sometidos a tutela, pero tampoco, a diferencia del
supuesto anterior, podrdn estar sometidos a curatela. Por otra parte, a diferen-
cia de lo que se prevé para la designacion de tutor o curador, los padres no
pueden concluir un mandato de proteccidn futura para sus hijos menores, por
causa de su minoria de edad. S6lo podrdn si concurre en ellos causa de
incapacidad.

2. EFICACIA DEL MANDATO

Una de las cuestiones que de forma mds imprecisa ha regulado el legis-
lador espafiol en el apoderamiento preventivo, es la de la eficacia del man-
dato, en el supuesto de los poderes ad cautelam, es decir, aquellos que se dan
«para el caso de incapacidad del mandante, apreciada conforme a lo dispues-
to por éste». Numerosos son los interrogantes que se plantean sobre cémo
puede establecer el mandante que se lleve a cabo esta apreciacion, pero,
todavia surgen mds si nada ha establecido. ;Quién aprecia la incapacidad?
(Cudl es el grado que se exige? ;De qué modo se inicia la eficacia del
mandato? ;Cémo pueden saber los terceros que el mandato es eficaz?

A algunos de estos interrogantes ha dado respuesta el legislador francés,
suprimiendo en este punto la libre apreciacién de la incapacidad conforme a
lo dispuesto por el mandante, lo que contribuye a una mayor seguridad juri-
dica, pero también impide que se pueda utilizar este instrumento en las fases
iniciales de ciertas enfermedades como el Alzehimer, que afectan a las per-
sonas de edad avanzada.

El articulo 481 prevé que el mandato s6lo produzca efecto cuando se
establezca que el mandante no puede cuidar de sus intereses por una de las
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causas del articulo 425. A tal fin, el mandatario debe entregar al secretario
judicial el mandato y un certificado médico en el que se acredite tal extremo.
El secretario judicial visa el mandato, data que €ste comienza a producir
efectos y lo restituye al mandatario. De este modo, para los terceros que se
relacionan con el mandatario no hay duda de que el mandato ya produce
efecto, porque, para que esto suceda, ha de estar visado.

3. FORMA DEL CONTRATO Y FACULTADES DEL MANDATARIO

Las conclusiones del Congreso de Notarios de 2006 aconsejaban como
una garantia mds para el mandante, que se exigiese la forma notarial (19). A
cambio, indicaba Fossier (20), se crearia un Registro de poderes. Sin embar-
go, el texto definitivo de la Ley no prevé una medida especial de publicidad,
ni tampoco exige siempre la forma notarial. Veamos.

Dos son las formas previstas: el mandato notarial o bajo firma privada.
Este ultimo queda reservado para los actos de gestion patrimonial, para los
actos que el tutor puede hacer sin autorizacidon. En este caso, no se exige
forma notarial, pero tampoco existe libertad de forma porque el articulo 492
exige que esté fechado y firmado de mano del mandante y que esté contra-
firmado por un abogado o que se realice segin el modelo que establecera el
Consejo de Estado. El mandato que otorgan los padres para su hijo sélo podra
hacerse bajo forma notarial.

El mandato notarial, que exige la misma forma para la aceptacién, con-
fiere al mandatario amplias facultades. Establece el articulo 490 que, incluso
el mandato concebido en términos generales, incluye todos los actos patrimo-
niales que el tutor puede hacer solo o con autorizacién. Este precepto no
impide, evidentemente, que el mandante pueda limitar los actos que el man-
datario pueda realizar, pero, si no lo hace, el mandatario que tenga un poder
concebido en términos generales tendrd unas facultades mds amplias que las
del tutor.

La inspiracion del principio de subsidiariedad se pone de manifiesto en
la posibilidad que tiene el juez, si el mandato no comprende todos los actos,
de autorizar al mandatario a realizar actos determinados para los que el
mandato no le autoriza, y con ello se evita recurrir a la tutela. Pero sobre todo

(19) «Les personnes vulnérables...», op. cit., pag. 522: «Compte tenu de ces élé-
ments, il avait été retenu a 'origine que le mandat de protection future devait étre consenti
en la forme authentique. Cette précaution semblait surtout animée par le souci de protéger
le mandant, en lui permettant de recevoir toutes les informations utiles et d'étre conseillé,
et de conférer au mandat tous les avantages de 1'acte authentique».

(20) Fossier, T., «Le rapport du Conseil économique et social sur la réforme des
tutelles», en Revue Droit de la Famille, nov. 2006, pag. 2.
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se pone de manifiesto en lo que resulta del articulo 428 ya citado: si existe
un mandato de proteccién futura, el juez no puede abrir un procedimiento de
tutela o curatela.

4. REGIMEN APLICABLE

Como ponian de manifiesto las conclusiones del Congreso de Notarios de
Francia, la incorporacién de esta figura al ordenamiento juridico francés
supone una verdadera evolucién, porque significa que la voluntad de la per-
sona se convierte en fuente de un instrumento de proteccidn, en un sistema
en el que la unica fuente posible, hasta el momento, habia sido el poder
judicial.

Una figura bien conocida en el &mbito de la autonomia de la voluntad, el
mandato, se utiliza para la proteccién de las personas vulnerables, pero, para
ello, el legislador no aplica sin més el régimen del contrato de mandato, sino
que combina la aplicacion de ciertas reglas de €ste con otras de la tutela.
Veamos.

En primer lugar, la voluntad de aproximarlo al mandato mds que a la
tutela se pone de manifiesto en el articulo 478, que establece la aplicacion
supletoria de las reglas del mandato cuando no sean incompatibles con las
nuevas disposiciones especificas del mandato de proteccién futura, y el Se-
nado suprime de la redaccién definitiva de la Ley la remisién a las normas
de la tutela como criterio para interpretar las ambigiiedades del mandato.

La verdadera revolucién consiste en permitir que el mandato comprenda
no sélo los actos de gestiéon patrimonial, sino también la proteccién de la
persona, aunque en este dmbito, el articulo 479 prevé que las obligaciones del
mandatario seran las establecidas para los tutores y curadores y no las reco-
gidas en sede de mandato.

Una primera modalizacion de este mandato en el que el principio de auto-
nomia de la voluntad no juega un papel tan pleno como en el mandato clésico,
sino que estd sometido a limites. Uno de estos limites se pone de manifiesto en
la eleccion de la persona del mandatario. No existe libertad total. Por una par-
te, el articulo 480 exige, si se trata de persona juridica, que esté inscrita en la
lista de mandatarios judiciales prevista por el articulo 471-2 del Cédigo de la
accién social y de las familias. Pero, ademds, se exige que, en todo caso, el
mandatario redna las condiciones que el Code exige para ser tutor.

La ausencia de un régimen especifico para los poderes o mandatos pre-
ventivos en el Derecho espaifiol hace que en cuestiones como la rendicién de
cuentas, el mandatario esté sometido a la genérica obligacién que impone el
articulo 1.720 a todo mandatario. Rendicién de cuentas que se hace al man-
dante. Si partimos de la premisa de que éste es incapaz, esta obligacion se
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diluye, por lo que las posibilidades que tiene el mandatario de abusar del
poder son mayores.

El Code establece importantes mecanismos de control. En primer lugar,
el mandatario debe proceder a realizar un inventario de los bienes del man-
dante y establecer anualmente la cuenta de su gestion, que el juez puede, en
todo momento, hacer verificar. Esta obligacién no cesa con el cargo, sino
que, de acuerdo con el articulo 487, estd obligado, durante los cinco afios
siguientes a la expiracion del mandato, a conservar el inventario y sus actua-
lizaciones, asi como las cuentas de gestion de los cinco ultimos afios.

Pero, ademads, la Ley implica a los notarios en el control de las cuentas
ya que, cuando el mandato es notarial, el articulo 491 establece que el man-
datario rinde cuenta al notario autorizante del mandato, el cual, ademas de
controlar las cuentas, conserva éstas, asi como el inventario.

Este control notarial no suprime el judicial, sino que es un primer filtro,
porque si el notario descubre un movimiento de fondos o un acto no justifi-
cado, debe ponerlo en conocimiento del juez.

En el caso de los poderes en forma privada, las cuentas se rinden como
en la tutela, ante el juez o el procurador de la Republica.

De lo expuesto podemos concluir que el legislador francés, consciente de
la utilidad que instituciones cldsicas como el mandato pueden desempefar en
la proteccién de las personas incapaces, crea el mandato de proteccion futura
como una nueva institucién, que hunde sus raices en el mandato pero que se
configura a medio camino entre éste y la tutela, aunque, desde luego, permite
un amplio margen al principio de autonomia de la voluntad. Veremos lo que
la practica revela porque, como se puso de manifiesto en las conclusiones del
Congreso de Notarios, «el mandato de proteccién futura no es una panacea,
es simplemente, una alternativa de proteccion».

RESUMEN
AUTOTUTELA. DERECHO FRANCES

El papel del principio de autonomia
de la voluntad ha sido tradicionalmente
muy reducido en el dmbito de las institu-
ciones de proteccion de los incapacita-
dos. Sin embargo, las iltimas reformas
operadas en la materia, tanto en el Co-
digo Civil espaiiol como en el francés,
amplian considerablemente su presencia.
La Ley de 5 de marzo de 2007 modifica
el Codigo Civil francés e introduce la
autotutela, la autocuratela y el mandato

2252

ABSTRACT
SELF-GUARDIANSHIP. FRENCH LAW

The role that the principle of auto-
nomy of will plays in institutions for the
protection of the disabled has traditiona-
lly been very small. Nevertheless, the
latest reforms instituted in the matter, in
both the Spanish Civil Code and the
French Civil Code, give autonomy of will
a considerably larger footprint. The Act
of 5 March 2007 amends the French
Civil Code and introduces self-guar-
dianship, self-curatorship and the future
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de proteccion futura. Con una regulacion
mds detallada y mds respetuosa con la
seguridad juridica que la incorporada a
nuestro Codigo por la Ley de 18 de no-
viembre de 2003, el nuevo régimen del
Code, especialmente en lo que se refiere
al mandato de proteccion futura, estd
llamado a convertirse en una referencia
para futuras reformas. Mediante este
mandato, se consigue un equilibrio entre
el respeto a la voluntad individual, como
fuente de la que se nutren los instrumen-
tos de proteccion de los incapacitados, y
el control judicial, porque, en iiltimo tér-
mino, el juez es el tinico que puede ga-
rantizar el respeto a la voluntad de aquel
que ha perdido la capacidad.

protection mandate. Regulated in grea-
ter detail and with more respect for legal
safety than our own Code’s regulation
through the Act of 18 November 2003,
the new scheme under the French Code
is fated to become a yardstick by which
future reforms will be measured, espe-
cially in regard to the future protection
mandate. By means of the future protec-
tion mandate, a balance is struck bet-
ween respect for individual will, as the
source on which instruments for the pro-
tection of the disabled draw for suste-
nance, and judicial control, because ul-
timately the judge is the only authority
that can guarantee respect for the wishes
of a person who has lost his or her ca-

pacity.

(Trabajo recibido el 11-5-2007 y aceptado
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(1) This article is the updated and amended version of the English translation of
an article published in Wertpapier-Mitteilungen (WM) 2006, pages 1941-1949: Die
grundpfandrechtliche Sicherung grenziiberschreitender Immobilienfinanzierungen, Die
Eurohypothek — ein Sicherungsinstrument mit Realisierungschancen. It was the basis of a
lecture given during the «Cursos de verano 07, Universidad Rey Juan Carlos, La Reforma
del Mercado Hipotecario, 12 de julio, Aranjuez».
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I. DEVELOPMENT OF CROSS-BORDER MORTGAGE BUSINESS

Cross-border investment in real estate is not a new phenomenon. Howe-
ver, its funding by foreign banks — i.e. cross-border financing by a bank
situated in State A of a property situated in State B — was only boosted with
the realisation of the single market, along with its abolition of barriers under
the law on the supervision of banks.

The development of complex, high-volume international financing me-
thods has meant that under many legal systems real estate liens have not kept
pace with modern requirements (2).

1. ITS BEGINNINGS: SIMPLE LOW-VOLUME STRUCTURES

For a long time cross-border mortgage transactions were not of any great
interest to German banks. Apart from a few cases, mostly in regions close to
the German border, business was confined to national territory. This was
particularly so in the case of German mortgage banks, which were not per-
mitted to secure loans on properties situated in other EC States by way of real
estate liens until the middle of 1988.

The banks lacked the necessary know-how about property markets and
legal terms and conditions because, until then, they had confined their acti-
vities to domestic mortgage transactions. The VDH/vdp (3) therefore started
up an intensive information and training programme. Since 1989 the VDH/
vdp has been analysing legal terms and conditions in the form of national
seminars, as well as conducting an intensive systematic review of mortgage
and land registration law in the individual EU States — both through working
groups on foreign business and its own VDH/vdp staff.

(2) The 1989 Second Banking Law Coordination Directive — which had to be transpo-
sed into national law by 1.1.1993 — established the principle that any credit institution au-
thorised in an EC State should be permitted to carry on business in another EC State without
being obliged to also obtain permission there. This principle of mutual recognition of
banking authorisations granted by national authorities, also known as the country of esta-
blishment principle, is an established principle of EU law and is now to be found in Article
23 et seq. of the so-called EU Banking Directive (Directive 2006/48/EC of the European
Parliament and of the Council of 14 June 2006 relating to the taking up and pursuit of the
business of credit institutions, European Union Office Journal L 177/1 of 30.6.2006).

(3) The former Verband deutscher Hypothekenbanken (VDH) changed its name in
July 2005 to Verband deutscher Pfandbriefbanken (vdp) because the enactment of the
Pfandbrief Law (PfandBG) meant that the mortgage bank institution that, until then, had
been regulated by the Law on Mortgage Banks (HBG) was abolished as a special insti-
tution governed by statute. To show the historical development of Pfandbrief banks the
vdp has documented the «origin» of its member institutes in a «family tree» on its website
at «www.pfandbrief.de - Uber uns - Unsere Mitgliedsinstitute».
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Most mortgage banks were hesitant in taking on foreign mortgage busi-
ness — not least of all because of the fact that, during the reunification period,
all available resources were invested in developing the new German Lénder.
The fact that this then involved venturing into territory as yet unknown also
meant that, at that time, they were only inclined to take small steps on a few
foreign markets, with small volumes of credit that seldom amounted (after
conversion) to more than 500,000 euros.

At the beginning of the 90s the structure of real estate funding transac-
tions in Europe still generally took a relatively simple form. Foreign lending
structures were therefore also simple. It quickly became apparent, however,
that the different legal terms and conditions, particularly in relation to land
registration and real estate liens, would lead to procedures for the grant of
credit — and particularly the disbursement of loans — that differed from the
procedure then followed in Germany.

If ownership title passes inter partes as soon as a written transfer deed
is concluded but a mortgage is not created until it is entered in the land
register (4), the problem then is that the vendor will not want to lose or
encumber his title to the property before he receives the purchase price, the
purchaser does not yet have authority to dispose of (mortgage) the property
but the bank will not pay over the loan to the purchaser before being sure that
it will receive a mortgage over it. When one then also considers that a legal
instrument such as a caution (Vormerkung) does not exist everywhere outside
Germany and that, in many countries, there is no comparable system of land
registration encompassing the positive principle of good faith inherent in
registration nor any notarial system of the German kind, the initial problems
faced by the banking industry become very clear.

There was also the fundamental problem that most Western European
legal systems only made provision for accessory mortgages and the German
mortgage banks were therefore unable to apply the contractual structures and
procedures used at home based on the Grundschuld (land charge).

This did not mean that all transactions were based on legally uncertain
foundations, but it became necessary to understand the established procedu-
res and solutions to problems that foreign banks had already developed to
counter weaknesses in the law — both those weaknesses already established
and those that were at first sight just conceivable (5). All of this meant,
however, that at first the banks’ internal working methods had to be specially

(4) For example, in Spain; see STOCKER, Die Eurohypothek, Berlin 1992, p. 164 et
seq. and further references. The same legal situation exists in Poland.

(5) One of the most important sections of the VDH/vdp country reports was therefore
always an overall presentation of mortgage finance procedure, in which the various fra-
mework terms and conditions were summarised and the practical modes of procedure up
to disbursement were described.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2257



Otmar Stocker

tailored to the needs of each individual transaction — with corresponding
consequences on transaction costs.

As from 1991, German mortgage banks were allowed to include foreign
mortgage loans in the cover pool for mortgage Pfandbriefe (6). The research
results therefore were not only circulated within the association but were also
made available to the banking supervisory authority through a series of con-
sultations (7).

2. INCREASE IN LOAN FIGURES AND PROFESSIONALISM

As soon as the mortgage banks took on foreign business they had to
decide their future strategy. For reasons of cost German mortgage banks
quickly stopped regarding the direct cross-border funding of residential pro-
perties for private clients as a feasible area of business (8). Professionalism,
specialisation and cost all led to the mortgage banks setting minimum amounts
below which they would not consider loan enquiries. At first that limit was
approximately DM 1 million but with many banks it soon became DM 3 or
even 5 million (9).

A simultaneous expansion of business to cover all EC States was impos-
sible for purely staffing reasons. The constant pervasion of both legal and
commercial conditions and the revenue question meant that, at the beginning,
the banks concentrated on just a few countries and on financing some less
commercial types of property, particularly offices and retail properties. In
order to keep a constant watch on market developments the trend now is to
set up representative offices in the most important locations (10).

(6) The reasons for this Law are printed at VDH, 100 Jahre HBG, Frankfurt a.M.
1999, p. 590 et seq.

(7) In July 2007, a new series of workshops was started in order to provide banking
supervisory authority with updated informations on mortgage law in Europe and USA.

(8) Demand for finance here mainly related to holiday homes. It was usually just
small loans that were being asked for, which did not even cover the banks’ costs since
applicants wanted German loan conditions but did not want to bear any more costs. The
expense of a bank employee making a trip abroad to check whether the property actually
existed and was situated on the land that was to be given as security, together with the
transaction procedure involving a notary and land registration, made such loans into loss-
making transactions for the banks.

(9) Various attempts were made to set up the necessary network of branches to
attract customers abroad in the retail sector by way of cooperation with foreign banks;
however, this route was generally unsuccessful; it only succeeded in quite exceptional
circumstances where there were strong financial links between the banks.

(10) This sometimes brought with it the problem that EC law did not govern the
representative offices and many foreign bank supervisory authorities tried to categorise
them as branch offices — with corresponding costly registration obligations. The solution
here was to show the representative office — in the course of registration under 24 (a) (3)

2258 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703



Real estate liens as security for cross-border property finance...

The original strategy of assisting German clients with their investments
abroad and concentrating on the local market in a heavily fragmented proper-
ty market was soon supplemented (or even replaced) by the taking-on of pan-
European financing for highly professional international investors, an area
which has steadily developed and won an ever-increasing share of the mar-
ket. The sums invested achieved new dimensions, given the circumstances at
the time. These became impossible for individual banks to manage. In the
mid-90s it was still exceptional for a share of a cross-border loan allocated
to an individual mortgage bank to amount to a sum of DM 100 million. The
involvement of highly professional lawyers, mostly from large international
law firms, also quickly became the norm, bringing with them their own ideas
on contractual content and collateral mechanisms. This led to greater profes-
sionalism generally and also, to a certain extent, to standardisation of inter-
national mortgage business.

3. PORTFOLIO FINANCE AND INITIAL SYNDICATION

Rising investment costs made it increasingly necessary to have recourse
to consortium loans, also known as syndication. The securing of such loans
by way of mortgage made great demands on the legal expertise of all con-
cerned. Under the Hypothekenbankgesetz (Mortgage Bank Law, the «<HBG»)
German mortgage banks were even obliged to structure collateral in such a
way that they themselves had a direct interest in it. Indirect security that was
only given to the syndicate leader was unacceptable in principle. It was only
in UK transactions that a solution was quickly found based on the English
concept of a trust (11). Under other legal systems it was found necessary to
use complex devices such as joint creditor arrangements, mortgages ranking
pari passu and the division of real estate liens.

It quickly became apparent to the VDH/vdp that the original idea of
drawing up a uniform questionnaire for all countries once and for all would
not suffice. Arrangements were therefore made for other specialist areas to be
included as «specialist topics» alongside the list of questions in the so-called
country reports (12) so as to cover the most significant matters with which

of the current version of the KWG (German Banking Law) — as an accompanying measure
to the conduct of direct cross-border business.

(11) See BELLINGER/KERL, Hypothekenbankgesetz, Kommentar, 4th edition, Munich
1995, § 1, paragraph 37; see with regard to the whole topic PICHERER, Sicherungsinstru-
mente bei Konsortialkrediten von Hypothekenbanken, Frankfurt a.M. 2002 (vdp Series,
Volume 14).

(12) These national reports contain a great deal of vital basic information on the law
governing the supervision of banks, land and company registration, mortgages, loans,
leases, enforcement and insolvency. Some of the conclusions from these reports have been
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specialists in foreign mortgage business would have to deal (13). One of the
main points was the mortgage backing of initial syndicated loans; the chief
legal topic in this regard is the creation of real estate liens ranking pari passu.

Both structures and legal issues became even more complex when it was
not just one property that was to be financed, but a whole portfolio. One good
example of this is the finance for the acquisition of almost 90 office and
retail properties situated in Switzerland, which was provided in 2001 by a
consortium of 4 German mortgage banks. The total volume of that finance
amounted to approximately CHF 800 million. The properties were spread
over various Swiss cantons.

The reason for a portfolio transaction is that, given the risk diversifica-
tion effect, the risk with a portfolio is lower than the sum of the individual
risks. It is quite clear, in the context of securing portfolio finance by real
estate liens, that the best collateral is achieved by a collective real estate lien
as it evens out fluctuations in the values of individual properties with in rem
effect (14).

The concept of a collective real estate lien is one known to Swiss mor-
tgage law (15). However, the Swiss law on notaries and authentication does
not permit a notary from one canton to authenticate matters relating to ano-
ther canton. It is therefore impractical to have a collective real estate lien
over properties in different cantons. Real estate liens ranking pari passu were
therefore entered in the land registers against each property on behalf of each
of the syndicate banks (16). This ultimately meant that it was necessary to

published at ScuHuB, «Allgemeine rechtliche Voraussetzungen des Hypothekarkredits in
den Lédndern der Europdischen Gemeinschaft und den benachbarten EFTA-Staaten», in
RuUcHARDT (publisher), Handbuch des Hypothekarkredits, 3rd edition, Frankfurt a.M. 1993,
p. 685-755.

(13) These special topics relate to the procedure for disbursement of loans, agree-
ments on interest and securing by real estate lien, real estate collateral in bankruptcy,
contract structure for redemption payments and damages for early repayment, collateral
structure for syndicated loans, disbursement procedure and the earliest possible date of
taking into coverage, full and partial assignment of claims secured by mortgage, the cost
of creating a mortgage, and assignment/pledging of leases. These 9 special topics, which
have been worked on since the middle of the 90s, were supplemented a few years ago by
two other topics: a guide to realisation of collateral and a guide to secondary syndication.

(14) §§ 1132, 1192 BGB. For details see BAUR/STURNER, Sachenrecht, 17th edition,
Munich 1999, § 43, p. 497 et seq.

(15) § 798 ZGB. See with regard to the Swiss law on collective real estate liens
MUHL/PETEREIT, Recht der Kreditsicherheiten in europdischen Lindern, Part V: Switzer-
land, Berlin 1983, p. 259 et seq.

(16) Mortgage notes (Schuldbriefe) or mortgage assignments (Grundpfandverschrei-
bungen) were used, depending upon the canton. For the differences between these two
kinds of Swiss real estate liens see STOCKER, Die Eurohypothek, Berlin 1992, p. 230 et seq.
and further references. For current discussion on the reforming of the Swiss Schuldbrief
see STAEHELIN, Der Schuldbrief in der aktuellen Revision des ZGB, Basler Juristische
Mitteilungen, Issue No. 1, February 2006, pp. 1-21.
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create approximately 350 individual real estate liens and to obtain the coope-
ration of notaries in all of the cantons — with the corresponding consequences
in terms of cost. The portfolio nature of the entire loan was achieved using
contractual devices (17).

Previously unknown technical difficulties were also then encountered in
the extensive credit decision-making processes that had to be completed
in parallel by the mortgage banks concerned and finally harmonised before
the loan agreement could be signed.

4. SECONDARY SYNDICATIONS

The lengthy credit decision-making processes and multifarious harmoni-
sation problems amongst syndicates have caused property investors during
the last few years to increasingly insist, if possible, on just one bank granting
the loan — which then later passes it on in tranches to other banks by way
of secondary syndication. It is only banks with a large equity capital base
that can conceive of this - due, not least of all, to the provisions governing
large exposure contained in the Kreditwesengesetz (German Banking Law -
«KWG») (18).

Generally speaking, however, those banks that take on part of the loan
from the financing bank will also want a share of the real estate lien (19)
— e.g. to minimise the risk or to implement special provisions associated with
the provision of security by way of a real estate lien, particularly regarding
risk weighting for capital adequacy ratio purposes (20). In the case of finance
that acts as the cover pool for mortgage Pfandbriefe, in particular, it is ne-
cessary for the Pfandbrief bank itself to be able to claim entitlement to rea-

(17) With portfolio structures of this kind individual real estate liens are created for
each individual property and it is agreed that the bank should be free to proceed on the
basis of any real estate lien, although only once overall in relation to the loan exposure.
SPV structures are generally used in international commercial credit transactions: with
these, a holding company (normally a limited liability company) is set up by the investor/
borrower for each property, with that company holding the property. These holding com-
panies agree infer se to accept liability for the commitments assumed by the others. A real
estate lien is created in respect of each property. The real estate lien over a property is
collateral for the loan exposure. The other real estate liens are collateral for liability claims
against the SPV.

(18) For KWG provisions on credit secured on real estate in the case of large expo-
sure, see STOCKER, Realkredit und Pfandbriefsicherheit, Berlin 2004, p. 15 et seq. (VDH/
vdp Series, Volume 18).

(19) If they should waive it they can extend purely refinancing credit, possibly in the
form of a sub-participation. This is ultimately just a loan to another bank without any right
in rem to the real estate lien and does not constitute partial assignment of the loan secured.

(20) See in detail STOCKER, Realkredit und Pfandbriefsicherheit, p. 8 et seq. (VDH/
vdp Series, Volume 18).
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lisation (21) — and under many legal systems this is not possible without also
having title to the real estate lien itself.

There are various ways of achieving this under German law. Because of
the legal non-accessoriness of a Grundschuld (land charge) a part of the loan
exposure can be assigned. Partial assignment of a Briefgrundschuld (certifi-
cated land charge) is also possible — even without a partial certificate having
to be created (22).

The legal position is more complex in the case of Buchgrundschulden
(uncertificated land charges), which have been the instruments most widely
used in practice for many years, as it is expensive for them to be transferred
in part because of the necessary entries in the land register (23). However,
this is ultimately no hindrance to the financing of major commercial proper-
ties where the property investor pays the costs.

Uncertificated land charges were often not assigned, however, but just
held fiduciary for the other banks involved (24). Uncertainty as to whether
the status of the beneficiary bank would be insolvency-proof and as to the
resultant absence of cover for mortgage Pfandbriefe, together with the deci-
sive costs argument in the case of major transactions, led the German legis-
lature, in 2005, to create the legal framework for a so-called «Funding Re-
gister» (25).

In other European countries the problem is that there are often only
accessory real estate liens the partial assignment of which is a very expensive
operation. Nor can those costly formal requirements be circumvented by only

(21) Under § 1 (2) PfandBG a claim on a bank to the assignment or partial assig-
nment of a mortgage that is held fiduciary will now also be sufficient provided that it is
possible to require segregation of the mortgage in the event of the credit institution’s
insolvency. This also applies to foreign mortgages; see in this respect STOCKER, Das
Refinanzierungsregister — zur Deckungsfihigkeit der insolvenzfesten Treuhand-Grunds-
chuld, ZfgKw 2005, p. 997 et seq. (1000).

(22) See PICHERER, Sicherungsinstrumente bei Konsortialfinanzierungen von Hypo-
thekenbanken, Frankfurt a.M. 2002, p. 256 et seq. (VDH/vdp Series, Volume 14).

(23) §§ 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 3, 873 Abs. 1 BGB.

(24) See in detail PICHERER, Sicherungsinstrumente bei Konsortialfinanzierungen von
Hypothekenbanken, Frankfurt a.M. 2002, p. 44 et seq. (VDH/vdp series, Volume 14).

(25) Gesetz zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung und zur Schaffung
eines Refinanzierungsregisters (Law on the Reorganisation of the Federal Financial Ad-
ministration and on the Creation of a Refinancing Register), BGBI. of 27.9.2005, Part I,
p. 2809-2819. The provisions on the refinancing register came into force on 28.9.2005.
They were inserted in the Banking Act, § 22a — 220 KWG. The content of this Act is
explained in detail in ToLLMANN, Die Sicherstellung der Insolvenzfestigkeit bei der Asset
Backed Securitization nach dem neuen Refinanzierungsregister gemdf3 §§ 22a ff KWG,
WM 2005, p. 2017 et seq.; FLECKNER, Das Refinanzierungsregister — Tatbestandliche
Grenzen und Vorschlige zur Verbesserung, WM 15/2006, p. 697 et seq. For information
on the political background to the legislation see STOCKER, «Das Refinanzierungsregister
— zur Deckungsfihigkeit der insolvenzfesten Treuhand-Grundschuld», in Zeitschrift fiir
das gesamte Kreditwesen 18/2005, pp. 997-1001.
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assigning part of the loan exposure — with the mortgage, on the other hand,
being held fiduciary — as it is not possible in the case of a strictly accessory
security for an interest as creditor of the real estate lien and an interest in the
claim secured to be separated without adversely affecting the real estate lien.

The vdp’s working groups on international business have for many years
been looking into the legal position in those European property markets of
most importance to its membership; it has come to the conclusion that it is
only possible to have efficient secondary syndication in a few countries — that
is to say, mainly in Denmark, Germany, England and Wales, Scotland, Swe-
den and Switzerland — because of the problems with inflexible types of real
estate liens faced in many places (26). It is therefore vital for it to be possible
to enter in the funding register not just real estate liens but also exposure,
including accessory mortgages. This will enable pan-European syndication to
be structured via German banks.

5. PORTFOLIO FINANCE AND SECONDARY SYNDICATION

Where portfolio finance is combined with subsequent syndication the
legal situation becomes even more complex. This is clear from an example
of major funding that was provided in Poland in 2004 with a German mor-
tgage bank as lead arranger. From the start the idea was to involve two other
banks, if possible before closing — and both of those banks wanted to then
pass on parts of their exposure to other banks.

The finance was intended to cover the acquisition of almost 30 retail
properties spread throughout Poland with a volume of finance that initially
amounted to approximately 600 million euros but was ultimately upped to
more than 900 million euros.

After many years of detailed technical preparatory work and lobbying,
the Polish Mortgage Foundation (27) had, by mid 2001, succeeded in getting
the Polish legislature to introduce an initial contractual collective mortgage

(26) If it is possible to provide for segmentation of mortgage exposure right from the
start and if the denomination is also known an efficient mode of practice is also possible
in France by having separate individual «copies exécutoires a ordre» issued, which can
then later be used to transfer mortgage tranches; for the formalities required in this context
and for exceptions in the case of banks, see STOCKER, Die Eurohypothek, Berlin 1992,
p. 113 et seq.

(27) The Polish Mortgage Credit Foundation (Fundacja na Rzecz Kredytu Hipotecz-
nego) was founded in 1991 by the former Minister of Finance Balcerowicz and converted
in 1996 to a new system of financing through credit institutions, so that it now has the
structure and working procedures of a specialised banking association. For more informa-
tion on its structure, scope of activity, the institutes and institutions funding the foundation
and its specific responsibilities see «www.fukrehip.pl» in Polish, English and German.
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into Polish mortgage law (28); it was then possible to use that legal instru-
ment to also transfer the portfolio effect to the loan security in rem.

Through its Land Register Judge Conferences (29) the Mortgage Founda-
tion has also managed to achieve a high (formerly non-existent) degree of
transparency and uniformity in the formal requirements for land registration
applications throughout Poland as a whole — especially as the papers and
discussion records have been published by the Mortgage Foundation.

Despite these legal openings, secondary syndication is actually an extre-
mely expensive and complex procedure requiring the partial assignment of
the collective mortgage and then the partial assignment of the various ele-
ments. Any change in a collective mortgage means that the change has to be
entered in each of the land registers concerned — with full documentation
being generated for the entire transaction (30). Costly procedures such as this
can only be undertaken in limited numbers — however sound the business
reasons might be.

6. PORTFOLIO FINANCE SPANNING SEVERAL DIFFERENT COUNTRIES

Realisation of the EU single market has resulted not only in an increase
in cross-border supplies of goods but also in an expansion of cross-border
investment in financing of property. However, there are no national or Euro-
pean statistics available on cross-border mortgage loans.

The VDH/vdp has been compiling statistics from amongst its members
for many years and from these it has established a steady growth in foreign
mortgage business. After a cautious trial period, German property financiers
began to enter this field to a greater extent in the mid 90s, accelerating
towards the end of the 90s.

In 2006, the proportion of new commercial property finance extended by
vdp members abroad was 67% (31). This was mainly in Great Britain, Fran-

(28) See Drewicz-TULODZIECKA/SOERGEL/STOCKER, Mehr Rechtssicherheit fiir die
Hypothek in Polen, WM 2002, p. 891 et seq. (p. 894 et seq.). This collective mortgage
is not created, however, until it has been registered against the last of all of the properties
encumbered.

(29) The Polish Mortgage Foundation runs these Land Register Conferences annua-
Ily in conjunction with the Polish Ministry of Justice with the assistance of judges from
the Supreme Court and registrars from all of Poland’s land registry districts, as well as
banking lawyers and advocates.

(30) In the finance case mentioned this resulted in approximately 80,000 sheets of
paper!

(31) vdp, Jahresbericht (Annual Report) for 2006, p. 28 on the financing of commer-
cial properties. In 2006 loans in the sum of about € 24 billion (33%) were granted on
domestic real estate whilst cross-border mortgage loans of about € 48 billion (67%) were
granted.
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ce, the USA, Italy and Spain. This led to the volume for cross-border com-
mercial mortgages granted by vdp member banks amounting to abaout € 92
billion by the end of 2006, which corresponded to a 44% share of total
exposure (32). This shows that cross-border property finance is now of very
great significance.

Over the last few years international investors have increasingly pressed
for portfolio transactions entered into to span more than one country. This
makes it possible for them to ensure that the risk of individual properties
going down in value is counterbalanced by others increasing in value. It
enables them to include in their overall projects and funding those properties
which, without the portfolio effect, could not be realised at all — or only
realised on unfavourable terms. From the financing banks’ point of view this
risk-balancing effect cannot be achieved in rem by using real estate liens as
it is not possible to have a cross-border collective real estate lien.

The legal instrument of a collective real estate lien, which is available
under many legal systems (33), cannot therefore be used when the properties
to be encumbered are situated in different countries. The securing of the loan
then becomes more complex, the risk to the banks is greater and the loan
therefore becomes more expensive than it might conceivably be if a collec-
tive real estate lien were to be used.

The introduction of a real estate lien uniform to all EU Member States
could help if it could be created in the form of a collective real estate lien
over properties situated in different EU Member States.

II. LEGAL ISSUES

The legal work already done to facilitate cross-border mortgage transac-
tions, some of which was started many years ago, will be detailed below. A
few fundamental legal issues should be mentioned first of all.

1. APPLICABLE LAW

In mortgage transactions with foreign connotations a clear distinction has
to be drawn between the loan agreement and the real estate lien as they can

(32) Vdp, Jahresbericht 2006, p. 30 et seq. with details on loan approvals and expo-
sures across individual countries. The most important countries here are: Great Britain,
France, the Netherlands, Spain and the USA.

(33) According to a more recent vdp study of real estate liens in Central Europe,
collective real estate liens exist in transactions in, for example, Bosnia-Herzegovina,
Estonia, Germany, Croatia, Austria, Poland, Romania, Slovenia, the Ukraine and Hungary.
No such collective real estate liens are to be found under Czech or Spanish law, however.
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both be governed by different legal systems. In the case of the real estate lien
the law of the country in which the encumbered property is situated is the law
that is to be applied (lex rei sitae rule). In principle, however, the parties are
free to choose the law that is to apply to a loan agreement; restrictions are
imposed here, in particular, in the consumer credit field. Under the interna-
tional private law of European legal systems it is recognised that the law
applicable to a real estate lien and the law applicable to the exposure secured
may differ. This applies to all kinds of real estate liens irrespective of whe-
ther they are accessory or non-accessory instruments.

2. CONNECTION BETWEEN THE REAL ESTATE LIEN AND THE EXPOSURE SECURED

The practicalities of a real estate lien are very greatly influenced by its
flexibility. The stronger the link between the exposure secured and the real
estate lien the less flexible the structure of the loan arrangement will be. In the
case of strictly accessory real estate liens changes to the exposure secured, a
change of creditor and therefore assignability, are greatly restricted and are
only possible (if at all) at a high cost and with a possible loss of priority (34).

Real estate liens in Europe present very differing degrees of accessori-
ness and cannot therefore be used to secure credit with uniform flexibility.
According to research conducted by the vdp there are four distinguishable
levels of flexibility of real estate liens; the most flexible form of real estate
lien known under the respective legal systems will be taken as comparison:

a) Contractual accessoriness with a high degree of flexibility: Denmark,
Germany, England and Wales, Estonia, Finland, Ireland, Scotland,
Sweden, Switzerland and Hungary;

b) Statutory accessoriness with a relatively high degree of flexibility as
long as the bank and client remain the same: Netherlands, Austria,
Poland and Spain;

c) Statutory accessoriness and a low degree of flexibility: France (35),
Latvia, Lithuania, Portugal, Slovakia and the Czech Republic;

d) Statutory accessoriness with a very low degree of flexibility: Italy.

(34) See STOCKER, Die Eurohypothek, Berlin 1992, p. 191 et seq.

(35) As a result of a recent reform of mortgage law the «hypothéque rechargeable»
would appear to be more flexible than previous forms of mortgages. However, the vdp’s
enquiries into its practical applications have not yet been finalised so that the flexibility
of this new form of mortgage in France has not yet been assessed.
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3. EUROHYPOTHEC

Mortgage loans are of great significance in Europe, having a volume of
more than 4 billion euros. It is not yet possible to talk of a pan-European
single market in mortgage loans however; indeed, the mortgage market is
mostly nationally orientated. One of the proposals for facilitating cross-bor-
der credit business is to create a property loan security instrument that could
apply uniformly in all EU States in addition to existing national real estate
liens and could be used as a flexible and efficient means of financing proper-
ty transactions.

Real estate business and finance transactions have been experiencing
dynamic growth in some EU States over the last few years, although not
everywhere to the same extent. EU expansion has brought ten new Member
States into the EU. Capital is not equally spread throughout Europe. The new
EU States in particular require a great deal of capital input to achieve the
same level as the older EU States. The new Member States have therefore
modernised their property laws and, in this context, also their law on mort-
gages over the last few years in order to achieve better conditions for both
domestic and foreign capital — and, in doing so, have also modernised the
infrastructure of their real estate collateral (36).

The challenge for the European Union now is to create modern instru-
ments for cross-border property finance based on very different legal tradi-
tions. This is not really a new topic, even in property law.

Eurohypothec guidelines

As early as 1966 the so-called Segré Report had submitted its proposal
to the former EEC Commission that in order to integrate European capital
markets a flexible real estate lien — similar to the German Grundschuld —
should be introduced in all Member States (37). Research into this was star-

(36) In some parts of Central Europe there are now better rules governing real estate
liens than in many Western countries — e.g. the well-developed computerised land regis-
ters in Lithuania and Hungary and the elimination of undisclosed preferential rights in
Poland.

(37) In the autumn of 1966 a group of experts appointed by the EEC Commission and
headed by Prof. Claudio SEGRE - then Head of Research at the EEC Commission Directo-
rate-General for Economic and Financial Affairs - submitted an extensive report on «The
Development of a European Capital Market». The experts’ task was to carry out a compre-
hensive investigation of the problems arising from the liberalisation of movements of capi-
tal and the implications of the integration of capital markets. The most significant structu-
ral differences in the individual capital markets were portrayed and capital flows within the
EEC indicated. The «Segré Report» came to the following conclusion (p. 177): «An

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 703 2267



Otmar Stocker

ted but then interrupted as it was thought that quicker progress would be
made on the concept of mutual recognition of finance procedures. This did
not prove correct, however, in relation to property law.

In 1987 the International Union of Latin Notaries suggested creating a
uniform «Eurohypothec» throughout Europe following the example of the
Swiss Schuldbrief; that Eurohypothec would then be available in addition to
real estate liens already in existence (38). This topic has been the subject of
academic discussion in several European countries, with more and more
practitioners also joining in during the last few years. The VDH/vdp has been
at the forefront of this work. Its extensive research work conducted since
1989 into foreign property laws shows not only that there are huge differen-
ces in national mortgage legislation but also that some kinds of mortgages are
so narrowly structured that modern forms of credit can either not be secured
by mortgage at all or only at a great deal of expense. It was also deemed
appropriate to draft the wording of a real estate collateral legislation in the
context of the consultancy procedure started in 1992 within Central and
Eastern European emerging countries on the reform of mortgage loans (39).

The VDH/vdp therefore in 1998 set up a working party of academics,
notaries and banking lawyers, which drew up and published «Guidelines for

approximation or harmonisation of the laws on real estate liens within the individual Mem-
ber States should be considered a priority. The land charge described in the previous chap-
ter could play a vital role in funding house building as it is more adaptable and cheaper
than the hypothec. It would also be appropriate to allow mortgages and land charge entries
to be made in a currency other than the national currency.» Another conclusion is also
reached (p. 165): «The introduction of a mortgage common to all Member States would
help to integrate capital markets. The German Grundschuld could be suggested here, a very
adaptable means of providing security». On these proposals in the Segré Report, see Kir-
CHER, Grundpfandrechte in Europa, 2004, p. 418 et seq. and p. 442 et seq.; STOCKER, Die
Eurohypothek, Berlin 1992, p. 216 et seq. KiEsGeN, Ein Binnenmarkt fiir den Hypothekar-
kredit, Cologne, 2004, p. 38.

(38) Re. this proposal by the UINL see in particular WEHRENS, OnotZ 1988, pp. 181-
191; WEHRENS, WM 1992, pp. 557-563; WEHRENS, «Real Security Regarding Immovable
Objects — Reflection on a Euro-Mortgage», in Towards a European Civil Code, The
Hague/London/Boston 1998, pp. 551-564; KircHER (footnote 35) pp. 481-506; STOCKER,
Die Eurohypothek, Berlin 1992, pp. 228 et seq (this was partially translated into Spanish
by Manuel Casero MEsias and published: «La Eurohipoteca», en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, Madrid, Febr. 1994, pp. 91-182); WACHTER, Die Eurohypothek - Gren-
ziiberschreitende Kreditsicherung an Grundstiicken im Europdischen Binnenmarkrt, WM
1999, p. 49 et seq.

(39) This was triggered by more and more urgent requests for assistance on the
modernisation of the law on securing loans on real property being directed at the VDH
by the emerging countries. See in this respect STOCKER, «Zum Aufbau von Strukturen zur
Immobilienfinanzierung in den Reformldndern und den dabei auftretenden Schwierigkei-
ten des Know-how-Transfers», in DroBNIG (publisher), Systemtransformation in Mittel-
und Osteuropa und ihre Folgen fiir Banken, Borsen und Kreditsicherheiten, Max-Planck-
Institut fiir auslédndisches und Internationales Privatrecht, Hamburg 1998, pp. 315-323.
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a Non-Accessory Security Right over Real Property for Central Europe»
including concrete proposals for legislation (40).

These guidelines were taken as the basis for the work done by the pan-
European group of experts initiated in Spain «The Eurohypothec», with which
the VDH/vdp was also involved (41). The guidelines were revised and for the
first time worded in English during a workshop in Valladolid in June 2004.

At the end of 2004 the «Forum Group on Mortgage Credit» set up by the
EU Commission (42) incorporated in its recommendations the idea of crea-
ting a Eurohypothec (43). This meant that the idea of a Eurohypothec gained
hold within the EU Commission.

The VDH/vdp agreed with the view expressed by «The Eurohypothec»
group of experts and invited the members of the Forum Group’s «collateral»
sub-group, experts from the Northern European initiative on cross-border
land registration networking (EULIS) (44) and from the pan-European study

(40) WOLFSTEINER/STOCKER, Nicht-akzessorisches Grundpfand fiir Mitteleuropa, ZBB
1998, pp. 264-270, and DnotZ 1999, pp. 451-467 (English translation — A Non-Accessory
Security Right over Real Property for Central Europe - published in Notarius International
2003, pp. 116-124).

(41) See in this respect the website for that group of experts: www.eurohypothec.com.
It contains a large number of literary references on the topic of the Eurohypothec.

(42) In March 2003 the EU Commission set up a so-called Forum Group on hypo-
thec credit consisting of 25 national experts; its purpose was to establish the barriers
preventing cross-border mortgage credit within the EU and draw up recommendations on
the further integration of the internal market in mortgage credit. The Forum Group’s
report was published at the end of 2004: European Communities, The Integration of the
EU Mortgage Credit Markets — Report by the Forum Group on Mortgage Credit, Brussels
2004.

(43) EC, Report by Forum Group, p. 30 (116): «The Forum Group discussed other
ways to facilitate transfers of mortgages, focussing on the Euro mortgage and the Euro-
pean Security Trust». Furthermore (117): «The Forum Group considered the Euro mort-
gage to be an alternative tool which could be introduced by Member States, without
substantial changes to their existing legal systems, as it would operate under the rule of
lex rei sitae. Such a pan-European non-accessory mortgage instrument could:

* avoid burdensome and costly inquiries in other Member States concerning local
regulations and the quality of the national mortgage instruments;
reduce additional and differing formalities and authentication;
offer mortgage collateral as security for more than one mortgage credit;
enable easy transfer of the mortgage as well as the property;
meet the requirements for cross-collateralisation on a cross-border basis;
meet the requirements for securitisation and mortgage portfolio management; and

 enable the creation of bank syndicates for mortgage finance».

(44) Ploeger/van Loenen, EULIS — At the Beginning of the Road to Harmonization
of Land Registry in Europe, European Review of Private Law 2004, 379, 382: «<EULIS
is a project within the eContent programme of the Directorate-General Information Socie-
ty of the EU. It is collaboration between the organizations that provide computerized
access to the legal information on real estate of eight European jurisdictions: Austria,
England and Wales, Finland, Lithuania, the Netherlands, Norway, Scotland and Sweden».
Up to now Germany has unfortunately not been represented government-wise. In addition
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on property law by the European University in Florence and other experts to
attend two workshops in Berlin each lasting several days. From November
2004 to April 2005 those experts collaborated on drawing up the «Basic
Guidelines for a Eurohypothec», which were published by the Polish Mort-
gage Credit Foundation in May 2005 (45). The challenge here was, on the
one hand, to draft a flexible real estate lien that met all modern finance
structure requirements whilst, on the other hand, creating an instrument that
would work by being capable of integration in all European legal systems.
Although it was not possible to finalise the wording in every detail that work
did provide concrete suggestions with regard to legal structures and identi-
fying interfaces with national legal systems.

The outcome of this work now forms the basis of further reflection in
Brussels on the development of mortgage laws in Europe. The greatest success
of these endeavours to date has been that the idea of a Eurohypothec has been
taken up by the EU Commission in its «Green Paper on Mortgage Credit in the
EU», which was published on 19.7.2005 (46). In that paper the EU Commis-
sion notes the Eurohypothec projects and announces that the proposals drawn
up will be examined. The economic analysis of the suggestions put forward by
the Forum Group on Mortgage Credit, which was commissioned by the EU
Commission, puts the idea of a Eurohypothec in a positive light (47). The Euro-
hypothec was also the subject of expert testimony to the EU Commission on
the green paper in Brussels on 7.12.2005. Whilst the workshops organised by
the vdp have dealt with the content of a Eurohypothec, discussion in Brussels
has focussed on the question of whether a Eurohypothec is needed at all and
whether any such instrument could be introduced under the so-called «26th
Regime».

Nowadays there is no further work on the Eurohypothec in Brussels.
There are rumors that the White Book on mortgage credit will not touch the
item of the Eurohypothec. This is not negative, because herewith there will
be more time for further deep analysis of mortgage law in Europe without

to the vdp, only representatives of the Bundesnotarkammer are represented on the German
side at EULIS. See too the EULIS website at: www.eulis.org, also Zevenbergen, Regis-
tration of property rights; a systems approach — Similar tasks, but different roles, Notarius
International 2003, p. 125 (136 et seq.). The EULIS+ Project has now been started, the
aim being to link the land registries in Latvia, Lithuania, Poland, Slovakia and the Czech
Republic to EULIS; vdp is taking part in this project.

(45) DrEwIicz-TuLoDZIECKA/MORTGAGE CREDIT FOUNDATION, Basic Guidelines for a
Eurohypothec, Outcome of the Eurohypothec workshop November 2004/April 2005,
Warsaw 2005.

(46) EU Commission, Green Paper — Mortgage Credit in the EU, Brussels, 17.6.2005,
(47) and (48).

(47) London Economics, The Costs and Benefits of Integration of EU Mortgage
Markets, Report for European Commission, DG — Internal Market and Services, August
2005, p. 69.
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hard politically motivated pressure. On national levels the discussion on Euro-
hypothec already contributed to modernisation of mortgage collateral law.

It is the right way to include the Eurohypothec and items of accessoriness
into more conferences, like it was done in June 2007 in Maastricht and in
July 2007 in Aranjuez. More and more specialists dealing with the so-called
«Common Frame of Reference on contract law in Europe» get interested in
the Eurohypothec idea. This will lead to more scientific work on real estate
collateral law in Europe. Already several young lawyers all over Europe have
studied the flexibility of their national mortgage law and used the «Basic
Guidelines on a Eurohypothec» as benchmark for their research. Such studies
should be initiated and supported much more. The practical need for more
detailed information is obvious.

Need for a Eurohypothec

The Berlin workshops have made it clear that a Eurohypothec is not
needed where a single bank grants a customer a loan that is secured by a
charge on real estate provided that none of this changes during the whole
term of the loan. However, this simple structure is increasingly becoming the
exception. Property investments, by their very nature, are and will continue
to be long-term investments because the capital used in their financing can
only be returned over long periods of time. Changes in economic cycles,
which are also reflected in financing structures, are becoming more and more
frequent in both commercial and private sectors; this is particularly so in the
case of Central and Eastern European countries, with their rapid economic
and social development.

Loans secured on real estate today are amended, redeemed, subjected to
both initial and subsequent syndication, assigned, certificated, secured by
charges against more than one property, divided up and sold in part. Refinan-
cing measures, equity optimisation, risk control and diversification now make
it increasingly necessary to transfer large portfolios of mortgage loans (48).

As soon as the loan exposure secured is affected by a change in funding
the question that immediately arises is what legal consequences this will have
on the real estate lien. If the change consists of the fact that the exposure
secured is to be replaced by new exposure this will basically mean, in the
case of a strictly accessory mortgage, that the mortgage perishes and a new

(48) The Funding Group set up by the EU Commission at the beginning of 2006
identified as one of the most important and urgent problems in the creation of an EU
single market in mortgage credit the issue of legal obstacles to the transfer of mortgage
portfolios.
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one has to be created as security for the new exposure. This generates costs
and fees, a loss of priority and takes a great deal of time (49).

Many national legal systems offer solutions to some of the legal proble-
ms, but generally only for specific structures (50). There is a general tenden-
cy to weaken strict accessoriness (51), although this is being done in a very
non-uniform manner for individual groups of cases, all with different struc-
tures. All of these solutions are difficult enough at national level but virtually
irresolvable in cross-border situations (52).

Hence, a Eurohypothec should not be designed along the lines of specific
individual financing structures; it should be structured as a neutral credit
collateral instrument flexible enough to serve all traditional funding purposes
and also satisfy future credit structure requirements.

Owner protection

The most vital principle is that a Eurohypothec should not be a new credit
product but just a uniform European-wide real estate lien. None of the highly
political dissension at consumer protection level in both national and cross-
border credit transactions should therefore be applied to the Eurohypothec.

It should, of course, be noted in a consumer protection context that the
owner of a property encumbered by a Eurohypothec must not be placed in a
worse position than with a national mortgage. This is quite feasible, as can
be seen from the proposals put forward by the Berlin group of experts.

If the Eurohypothec should be fashioned, for example, on the structure of
a German Sicherungsgrundschuld (land charge) the theoretical risk faced by
an owner of being obliged to pay twice in the event of the loan debt and the

(49) On the need for a Eurohypothec from the economic point of view, see Sticker,
Die Eurohypothek — Struktur einer 6konomischen Analyse, Immobilien & Finanzierung
2005, p. 766 et seq.

(50) In France, special provisions have been brought in on the transfer of mortgages
but these only apply in the special cases regulated there; see Stdcker, Die Eurohypothec,
p. 108 et seq. Such special provisions have been adopted in many European countries over
the last few years in order to facilitate the securitisation of mortgage credit, i.e. (as well
as France) in Spain and Belgium — that is to say, wherever the transfer of mortgages for
funding purposes is only feasible under general legislation at great expense.

(51) This is evident, for example, in the now quite overwhelming use of the maxi-
mum amount mortgage in Austria, the «hypothéque pour toutes sommes» in Belgium and
in the introduction in 2006 of the «hypotheque rechargeable» in France.

(52) The French law on «obligations foncieres» provides that mortgages can be
transferred, without complying with the general provisions of civil law, from the parent
bank (originator) to the highly specialised mortgage bank subsidiary, which then issues the
French covered bonds on that basis. This can only apply to French mortgages, however,
as the French legislature cannot overrule foreign mortgage and land registration law so as
to have effects in property law.
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land charge being assigned to different new creditors without agreement,
turns not on the land charge per se but on the effect of the German legal
principle of good faith in relation to entries in the land register. It would
therefore only be necessary to provide that claims and objections under the
security agreement, the debt and the land charge together could be held
against any person acquiring the real estate lien. The owner must neverthe-
less avail himself of that opportunity in proceedings, just as in the case of an
accessory mortgage (Hypothek) (53).

In order to more easily convey this idea of appropriation by way of a
security agreement the phrase now used in relation to the Eurohypothec is not
«non-accessoriness» but «contractual accessoriness».

Flexibility in a real estate lien is therefore achieved by converting statu-
tory accessoriness (54) into contractual accessoriness (55) by means of a
legislatively prescribed security agreement. The mere change in terminology
from «non-accessory» to «contractual accessory» has contributed to a clearly
better understanding of the basic structure of a Eurohypothec and of the
central legal instrument of a security agreement; it has also deflected a great
deal of resistance on theoretical grounds, especially in Romanic law families.

4. EUROTRUST

The EU Forum Group has also supported the idea of a pan-European law
of trusts in conjunction with the Eurohypothec (56).

Because of the technical legal separation of the loan debt from the real
estate lien a Eurohypothec could facilitate European-wide security structures
based on the principle that only the loan debt is sold or assigned but the real
estate lien is held on trust — which also could be called fiduciary relation. Then,
however, it is of great importance to ensure that such a fiduciary relation is
insolvency-proof — i.e. that the beneficiary under the fiduciary relation retains
its full legal status even if the trustee becomes insolvent (57).

(53) See in detail KONDGEN/STOCKER, «Die Eurohypothek — Akzessorietit als Gretch-
enfrage?», ZBB 2/2005, p. 112 et seq.

(54) The terms used in European discussions are «accessoriété 1égale» and «statutory
accessoriness».

(55) This is termed «accessoriété conventionelle obligatoire» and «compulsory con-
tractual accessoriness».

(56) EC, Report by Forum Group, p. 31 (118).

(57) See above under 1.4. with regard to the German funding register.
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5. EUROHYPOTHEC AND EUROTRUST APPLICATIONS

a) With these two legal instruments European-wide syndication would
be much easier than it is today. It would then be possible not only to draw
on a uniform real estate lien under all legal systems but to also make use of
the «trust» vehicle so popular in Anglo-Saxon legal circles — or the «Treu-
hand» device developed under German law — by providing that the Euro-
hypothec is only created for the benefit of a «trustee». In order for this trustee
to be able to give the syndicate members insolvency-proof status in the event
of the trustee becoming insolvent it would have to have its principal place of
business in a country that recognises insolvency-proof trust status (58). It
would seem to be appropriate to also create a common European standard in
this respect, a so-called «Eurotrust» (59).

b) The same also applies to the cross-border funding of mortgage credit
by way of securitisation. With securitisation, the predominant feature is the
insolvency-proof transfer of «mortgages» to an SPV. Such a transaction, ter-
med a «true sale» in international parlance, is not the same thing as an assig-
nment and transfer under property law. A «true sale» requires the achievement
by the transaction of special insolvency-proof segregation of assets in the event
of the originator’s insolvency; the latter will generally not only be the original
lender but also the monitor of the mortgage loans. With a Eurohypothec in the
form set out in the Basic Guidelines, the loan exposure could undoubtedly be
assigned to the SPV whilst the Eurohypothec (which is a separate legal interest
to the loan exposure) could be held on trust by the originator so as to avoid the
high cost and delays caused by amendments to the land register — and this
would be so throughout Europe. There would nevertheless be no hope of suc-
cess without legal separation between the loan exposure secured and the real
estate lien and without insolvency-proof trust status.

c) The recently emerging «structured covered bonds» would also partly
be put on a European-wide basis as it is of vital importance here that the real
estate liens be transferred to an SPV. «Covered bonds» is now customary
international terminology for products like the German «Pfandbrief» and the
Spanish «cédulas hipotecarias/territoriales». They are of huge importance in
the market; at the end of 2006 the volume of all covered bonds in Europe
amounted to approximately 1.9 trillion euros (60).

(58) This is the case, for example, in English legal circles and also under German
law as a result of the funding register.

(59) See in this respect Nasarre-Aznar/Stocker, Eurohypothec and Eurotrust - Future
Instruments of a Pan-European Mortgage Market, in de Vries Robbé / Ali (ed.), Innova-
tions in Securitisation, Yearbook 2006, Alphen aan den Rijn 2006, p. 111 et seq.

(60) See European Covered Bond Council (ECBC), European Covered Bond Fact
Book, Brussels August 2007, p. 15. There, most covered bond structures in Europe are
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The aim of structured covered bonds in the UK (61) and the Netherlands
is to use normal securitisation structures to plug the gap in countries where
there are no special provisions regarding insolvency law. This means that the
mortgage loans are «transferred» to an SPV (62). That SPV guarantees the
bonds that are issued by a credit institution (63), which is in turn required so
that the special provisions of EU law for covered bonds can apply (64).

The transfer of mortgage loans from a credit institution to an SPV raises
many problems (65) in a property law context. These could be partially
resolved by a Eurohypothec — as described above — particularly with regard
to portfolios of cover assets spread throughout Europe.

d) If the transfer of an individual mortgage loan were to be easier or if
it could be replaced by trust solutions this would also be possible for a large
number of mortgage loans. With a Eurohypothec and a Eurotrust the expan-
sion of pan-European diversified portfolios of mortgage loans would become
easier — with positive benefits with regard to the spread of risks by credit
institutions and the use of more efficient funding structures. All this applies
equally to traditional Pfandbriefe, structured covered bonds and mortgage
backed securities.

6. ROUND TABLE ON «THE FLEXIBILITY OF REAL ESTATE LIENS IN CENTRAL EUROPE»

An analysis of fundamental legal theory and a systematic evaluation of
experience in credit practice are very important to the reform of mortgage
law. This applies at both national and European level.

explained. See further the website of the ECBC «hypo.org» with additional country repor-
ts, legislation data and an overview.

(61) For the UK version of structured covered bonds see. Engelhard in: ECBC,
European Covered Bond Fact Book, Brussels August 2006, p. 125.

(62) With the MBS this SPV issues the bond instruments, with structured covered
bonds the SPV guarantees the bond instruments issued by a credit institution.

(63) Instruments have recently also been issued in the USA, some of which are
called «contractual covered bonds». These are not issued by a credit institution, however,
but in the case of Washington Mutual by a trust with its head office in Delaware. The
structure is set out in detail in the basic prospectus of 4.9.2006, p. 6 et seq.

(64) The most significant special provision relates to risk weighting for covered bonds;
cf. in this respect Engelhard, Covered Bonds and the EU Capital Requirements Directive,
in ECBC, European Covered Bond Fact Book, Brussels August 2006, p. 179 et seq.

(65) With these «transfers» it is necessary to consider whether these are real legal
transfers or just charges or pledges over the cover assets or whether there is any specific
structure under English law (particularly an equitable assignment or an equitable charge).
It is also necessary to analyse whether the transaction covers the assets in full or just in
part. It is also necessary to ask what consequences the assignment or transfer of collateral
might have with regard to other exposure for which the collateral assigned or transferred
was also originally intended to be security.
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In order to put further work on a wider basis the vdp has set up a Round
Table on «The flexibility of real estate liens in Central Europe». Three two-
day discussions have now been held with leading experts from Austria,
Bosnia-Herzegovina, Croatia, Estonia, Germany, Hungary, Poland and Slo-
venia with regard to the theoretical principles and practicalities of their na-
tional real estate liens, culminating in detailed national reports. Those coun-
tries were selected according to whether there were currently non-accessory
real estate liens or real estate liens with extremely loose accessoriness in
existence or whether flexible real estate liens of that kind were intended to
be introduced in their national legal systems. The results of this Round Table
were published recently (66). The vdp intends to extend these talks to other
countries (67).

Results to date have shown that in many countries maximum amount
mortgages are used; some of these are extremely flexible but only provided
that there is no change of owner or creditor. No in-depth comparative-law
review of real estate liens in Europe is anywhere near complete. There is a
great need for examination of the theoretical link between the loan agreement
and the creation of real estate liens, into questions regarding the burden of
proof and acquisition in good faith (68) and on the utilisation of abstract
promissory notes (69).

(66) STOCKER, Otmar (Red.): «Flexibilitdt der Grundpfandrechte in Europa», Band 1.
Ergebnisse der Workshops vom Juni 2005/Dezember 2005/Juni 2006 in Berlin (Flexibility
of Real Estate Collateral in Europe, volume 1), Berlin 2006, vdp series volume 23.

(67) During the next round of talks reports are to be received on Norway, Russia,
Romania, Serbia, Turkey and Ukraine. After that, the Northern and English legal circles
could be included and possibly, later on, increased consideration of the Romanic-law
families.

(68) In many countries is it customary with accessory mortgages for the bank to have
disbursement of the loan confirmed in the agreement creating the mortgage, so that dis-
bursement is not made until then. This means, in principle, that the same effect is achieved
as by the creation of a non-accessory land charge before disbursement of the loan, which
is quite legitimate and necessary from the financing bank’s point of view. Those that stress
the consumer-protection effect of the strict accessoriness of their mortgages do not men-
tion this widespread practice however.

(69) In Sweden a real estate lien is not created to secure the loan; a «skuldebrev» is
created that runs alongside the loan as a separate commitment. It is also of interest to note
that in many US federal states it is customary to create a real estate lien for a promissory
note, which also forms an independent commitment existing alongside the loan. Under
German credit practice too, use was sometimes made of a combination of an abstract
promissory note secured by way of a mortgage although this practice was discontinued
because the securing land charge was easier to manage; see also with regard to that
«abstract mortgage» Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17th edition, Munich 1999, § 36, paragra-
ph 76, § 37, paragraphs 18 and § 40, paragraph 45 et seq.
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RESUMEN
EUROHIPOTECA

Las operaciones inmobiliarias com-
plejas y la financiacion (por ejemplo, la
financiacion de carteras y la estructura-
cion) exigen gravdmenes inmobiliarios
modernos y flexibles. Este es, desde lue-
go, el caso a nivel nacional, pero es aiin
mds el caso en operaciones transfronte-
rizas. La expansion de las carteras diver-
sificadas pan-europeas de crédito hipo-
tecario —y de su cesion a otros bancos o
vehiculos de refinanciacion— es un de-
safio importantisimo que desafortunada-
mente a menudo no se supera, por lo
menos no sin incurrir en costes desmesu-
rados.

La eurohipoteca y el eurotrust po-
drian constituir un medio viable de lo-
grar esto. Ya estdn sobre la mesa las pri-
meras propuestas concretas. Se hace un
llamamiento a los juristas y profesiona-
les europeos a participar en este labor.
Aunque el desarrollo de dichos instru-
mentos legales a nivel europeo podria
tardar un tiempo, desde luego que el tra-
bajo sirve de algo. El trabajo hecho so-
bre los principios de la Ley Hipotecaria
en Europa puede por lo menos hacer una
aportacion clara a las mejoras que se
hagan a nivel nacional, demostracion de
lo cual se encuentra en algunos ejemplos
alentadores de Europa Central y del Este.

ABSTRACT
EUROHYPOTHEC/EUROMORTGAGE

Complex property transactions and
financing — e.g. portfolio finance and
structuring — require flexible modern
real estate liens. This is certainly the
case at national level, but even more so
in cross-border transactions. The expan-
sion of pan-European diversified mort-
gage credit portfolios — and their trans-
fer to other banks or refinancing vehicles
— is a huge challenge that unfortunately
is all too often not mastered at all, or at
least not at reasonable expenses.

The Eurohypothec and the Eurotrust
might be a feasible means of doing this.
The first concrete proposals are already
on the table. Academics and practitio-
ners in Europe are being called upon to
participate in this work. Although it mig-
ht take some time for such legal instru-
ments to be developed at European level
the work is certainly not being done in
vain. Work done on the principles of
mortgage law in Europe can at least
make a definite contribution towards
improvements at national level, as de-
monstrated by some encouraging exam-
ples in Central and Eastern Europe.

(Trabajo recibido el 18-7-2007 y aceptado
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

por Juan José JurADO JURADO

Registro de la Propiedad

por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 10-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de Calpe

ANOTACIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO. REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL EXTRANJERO.

Apareciendo la finca inscrita a nombre de un hombre de nacionalidad
rusa, con sujecién a su régimen econémico-matrimonial, por titulo de com-
pra, a menos que se acredite que tal ordenamiento prevé otra cosa al respecto,
no cabe anotar un embargo trabado sobre la finca en un procedimiento diri-
gido sélo contra él y en el que se ha notificado a su esposa. Es imprescindible
que dicho procedimiento se entable contra ambos.

Resolucién de 16-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de La Orotava

OBRA NUEVA. SEGURO DECENAL: REHABILITACION DE EDIFICIOS.

Si las obras consisten no sélo en la rehabilitacién de un edificio, sino que
suponen la reforma y ampliacién, creando una nueva planta, no cabe entender
excepcionada la exigencia de seguro decenal.

Resolucién de 19-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de Javea

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION CUOTAS. PRINCIPIO DE
TRACTO SUCESIVO.
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Considerando la naturaleza del régimen de propiedad horizontal como
una situacion de propiedad especial, y teniendo en cuenta el alcance y sentido
de la fijacién de una cuota para cada departamento, considera la Direccién
General que la inscripciéon de un acuerdo de la Junta, por el que se modifi-
can las cuotas de los diferentes pisos y locales, no es posible sin que conste
en documento publico el consentimiento individualizado de todos los titulares
registrales de los mismos, dado que no cabe encuadrarlo (salvo en casos ex-
cepcionales como el de la redefinicién de la contribucién a los gastos comu-
nes) dentro de la categoria de los llamados actos colectivos en los que basta
el mero acuerdo de la Junta.

Resolucion de 20-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de Baza

MONTES PUBLICOS. EXCESOS DE CABIDA.

No es posible practicar la inscripciéon de un exceso de cabida en una finca
colindante con monte publico, cuando se ha remitido un informe desfavorable
de la Comunidad Auténoma, aunque el monte sea titularidad de un Ayunta-
miento, dado que el espiritu de la legislacién de montes es evitar la invasién
de zonas emanales, sin que la mera interpretacién literal deba implicar que el
informe al respecto s6lo pueda emitirlo el Ayuntamiento titular.

Resolucién de 23-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de Sabadell, namero 1

CALIFICACION REGISTRAL: AMBITO. ACREDITACION DE LA NO SUJE-
CION AL ITPOAJD.

La funcién de control que el articulo 254 de la LH encomienda al Regis-
trador comprende la apreciacién, sin perjuicio de la definitiva decisién sobre
la materia que compete a la Administracién Tributaria, respecto a la sujecion
o no sujecion del acto objeto de inscripcién. La aceptacion de una hipoteca
unilateral por parte de la Seguridad Social es un claro caso de no sujecién, y
exigir la previa presentacién a liquidacién supone una multiplicacién inapro-
piada de los tramites necesarios para la inscripcion.

Resolucion de 24-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de Olmedo

ANOTACIQN PREVENTIVA DE SUSPENSION POR DEFECTOS SUBSANA-
BLES: PRORROGA. CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDI-
CIALES.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 96 de la LH y 205 del RH,
las anotaciones preventivas por defecto subsanable, cuando éste consista en la
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falta de previa inscripcién de la finca, son susceptibles de una segunda pro-
rroga por un plazo que no exceda de un afio. Entra dentro de las facultades
calificatorias en relacion con los documentos judiciales, la apreciacion de si
el procedimiento registral admite o no una segunda prérroga de las anotacio-
nes preventivas.

Resolucion de 27-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro de la Propiedad de Llerena

RETROACCION DE LA QUIEBRA. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO.
PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL.

No puede practicarse la cancelacién de asientos registrales en virtud de
una sentencia por la que se declara la retroaccién de la quiebra, en tanto no
consta que los titulares hayan sido parte en el procedimiento y ademas no se
practicé en su momento anotacién preventiva que publicara el alcance de
dicha quiebra.

Resolucién de 30-4-2007
(BOE 5-6-2007)
Registro de la Propiedad de Javea

ANO]:ACION PREVENTIVA DE EMBARGO. BIENES INSCRITOS CON SU-
JECION AL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL EXTRANJERO.

Halldandose inscrita una finca a nombre de una persona extranjera con
sujecién a su régimen econémico-matrimonial, no puede anotarse un embar-
go trabado en procedimiento dirigido sélo contra su cényuge. Para su anota-
cién no basta notificarselo al conyuge no apremiado, sino que habra que
dirigir el procedimiento también contra él, o acreditar que conforme a ese
derecho extranjero procede el embargo en los términos en que ha sido orde-
nado.

Resolucion de 3-5-2007
(BOE 19-6-2007)
Registro de la Propiedad de Barbate

EXPEDIENTE DE DOMINIO: INMATRICULACION. MONTES. SILENCIO AD-
MINISTRATIVO. CERTIFICACION CATASTRAL DESCRIPTIVA'Y GRAFICA.

Conforme al articulo 22 de la Ley de Montes, transcurridos tres meses
desde la solicitud del preceptivo informe a la Consejeria de Medio Ambiente
respecto de la inmatriculacién de un monte ordenada por Auto aprobatorio de
un expediente de dominio, si la Administracién no ha contestado, se produce
el silencio positivo y el Registrador ha de inscribir. Cualquiera que sea el
medio utilizado, para la inmatriculacién de una finca ha de aportarse certifi-
cacion catastral descriptiva y grafica.
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Resolucion de 4-5-2007
(BOE 5-6-2007)
Registro de la Propiedad de Gerona, ntmero 1

SEGURO DECENAL: VALOR ASEGURADO.

La exigencia establecida en la Ley de Ordenacién de la Edificacion respec-
to a que el valor asegurado por seguro decenal sea como minimo el correspon-
diente al coste final de la ejecuciéon de la misma, no significa que haya de
coincidir con el valor que los interesados dan en la escritura, dado que éstos
son conceptos distintos.

Resolucion de 7-5-2007
(BOE 19-6-2007)
Registro de la Propiedad de Villena

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVA: REQUISITOS. COMUNIDAD DE BIENES.

De los articulos 67 a 69 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, se
infiere con claridad que para practicar anotacién preventiva de demanda
contencioso-administrativa, es necesario que conste que han sido debidamen-
te notificados en el procedimiento los titulares registrales de dominio y cargas
de la finca y que se ha prestado la pertinente caucién. No basta notificar a una
comunidad de bienes, dado que ésta carece de personalidad juridica. Han de
ser notificados los titulares registrales propiamente dichos.

Resolucion de 8-5-2007
(BOE 15-6-2007)
Registro de la Propiedad de Cocentaina

ACTA DE FIN DE OBRA: TERMINACION PARCIAL. SEGURO DECENAL.

Aunque no es el supuesto habitual, puede practicarse nota marginal de
terminacion de obra sélo respecto de una de las viviendas del edificio y de los
elementos comunes, aportando poéliza de seguro decenal con relacién a las
partes terminadas.

Resolucién de 9-5-2007
(BOE 19-6-2007)
Registro de la Propiedad de Daimiel

OBRA NUEVA. COMUNIDAD VALENCIANA. SEGURO DECENAL: AUTOPRO-
MOTOR.

La excepcién legal del seguro decenal en los casos de autopromotor de vi-

vienda unifamiliar para uso propio es aplicable al caso de la Comunidad Valen-
ciana, aunque las caracteristicas constructivas no sean las viviendas sitas en
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parcelas independientes, sino edificacion en altura. Si bien cuando se pretenda
enajenar alguno de los pisos y no se den las circunstancias precisas para que se
exonere al transmitente sera preciso constituir el seguro sobre todo el edificio.

Resolucion de 10-5-2007
(BOE 19-6-2007)
Registro de la Propiedad de Albacete, nimero 3

PERMUTA POR OBRA FUTURA. CONDICION RESOLUTORIA.

El hecho de que conste ya inscrita una permuta por obra no impide el
acceso al Registro de un contrato transaccional por el que las partes introdu-
cen un condicién resolutoria en garantia de determinadas obligaciones, dado
que la clausula resolutoria puede ser empleada en todo tipo de contratos
sinalagmaticos y tiene en si misma trascendencia juridico-real.

Resolucién de 11-5-2007
(BOE 21-6-2007)
Registro de la Propiedad de Barbate

RECURSO GUBERNATIVO: INADMISION. PRINCIPIO DE LEGITIMACION
REGISTRAL.

Al margen de otros defectos formales que no procede entrar a valorar, el
recurso no puede ser admitido por cuanto se impugna un asiento ya practi-
cado, el cual esta bajo la salvaguardia de los Tribunales y no es el mencionado
recurso el cauce adecuado para discutir su eventual improcedencia.

Resolucién de 12-5-2007
(BOE 21-6-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, numero 4

RECURSO GUBERNATIVO: INFORME DEL REGISTRADOR. PRUEBA DEL
CARACTER PRIVATIVO.

Reitera el Centro Directivo el caracter meramente procedimental y no
argumental del informe que ha de emitir el Registrador en la tramitacién del
recurso gubernativo. Cuando no se ha acreditado debidamente la privatividad
de la adquisicion ha de practicarse la inscripcién con caracter presuntivamen-
te ganancial. No obstante, si se solicita la inscripcién privativa y el céonyuge
del adquirente comparece y da conformidad a la globalidad de la escritura,
aunque no utilice palabras rituarias, procede la inscripcién con carécter pri-
vativo por confesion.

Resolucién de 16-5-2007
(BOE 21-6-2007)
Registro de la Propiedad de Almeria, nimero 4
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DERECHO DE RETRACTO ADMINISTRATIVO: ESPACIOS NATURALES EN
ANDALUCIA. DERECHO DE PROPIEDAD.

El ejercicio del derecho de retracto reconocido a favor de la Comunidad
Auténoma en la legislacién sobre espacios naturales protegidos, en tanto esta
referido a cuestiones atributivas del derecho de propiedad privada, y no supo-
ne una actuacién de la Administracién con facultad de imperium, no puede
llevarse a efecto mediante resolucién administrativa. Para la inscripcién sera
preciso sentencia dictada en procedimiento judicial civil. Puesto que no esta-
mos ante un «acto administrativo», sino lo que se denomina un «acto de la
administracion», la competente no es la jurisdiccién contenciosa, sino la civil.

Resolucién de 17-5-2007
(BOE 21-6-2007)
Registro de la Propiedad de Alcorcén, ntmero 1

RECTIFICACION DEL REGISTRO. SENTENCIA DECLARATIVA. FIRMEZA
DE RESOLUCIONES DICTADAS EN REBELDIA.

Aunque legalmente es posible la rectificacion del Registro mediante una
sentencia declarativa del dominio sin necesidad de actos especificos de ejecu-
cién, en el caso concreto no cabe tal rectificacién porque la propia resoluciéon
judicial rechaza la pretension del demandante en tal sentido. Ha de acreditar-
se el transcurso de los plazos establecidos en la LEC para la interposicién de
la accién de rescision por el rebelde, a los efectos de poder practicar inscrip-
ci6on definitiva y no mera anotacién preventiva.

Resolucion de 19-5-2007
(BOE 15-6-2007)
Registro de la Propiedad de Lorca, nimero 1

PROPIEDAD HORIZONTAL. RESERVA DE DERECHO DE VUELO.

La reserva del derecho de vuelo a favor del promotor de un edificio divi-
dido en propiedad horizontal supone una excepcion a las normas generales de
esta forma especial de organizacion de la propiedad. En consecuencia, ha de
ser interpretada de forma estricta, con lo que, si se han incumplido las con-
diciones de ejercicio pactadas al constituir la reserva, no es posible practicar
la inscripcion de la declaracién de obra nueva y la modificaciéon de cuotas de
la propiedad horizontal con la sola intervencién del promotor titular de dicho
derecho de vuelo.

Resolucion de 21-5-2007
(BOE 15-6-2007)
Registro de la Propiedad de Ponferrada, niumero 2

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: CREACION DE TITULOS AD
HOC. RECURSO GUBERNATIVO.
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Habiéndose presentado el recurso antes de la emision de la calificacion
por el Registrador sustituto, es evidente que el plazo se computa desde la no-
tificacién de la calificacion inicial. Para la acreditacion de la representacion
que ostenta el recurrente, hay que estar a lo previsto en el articulo 32 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, sin que sea necesario que la misma
conste en escritura publica. Los documentos aportados después de la califica-
cién recurrida no podran ser tenidos en cuenta al resolver el recurso.

La inmatriculacién por titulo publico exige que los titulos que sirven de
base a la misma no hayan sido creados ad hoc, y que tal circunstancia sea
evidente y susceptible en consecuencia de ser apreciada en el ambito de la
actuacion calificadora. Tal es el caso en el que el titulo previo esta constitui-
do por una compraventa en la que adquiere el marido con caracter privativo
por confesién, y el titulo directamente inmatriculador es la escritura de apor-
taciéon a la sociedad de gananciales otorgada ante la misma Notaria y en
namero consecutivo de protocolo.

Resolucion de 22-5-2007
(BOE 16-6-2007)
Registro de la Propiedad de Antequera

OBRA NUEVA: TECNICO COMPETENTE.

El visado del colegio profesional correspondiente constituye medio sufi-
ciente para acreditar la competencia del técnico que certifica la antigiiedad de
una obra a los efectos de lo previsto en el articulo 50 del Real Decreto 1093/
1997, de 4 de julio.

Resolucién de 23-5-2007
(BOE 16-6-2007)
Registro de la Propiedad de Cuéllar

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. ELEVACION A PUBLICO DE
CONTRATO PRIVADO.

La elevacion a publico de un negocio de adjudicacién de parcela sobrante
celebrado en su dia entre un Ayuntamiento y una determinada persona, re-
quiere que concurran todas las partes del negocio o sus respectivos herederos,
no bastando la intervencién del heredero que terminé siendo tnico titular de
la finca.

Resolucion de 24-5-2007
(BOE 16-6-2007)
Registro de la Propiedad de Roquetas de Mar, nimero 2

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: COMPETENCIA JUDI-
CIAL. CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

El Registrador puede calificar la competencia del Juzgado al calificar un
Auto de adjudicacion derivado de un procedimiento de ejecucién hipotecaria,
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dado que es una de las cuestiones esenciales previstas en el articulo 100 del
RH, y considerando que la LEC prevé de manera imperativa el Juez compe-
tente en estos casos.

Resolucion de 25-5-2007
(BOE 22-6-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 3

RATIFICACION: RETROACTIVIDAD. ANOTACION DE SUSPENSION DE
PAGOS: EFECTOS.

La ratificacién hecha por el adquirente respecto de una escritura de ejer-
cicio extrajudicial de un retracto de comuneros en la que habia estado repre-
sentado verbalmente por determinada persona, surte plenos efectos retroacti-
vos sin perjuicio de terceros. La inscripciéon podra verificarse aunque conste
anotada la situacién de suspensién de pagos del enajenante, dado que la es-
critura ahora ratificada es anterior a dicha anotacién.

Resolucion de 26-5-2007
(BOE 25-6-2007)
Registro de la Propiedad de Cangas

PROPIEDAD HORIZONTAL: DESVINCULACION DE ANEJOS.

La desvinculacién de anejos no es un acto equiparable a la segregacion de
elementos privativos, y por tanto, no se encuentra amparada por la clausula
estatutaria que permite esta ultima operacién sin autorizacién de la Junta.

Resolucion de 28-5-2007
(BOE 23-6-2007)
Registro de la Propiedad de Barcelona, numero 17

INSCRIPCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES. FORMA DE LOS NEGO-
CIOS JURIDICOS. FIRMEZA DE RESOLUCIONES DICTADAS EN REBEL-
DIA. CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES. RECUR-
SO GUBERNATIVO.

Los documentos no aportados al Registrador al hacer su calificacién no
pueden ser tenidos en cuenta en el recurso. La calificaciéon de documentos
judiciales alcanza a la congruencia de la resolucion con el procedimiento. La
ejecucién de una sentencia que condena al demandado a elevar a ptblico un
contrato privado de venta, en aplicacién de lo previsto en el segundo apartado
del articulo 708 de la LEC, en combinacién con los articulos 1.279 y 1.280 del
Codigo Civil y 3 de la Ley Hipotecaria, implica la necesidad de que a los
efectos de la inscripcién se otorgue la oportuna escritura publica, sin que
baste el mandamiento judicial derivado de la fase de ejecucién. Ha de acredi-
tarse el transcurso de los plazos establecidos en la LEC para la interposicién
de la accién de rescision por el rebelde, a los efectos de poder practicar
inscripciéon definitiva y no mera anotacién preventiva.
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Resoluciones de 30-5, 1y 2-6-2007
(BOE 22-6-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, niamero 19

REPRESENTACION VOLUNTARIA: FORMA DE ACREDITARLA. JUICIO DE
SUFICIENCIA NOTARIAL. CARACTER VINCULANTE DE LAS RESOLUCIO-
NES DE LA DGRN.

Si el Notario ha hecho el pertinente juicio de suficiencia del &mbito de las
facultades representativas de un apoderado de una sociedad, en tanto el mis-
mo goza del mismo valor que el que el Notario emite respecto a la capacidad
natural de los comparecientes, no puede el Registrador revisar el citado juicio.
El Registrador sélo califica la congruencia del juicio de suficiencia notarial
con el contenido de la escritura otorgada, no de ésta con el poder en si. El
Notario, a través de su intervencion, no sélo tutela los intereses de las partes
sino que también protege los de los terceros en el trafico. Los Registradores
han de respetar el caracter vinculante de las Resoluciones de la Direccién
General en los términos establecidos en la Legislacion Hipotecaria.

Resolucién de 31-5-2007
(BOE 22-6-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 19

PROCEDIMIENTO REGISTRAL. REPRESENTACION VOLUNTARIA: FORMA
DE ACREDITARLA. JUICIO DE SUFICIENCIA NOTARIAL. CARACTER VIN-
CULANTE DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN.

El procedimiento registral esta sujeto al cumplimiento de formalidades in-
eludibles que han de ser observadas, entre las que tienen especial relevancia la
de fundamentar debidamente las notas de calificacién negativas, sin que quepa
trasladar al informe que ha de emitirse en el recurso gubernativo tal fundamen-
tacién, dado que éste tiene un alcance meramente procedimental. Si el Notario
ha hecho el pertinente juicio de suficiencia del ambito de las facultades repre-
sentativas de un apoderado de una sociedad, en tanto el mismo goza del mismo
valor que el que el Notario emite respecto a la capacidad natural de los compa-
recientes, no puede el Registrador revisar el citado juicio, ain cuando no se haya
acreditado la inscripcion en el Registro Mercantil del poder. El Registrador sélo
califica la congruencia del juicio de suficiencia notarial con el contenido de la
escritura otorgada, no de ésta con el poder en si. Los Registradores han de res-
petar el caracter vinculante de las Resoluciones de la Direcciéon General en los
términos establecidos en la Legislacion Hipotecaria.

Resolucién de 1-6-2007
(BOE 21-6-2007)
Registro de la Propiedad de Torrijos

REPRESENTACION VOLUNTARIA: FORMA DE ACREDITARLA. JUICIO DE

SUFICIENCIA NOTARIAL. CARACTER VINCULANTE DE LAS RESOLUCIO-
NES DE LA DGRN.
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Si el Notario ha hecho el pertinente juicio de suficiencia del &mbito de las
facultades representativas de un apoderado de una sociedad, en tanto el mis-
mo goza del mismo valor que el que el Notario emite respecto a la capacidad
natural de los comparecientes, no puede el Registrador revisar el citado juicio,
aun cuando no se haya acreditado la inscripcion en el Registro Mercantil del
poder. El Registrador sélo califica la congruencia del juicio de suficiencia
notarial con el contenido de la escritura otorgada, no de ésta con el poder en
si. El Notario, a través de su intervencién, no sélo tutela los intereses de las
partes, sino que también protege los de los terceros en el trafico. Los Regis-
tradores han de respetar el caracter vinculante de las Resoluciones de la Di-
reccién General en los términos establecidos en la Legislacién Hipotecaria.

Resolucion de 4-6-2007
(BOE 18-6-2007)
Registro de la Propiedad de Belorado

RECURSO GUBERNATIVO: ADMISIBILIDAD. ASIENTO DE PRESENTA-
CION. ESCRITURA ELECTRONICA. PRINCIPIO DE ROGACION.

El recurso gubernativo puede ser admitido y ha de ser resuelto aunque la
Registradora haya procedido a inscribir el documento inicialmente calificado
negativamente, puesto que, sostiene el Centro Directivo, en realidad no hay
rectificacion del criterio que fundé tal nota de calificacién, sino inscripcién
previa subsanaciéon de los defectos alegados.

La Direccién General realiza una serie de comentarios de interpretaciéon de
la normativa vigente, llegando a la conclusién de que debe distinguirse entre el
acuse de recibo digital de la presentacién de un titulo telematicamente (que se
realiza automaticamente por el propio sistema electrénico del Registro, siem-
pre con un contenido minimo que permita determinar el Registro remitente,
especificando los datos de identificaciéon del documento, namero de entrada y
fecha y hora de presentacion), y la notificacién de haberse practicado el asiento
de presentacion que habra de efectuar personalmente el Registrador con su fir-
ma electrénica en el mismo dia (si se recibe el documento en horas de despa-
cho) o al dia siguiente (si se presenta fuera de dichas horas).

Es indiferente, a los efectos de la inscripciéon, que el instrumento publico
se autorice en una fecha y que la copia autorizada electréonica se remita al
Registro en otra distinta. Tampoco es necesario que la expedicién de copia
electrénica y la remisiéon de la misma sean actos simultdneos. Para la inscrip-
cién no es preciso que se trate de una primera copia. En el caso de la escritura
electronica, el Notario tiene la consideracién de presentador ex lege (art. 112
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre), y no debe acreditar ninguna autori-
zacion especial para ello.

Resolucion de 5-6-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, niumero 9

REPRESENTACION VOLUNTARIA: FORMA DE ACREDITARLA. JUICIO DE
SUFICIENCIA NOTARIAL. CARACTER VINCULANTE DE LAS RESOLUCIO-
NES DE LA DGRN.
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Si el Notario ha hecho el pertinente juicio de suficiencia del &mbito de las
facultades representativas de un apoderado de una sociedad, en tanto el mis-
mo goza del mismo valor que el que el Notario emite respecto a la capacidad
natural de los comparecientes, no puede el Registrador revisar el citado juicio,
aun cuando no se haya especificado que esta salvada la situacién de conflicto
de intereses en que se halla incurso el apoderado. El Registrador sélo califica
la congruencia del juicio de suficiencia notarial con el contenido de la escri-
tura otorgada, no de ésta con el poder en si. El Notario, a través de su inter-
vencion, no sélo tutela los intereses de las partes, sino que también protege los
de los terceros en el trafico. Los Registradores han de respetar el caracter
vinculante de las Resoluciones de la Direccion General en los términos esta-
blecidos en la Legislacion Hipotecaria.

Resolucion de 5-6-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, nimero 10

JUICIO NOTARIAL DE CONOCIMIENTO O IDENTIDAD. CALIFICACION
REGISTRAL: AMBITO. PRINCIPIO DE PRIORIDAD REGISTRAL.

El juicio de conocimiento o identificaciéon de los comparecientes en la
escritura, que hace el Notario autorizante, goza de la protecciéon de la fe
publica notarial. El Registrador s6lo puede oponerse a la inscripcién si apre-
cia discrepancias respecto de los asientos registrales que sean de consistencia.
El principio de prioridad impide tener en cuenta a la hora de calificar un
documento otros que hayan sido posteriormente presentados.

Resolucion de 6-6-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro de la Propiedad de Alcobendas, ntimero 1

ASIENTO DE PRESENTACION. DISCREPANCIAS EN EL CONTENIDO DEL
TITULO.

Cuando existan discrepancias entre el titulo presentado y el contenido de
la comunicacién por fax que causé el asiento de presentacion, lo procedente
es practicar un nuevo asiento de presentaciéon, perdiendo su prioridad el pri-
mitivo. Sin embargo, si se trata de un caso en el que s6lo se aprecian contra-
dicciones o referencias confusas en el contenido del titulo, pero sin suficiente
entidad para desvirtuar la claridad del acto inscribible, no puede por ello
rechazarse la inscripcion solicitada.

Resolucion de 6-6-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 42

CALIFICACION REGISTRAL: PRESENTACIONES SUCESIVAS. DISOLUCION
DE COMUNIDAD. APORTACIONES A LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.
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Aunque las ultimas reformas introducidas en la legislaciéon hipotecaria
han conducido a una clara administrativizacién del procedimiento registral,
son de aplicacién preferente las normas propiamente hipotecarias sobre la
materia. En este sentido, como ha declarado la Direccién General en nume-
rosas Resoluciones, una vez vencido un asiento de presentacion, puede volver
a presentarse el mismo documento para una nueva calificacion, calificacion
que tendra autonomia plena con independencia de la que se hubiere realizado
con anterioridad, abriendo un nuevo plazo de interposicién de recurso, sin
que sea de aplicacién el principio de Derecho Administrativo conocido como
«doctrina del acto consentido».

La libertad de contratacién que existe entre los cényuges, asi como el re-
conocimiento jurisprudencial del negocio auténomo con causa propia de apor-
tacion a la sociedad de gananciales, permiten que en una disolucién de una
comunidad romana, surgida de una particién hereditaria, en la que se adjudica
a uno de los conduefios la totalidad de la finca, compareciendo su cényuge, pue-
da determinarse que unas tres cuartas partes de la finca se inscriban con caréc-
ter ganancial.

Resolucion de 7, 15, 25 y 26-6-2007
(BOE 4, 13 y 25-7-2007)
Registro de la Propiedad de Javea

ANOTACIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO. REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL EXTRANJERO.

Apareciendo la finca inscrita a nombre de dos cényuges en proindiviso,
sin especificacion de cuota, casados en régimen de comunidad de un Derecho
extranjero, a menos que se acredite que tal ordenamiento prevé otra cosa al
respecto, no cabe anotar un embargo trabado sobre la mitad indivisa de la
finca en un procedimiento dirigido s6lo contra uno de los esposos y en el que
se ha notificado al otro. Es imprescindible que dicho procedimiento se entable
contra ambos.

Resolucién de 7-6-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 35

PRINCIPIO DE PRIORIDAD REGISTRAL. RECTIFICACION DEL REGISTRO.

Constando agotada la cabida de la finca matriz, no cabe inscribir dos
segregaciones respecto de la misma. La rectificacién del Registro no cabe
instarla por via del recurso gubernativo.

Resolucion de 8-6-2007
(BOE 3-7-2007)
Registro de la Propiedad de Chiva

CONDICION RESOLUTORIA: EFECTOS RESPECTO DE LOS SUBADQUI-
RENTES. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO. CALIFICACION REGISTRAL
DE DOCUMENTOS JUDICIALES.
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En aplicacién del principio de tracto sucesivo, y en tanto no han tenido
parte en el procedimiento los subadquirentes, no es posible practicar las can-
celaciones ordenadas en un proceso judicial de resolucién de una cesién a
cambio de alimentos garantizada con condicién resolutoria. Puede el Regis-
trador calificar este extremo en tanto existe una situaciéon de indefension para
esos subadquirentes, puesto que tampoco se habia practicado en su dia ano-
tacién preventiva de demanda.

Resolucion de 8-6-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro de la Propiedad de Torrelavega, ntimero 2

INMATRICULACION: DATOS DESCRIPTIVOS DE LA FINCA.

No hay inconveniente en hacer constar en la descripcién de una finca que
se inmatricula la referencia a que en su interior existen determinados elemen-
tos constructivos destinados al mejor aprovechamiento del agua, porque eso
no prejuzga la existencia de tal aprovechamiento.

Resolucién de 9-6-2007
(BOE 7-7-2007)
Registro de la Propiedad de Carmona

ANOTACION PREVENTIVA DE INTERPOSICION DE UN RECURSO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO: TITULO PARA PRACTICARLA.

Aunque es posible la practica de una anotacién preventiva de la interpo-
sicién de un recurso contencioso-administrativo por el que se impugna un
proyecto de reparcelacion, el tnico titulo apto para conseguirlo es el manda-
miento expedido por el Juez competente.

Resolucion de 11-6-2007
(BOE 7-7-2007)
Registro de la Propiedad de Arzua

INMATRICULACION. OBRA NUEVA: ANTIGUEDAD.

Tratdndose de una inmatriculacién de una finca que contiene una edifica-
cién que aparece descrita como tal en los titulos traslativos de la misma desde
1966, no hace falta que la antigiiedad se acredite mediante la certificaciéon
catastral, dado que es impensable que exista desde 1966 una edificaciéon que
no existe en realidad.

Resolucion de 12-6-2007
(BOE 7-7-2007)
Registro de la Propiedad de Zaragoza, ntmero 1

EXPEDIENTE DE DOMINIO DE REANUDACION DE TRACTO SUCESIVO
INTERRUMPIDO: ANOTACION PREVENTIVA DE SU INCOACION. PRINCI-
PIO DEL NUMERUS CLAUSUS.
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Aunque la falta de prevision expresa de la ley y el clasico principio de
numerus clausus llevarian a considerar que no cabe anotacién preventiva de
la incoacién de un expediente de dominio para la reanudacion del tracto
interrumpido, la posicién de la doctrina en casos analogos y la tendencia
claramente matizadora de ese principio de lista cerrada que se deduce de lo
previsto en el articulo 727.6.° de la LEC, permiten su practica siempre que se
den tres requisitos: que haya un interés digno de proteccién; que no sea con-
traria al sistema registral, y que se considere ttil para el aseguramiento de las
resultas del procedimiento.

Resolucion de 13-6-2007
(BOE 7-7-2007)
Registro de la Propiedad de Javea

PRINCIPIO DE PRIORIDAD REGISTRAL: TITULOS REZAGADOS.

No es posible inscribir una escritura de segregacién y venta de una parte
de un local destinada a aparcamientos, cuando con anterioridad a su presen-
taciéon han accedido al Registro documentos por los que diferentes titulares
han adquirido participaciones del local matriz. No puede inscribirse un docu-
mento, aunque sea de anterior fecha, que afecta a los derechos inscritos sin
consentimiento de sus titulares.

Resolucion de 14-6-2007
(BOE 7-7-2007)
Registro de la Propiedad de Valls

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA REANUDACION DE TRACTO SUCESIVO
INTERRUMPIDO: CASOS. CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS
JUDICIALES.

No es inscribible un expediente de dominio de reanudacién de tracto si el
que lo ha instado ha adquirido su derecho del dltimo titular registral. La
congruencia del procedimiento y la resolucién recaida son objeto de califica-
cién por el Registrador conforme al articulo 100 del RH.

Resolucion de 18-6-2007
(BOE 13-7-2007)
Registro de la Propiedad de Nules, numero 1

REPARCELACION URBANISTICA: TRASLADO DE CARGAS. SUBROGACION
REAL. ANOTACION PREVENTIVA: TITULO FORMAL.

Las cargas que afectan a las fincas de origen, aportadas a una reparcela-
cion, s6lo pueden gravar las fincas adjudicadas en pago del aprovechamiento
urbanistico de las mismas por aplicacién del principio de subrogacién real.
Para trasladar las anotaciones preventivas en cuestion a otras fincas distintas
es necesario una resoluciéon judicial dictada en un procedimiento dirigido
contra los titulares registrales de esas fincas.
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Resolucion de 19-6-2007
(BOE 20-7-2007)
Registro de la Propiedad de Tias

CONDICION RESOLUTORIA: REINSCRIPCION A FAVOR DEL TRANSMI-
TENTE.

Se resumen los requisitos que han de darse para la reinscripcion de la
finca a nombre del transmitente que tiene a su favor la condicién resoluto-
ria: 1. Aportar el titulo del que resulta la condicién; 2. Notificacién judicial
o notarial al adquirente, de la que no resulte oposicién, o, en su defecto,
resolucion judicial acreditativa de que ha tenido lugar el incumplimiento;
3. Documento acreditativo de haberse hecho la consignacién de la totali-
dad del precio que ha de restituir el adquirente al transmitente, sin que quepa
detraer nada en virtud de la cldausula penal; 4. Respecto a los terceros adqui-
rentes de derechos sobre la finca, se exige lo mismo que en relacién al primer
adquirente.

Resolucion de 20-6-2007
(BOE 20-7-2007)
Registro de la Propiedad de Ceuta

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. SOCIEDAD DE GANANCIALES
DISUELTA Y NO LIQUIDADA.

Halldandose la sociedad de gananciales disuelta, pero figurando todavia
inscrita la finca a nombre de ambos cényuges con caracter ganancial, caben
tres hipétesis a la hora de poder anotar un embargo: a) Embargo de la finca
concreta: sera preciso dirigir el procedimiento contra los dos cényuges o sus
respectivos herederos; b) Embargo de la cuota global que a un cényuge corres-
ponda en la masa ganancial, que se practica sobre los bienes o derechos que
especifique el mandamiento: basta dirigir el procedimiento contra el céonyuge
deudor (art. 166.1 in fine del RH); ¢) Embargo de los derechos que sobre un
concreto bien ganancial correspondan a uno de los conyuges cuando se realice
la liquidacién: este embargo carece de sustantividad y no es susceptible de
anotacion.

Resolucién de 21-6-2007
(BOE 20-7-2007)
Registro de la Propiedad de Alicante, namero 1

SUSTITUCION VULGAR. DERECHO DE ACRECER. RENUNCIA A LA HE-
RENCIA.

De acuerdo con la letra del articulo 774 del Cédigo Civil, la sustitucién
vulgar sin expresién de casos comprende no sélo los de premoriencia, sino
también los de renuncia o incapacidad. En caso de renuncia del sustituido,
s6lo habra lugar al derecho de acrecer si se acredita que no existen descen-
dientes del mismo que tengan el caracter de sustitutos vulgares.
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Resolucion de 22-6-2007
(BOE 20-7-2007)
Registro de la Propiedad de Castrojeriz

EXPEDIENTE DE DOMINIO DE REANUDAQION DEL TRACTO SUCESIVO
INTERRUMPIDO. SEGREGACION Y DIVISION DE FINCAS: LICENCIA.

Aunque es posible la reanudacién del tracto sé6lo referida a una porcién de
la finca, previa segregaciéon de la misma, es imprescindible que se acredite la
obtencién de la oportuna licencia urbanistica.

Resolucion de 23-6-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 30

PARTICION DE HERENCIA. LIQUIDACION DE SOCIEDAD DE GANANCIA-
LES. REBELDIA. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO. CALIFICACION RE-
GISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

Para inscribir una entrega de legado ordenada judicialmente, es preciso que
el procedimiento se haya dirigido contra los herederos de los dos conyuges titu-
lares registrales, dado que todos ellos son los titulares de las facultades disposi-
tivas respecto de esa finca. Se entiende igualmente que han de transcurrir los
plazos méaximos previstos en el articulo 502 de la LEC para la inscripcion de
una sentencia dictada en rebeldia. La calificacién de documentos judiciales al-
canza a examinar si han sido citados aquéllos a quienes el Registro reconoce
algtn derecho que pueda verse afectado por el procedimiento.

Resolucion de 27-6-2007
(BOE 25-7-2007)
Registro de la Propiedad de Villacarriedo

PARTICION JUDICIAL DE HERENCIA. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO.
CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

Para inscribir una particién judicial de herencia respecto de una finca que
se halla inscrita a nombre de un matrimonio con caracter ganancial, es nece-
sario que el procedimiento se haya dirigido contra los herederos de ambos
cényuges, dado que resulta imprescindible la previa liquidacién de la sociedad
de gananciales. La calificacién de documentos judiciales alcanza a examinar
si han sido citados aquéllos a quienes el Registro reconoce algin derecho que
pueda verse afectado por el procedimiento.

Resolucion de 28-6-2007
(BOE 25-7-2007)
Registro de la Propiedad de Albocécer

PARTICION DE HERENCIA. PATRIA POTESTAD.
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Hallandose un menor representado por su madre en ejercicio de la patria
potestad, y no concurriendo conflicto de intereses, no es necesaria la aproba-
cién judicial de la particion de herencia, sin que la realizacién de adjudicacio-
nes de bienes concretos implique exceder de lo meramente particional.

Resolucién de 29-6-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Massamagrell

REFERENCIA CATASTRAL: CONSTANCIA REGISTRAL.

No existiendo una diferencia de superficie superior al 10 por 100 entre la
que figura en el Registro y la que resulta del Catastro, y cumpliéndose los
demads presupuestos establecidos en la legislacion, no puede la Registradora
oponer duda fundada que impida el reflejo registral de la referencia catastral
de una finca.

Resolucion de 30-6-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, niumero 6

ANOTACIONES PREVENTIVAS: CADUCIDAD. PRINCIPIO DE TRACTO SU-
CESIVO. PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. PRINCIPIO DE PRIO-
RIDAD. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION.

La caducidad de las anotaciones preventivas se produce de forma automa-
tica, quedando extinguidas, y consideran que es como si nunca hubieran exis-
tido. En consecuencia los gravamenes y cargas posteriores avanzan un puesto
y no se veran registralmente afectados por la anotacién caducada. Por ello,
hallandose la finca inscrita a nombre de persona distinta del ejecutado, no
serd posible la inscripcion del auto de adjudicacién ni la cancelaciéon de las
cargas posteriores, si dicho auto y mandamiento judicial se presentan en el
Registro cuando la anotacién ya ha caducado.

Resolucion de 2-7-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Vinarés

RECTIFICACION DEL REGISTRO: ERRORES DE CONCEPTO. PROYECTO
DE REPARCELACION URBANISTICA: RECTIFICACION.

Habiendo quedado ya inscrito un proyecto de reparcelacién en virtud de
una resoluciéon administrativa firme, no es posible rectificar el caracter y moda-
lidad de la titularidad de una de las fincas adjudicadas (ganancial por privativo)
sino contando con el consentimiento del titular afectado o mediante resolucién
judicial dictada en un procedimiento seguido con dicho titular, por cuanto se
trata de un error de concepto, y no de un simple error material, y, ademas ha de
respetarse el procedimiento de revision de los actos administrativos.
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Resolucion de 3-7-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Sitges

REGISTRO DE LA PROPIEDAD: ACTOS Y DERECHOS INSCRIBIBLES.

La resolucién judicial por la que se declara que el demandante es titu-
lar de un determinado porcentaje del capital social de una sociedad que apa-
rece como titular registral de una finca, no tiene acceso al Registro de la
Propiedad, sino que debe reflejarse en el libro registro de socios de dicha
entidad.

Resolucion de 4-7-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Santiago de Compostela, ntmero 1

EXPEDIENTE DE DOMINIO: TRACTO SUCESIVO INTERRUMPIDO.

Si existen varias transmisiones que no han tenido acceso al Registro, se
puede técnicamente hablar de interrupcién del tracto, siendo posible la sub-
sanacién de este problema a través de un expediente de dominio, y ello aun-
que todas esas transmisiones no inscritas consten en escritura publica.

Resolucion de 5-7-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Huelva, nimero 2

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: PRESUNCION DE PRIVATIVI-
DAD DE LAS DEUDAS.

Las deudas contraidas por uno de los cényuges se presumen privativas de
éste, siendo necesario para desvirtuar esta presuncion, la oportuna resolucién
judicial dictada en juicio declarativo.

Resolucion de 6-7-2007
(BOE 31-7-2007)
Registro de la Propiedad de Torrejon de Ardoz, ntimero 2

VIVIENDA FAMILIAR: ATRIBUCION DEL USO. RECURSO GUBERNATIVO.

Si la vivienda familiar esta inscrita a nombre de la esposa con caracter
privativo, carece de sentido hacer constar registralmente la atribucién judicial
del uso de la misma en un procedimiento de divorcio, dado que ese uso ya lo
ostenta como contenido del derecho de propiedad. No pueden tenerse en
cuenta en la resolucién del recurso documentos no aportados en el momento
de la calificacién recurrida.
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Resolucion de 9, 10, 11 y 12-7-2007
(BOE 31-7-2007) )
Registro de la Propiedad de Ecija, Utrera, namero 2, Sevilla, nimero 8 y Orgaz

DAQION EN PAGO DE DEUDAS. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. CALIFICA-
CION REGISTRAL: REQUISITOS FISCALES.

La dacién en pago es un contrato por virtud del cual se transmiten al
acreedor determinados bienes o derechos distintos de los debidos y que éste
acepta voluntariamente como pago de su crédito, transmisién que en cuanto
forma de pago puede realizar tanto el deudor como un tercero. A los efectos
de la inscripcién resulta necesario que intervenga la entidad acreedora pres-
tando su consentimiento, y que se determine el importe de la deuda en cuya
satisfacciéon se transmiten los bienes. En los casos en que de una manera
evidente conste la no sujecién o la exencién al pago del impuesto, debe el
Registrador practicar la inscripcién sin necesidad de que se acredite la opor-
tuna nota de la Administracién Tributaria.

Resolucion de 13-7-2007
(BOE 3-8-2007)
Registro de la Propiedad de Medio Cudeyo-Solares

SERVIDUMBRE: CANCELACION. PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGIS-
TRAL.

Constando inscrita una servidumbre y no resultando del titulo de su cons-
titucién prevision alguna al respecto, sélo sera posible la cancelacién de su
inscripcién contando con el consentimiento de su titular, o mediante resolu-
cién judicial dictada en procedimiento seguido contra el mismo.

Resolucién de 14-7-2007
(BOE 3-8-2007)
Registro de la Propiedad de La Laguna, namero 2

CONVENIO URBANISTICO: LEGISLACION CANARIA. ESCRITURA PUBLI-
CA. RECURSO GUBERNATIVO.

Aunque se haya producido la subsanacién del defecto apreciado por el
Registrador en su nota, practicindose la correspondiente inscripcion, si ello
ha sucedido después de interpuesto el recurso, ésta ha de ser resuelto por el
Centro Directivo. Conforme a la legislaciéon urbanistica canaria, los convenios
urbanisticos de gestién han de ser elevados a escritura publica para su acceso
al Registro, siendo por tanto este requisito de imprescindible cumplimiento
para la inscripcion.

Resolucién de 16-7-2007
(BOE 3-8-2007)
Registro de la Propiedad de Ponferrada, numero 1
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FUNDACIONES: ACEPTACION DE HERENCIA. BENEFICIO DE INVEN-
TARIO.

Conforme a la letra del articulo 22 de la Ley de Fundaciones, la aceptaciéon
de herencias a las que las mismas sean llamadas, se considerara siempre hecha
a beneficio de inventario, aun cuando no se haga manifestacioén expresa al res-
pecto. El beneficio de inventario se contrae al fin econémico de la limitacién de
responsabilidad por las deudas hereditarias, pero en absoluto impide al herede-
ro que goza del mismo la posibilidad de inscribir su adquisicién hereditaria.

Resolucion de 16-7-2007
(BOE 3-8-2007)
Registro de la Propiedad de Ribadeo

CALIFICACION REGISTRAL: AMBITO. RECTIFICACION DEL TITULO INS-
CRIBIBLE.

El Registrador debe actuar de oficio cuando los defectos por él apreciados
puedan ser subsanados mediante simples operaciones aritméticas o mediante
una interpretacién logica y sistematica del resto del documento calificado, aten-
didas las reglas del sano juicio y la escasa entidad de la falta, pero nunca puede
exigirsele que deduzca la voluntad de las partes sobre las cuestiones esenciales
del acto inscribible, cuando éstas no han manifestado nada al respecto.

Resolucion de 16-7-2007
(BOE 3-8-2007)
Registro de la Propiedad de Cogolludo

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. NOTA MARGINAL DE INI-
CIACION DE EXPEDIENTE DE COMPENSACION URBANISTICA: CANCE-
LACION.

Constando prorrogada y no caducada la nota marginal de iniciacién de
expediente de compensacién urbanistica, no es posible practicar la cancela-
ci6on sin aportar los documentos que demuestren que la finca no estd afecta
al referido proyecto de compensacién. No puede dilucidarse en el recurso
gubernativo si la prérroga de la citada nota fue o no correcta.

Resolucién de 17-7-2007
(BOE 6-8-2007)
Registro de la Propiedad de San Javier, nimero 2

PRINCIPIO DE LEGIT,IMACION REGISTRAL. PRINCIPIO DE TRACTO SU-
CESIVO. CALIFICACION REGISTRAL: AMBITO.

No puede cancelarse una inscripcién en virtud de una resolucién recaida
en un procedimiento contencioso-administrativo, dado que el titular registral
no consta que haya sido oportunamente demandado. Existe un obstaculo
derivado del Registro que puede ser calificado por el Registrador.
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Resolucion de 18-7-2007
(BOE 7-8-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 6

CALIFICACION REGISTRAL: AMBITO.

No corresponde al Registrador calificar aquellos extremos del titulo que
no son directamente generadores de la mutacién juridico-real objeto de ins-
cripcién. Asi no puede abordar aspectos referentes a la comparecencia de una
persona en concepto de tutor de otra cuando esta dltima no es titular trans-
mitente ni adquirente de la finca.

Resolucién de 19-7-2007
(BOE 6-8-2007)
Registro de la Propiedad de Lorca, nimero 1

ANOTACIONES PREVENTIVAS: CADUCIDAD. PRINCIPIO DE LEGITIMA-
CION REGISTRAL. PRINCIPIO DE PRIORIDAD. PROCEDIMIENTO DE EJE-
CUCION. CALIFICACION REGISTRAL DE DOCUMENTOS JUDICIALES.

La caducidad de las anotaciones preventivas se produce de forma automa-
tica, quedando extinguidas, y consideran que es como si nunca hubieran exis-
tido. En consecuencia los gravamenes y cargas posteriores avanzan un puesto
y no se veran registralmente afectados por la anotaciéon caducada. Por ello no
serd posible cancelar esas cargas posteriores, con independencia de su orden
de preferencia extrarregistral, si el mandamiento judicial se presenta en el
Registro cuando la anotacién ya ha caducado. Existe un obstaculo derivado
del Registro que puede ser calificado por el Registrador.

Resolucién de 19-7-2007
(BOE 7-8-2007)
Registro de la Propiedad de Santa Coloma de Gramanet, ntimero 2

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: TIPO DE TASACION
PARA SUBASTA. CALIFICACION REGISTRAL DOCUMENTOS JUDICIALES.

Aunque el respeto en el ambito del procedimiento de ejecucién sumaria al
tipo pactado para subasta en la escritura de hipoteca es de gran importancia
para la salvaguarda de los intereses de acreedor, deudor y tercer poseedor, tal
extremo escapa al control que conforme al articulo 132 de la LH y 100 del RH
puede realizar el Registrador al calificar este tipo de documentos.

Resolucién de 19-7-2007
(BOE 7-8-2007)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 3

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO. PRINCIPIO DE LEGITIMACION RE-
GISTRAL. CALIFICACION REGISTRAL DOCUMENTOS JUDICIALES.
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Para la inscripcion de un Auto de adjudicacion dictado en procedimiento
de testamentaria es necesario que se acredite por documento publico que
todos los titulares registrales o sus respectivos herederos han sido parte en el
procedimiento.

Resolucién de 19-7-2007
(BOE 7-8-2007)
Registro de la Propiedad de Sabadell, naimero 4

SEGURO DECENAL: VALOR ASEGURADO. NOTA DE CALIFICACION: NO-
TIFICACION.

La exigencia establecida en la Ley de Ordenacién de la Edificacion respec-
to a que el valor asegurado por seguro decenal sea como minimo el correspon-
diente al coste final de la ejecuciéon de la misma, no significa que haya de
coincidir con el valor que los interesados dan en la escritura, dado que éstos
son conceptos distintos. El fax no es procedimiento adecuado para notificar
la nota de calificacién, a menos que el Notario haya autorizado previamente
este extremo.

Resolucion de 20-7-2007
(BOE 17-8-2007)
Registro de la Propiedad de Benidorm, ntimero 3

CONTADOR PARTIDOR: FACULTADES. PROPIEDAD HORIZONTAL. LEGA-
DO DE PARTE ALICUOTA. ACEPTACION DE LA HERENCIA. LIQUIDACION
SOCIEDAD DE GANANCIALES. OBRA NUEVA: ANTIGUEDAD.

El Registrador no puede revisar las decisiones de adjudicacion verificadas
por el contador partidor, siempre que éste no exceda sus funciones propiamen-
te particionales. El legatario parciario se asimila al heredero, aunque necesita
la entrega del legado para adquirir el dominio, sin que se beneficie de la trans-
misién de la posesién civilisima de que gozan los herederos propiamente di-
chos. La particiéon hecha por contador partidor puede acceder al Registro, aun-
que no conste la aceptacion de los herederos, aunque dicha inscripcién puede
hacerse de forma condicionada a la referida aceptacién. Aunque la liquidacién
de la sociedad de gananciales es una operacién previa y necesaria para la par-
ticién de la herencia, si se efectiia simultaneamente la de ambos esposos, no
es necesario concretarla formalmente, sino que se deducira de las adjudicacio-
nes finales. Ademas podra verificarla el contador partidor nombrado por los dos
coényuges en sus respectivos testamentos. Puede inscribirse una obra nueva cuya
antigiiedad se acredita con certificado del Ayuntamiento. Aunque la cubierta
del edificio es elemento comun por naturaleza, no hay obstaculo para que en el
titulo constitutivo se la configure como elemento privativo.

Resolucion de 25-7-2007
(BOE 17-8-2007)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 3
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ANOT/ACION/PREVENTIVA DE SUSPENSION POR FALTA DE INMATRICU-
LACION: PRORROGA.

La regla establecida en el articulo 86 de la LH respecto a la duracion de
las anotaciones preventivas, cede en caso de que exista otra que, de manera
especial, esté prevista en una norma legal para una determinada clase de
anotaciones. Asi ocurre con las anotaciones de suspensién por defecto subsa-
nable, que tendran s6lo la duraciéon maxima que establece el articulo 96 de la
LH y el 205 del Reglamento.

Resolucioén de 26-7-2007
(BOE 17-8-2007)
Registro de la Propiedad de Navalcarnero, namero 2

MENCIONES. DISMINUCIONES DE CABIDA. PRINCIPIO DE ROGACION:
INSCRIPCION PARCIAL.

Debe ser considerada una mencién de derechos susceptibles de inscrip-
cién separada o especial, la alusiéon en una inscripcién a que una parte de
superficie ha sido expropiada, o que otra parte de ella es una cafiada y va a
ser cedida a la Administracién. En ambos casos ha de procederse a la inscrip-
cion especifica de los mencionados titulos traslativos, y la mencion existente
debe ser cancelada. Los defectos de cabida estan sujetos al mismo régimen de
acreditacion que los excesos. So6lo cabe la inscripcion parcial previa solicitud
del presentante.

Registro Mercantil

por Ana M.* pEL VALLE HERNANDEZ

Resolucién de 17-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro Mercantil de Madrid, nimero IX

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. ANUNCIOS.

La expresion sede debe ser entendida como domicilio social.

La convocatoria de la Junta corresponde al Consejo, no a su Presidente,
debiendo mencionarse en la convocatoria la existencia de un acuerdo de aquél.

En la convocatoria debe expresarse el derecho que establece el articu-
lo 144.1.c) y la forma de su ejercicio.

Resolucion de 18-4-2007
(BOE 1-6-2007)
Registro Mercantil de Madrid, nimero XIIT

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. ANUNCIOS.
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En la convocatoria debe expresarse el derecho que establece el articu-
lo 144.1.c) y la forma de su ejercicio.

Resolucion de 14-5-2007
(BOE 15-6-2007)
Registro Mercantil de Valencia, nimero II

DENOMINACION SOCIAL.

La inclusién total o parcial del nombre o seudénimo de una persona en
la denominacién social requiere su consentimiento, que se presume cuando se
es socio. Pero no puede negarse la inscripcién cuando se trate de nombre y
apellidos de uso comun que dificilmente puedan servir para identificar a una
persona concreta ajena a la sociedad o cuando se trate de una denominacién
subjetiva que méas bien implica una de fantasia por referirse, como en este
caso, al titulo de una conocida obra de arte.

Resolucién de 16-5-2007
(BOE 9-7-2007)
Registro Mercantil de Toledo

CUENTAS ANUALES. INFORME DE AUDITOR.

Si una sociedad, que no esté obligada a presentar balance abreviado, tiene
designado e inscrito auditor con caracter voluntario para el ejercicio en cues-
tién, es preciso presentar, con las cuentas anuales correspondientes, el infor-
me de auditoria para obtener su depésito. De otro modo se podria perjudicar
el derecho de los socios minoritarios que por este motivo no hubiesen solici-
tado al Registrador el nombramiento de auditor.

Resolucion de 24-5-2007
(BOE 4-7-2007)
Registro Mercantil de Barcelona, nimero XV

DENOMINACION SOCIAL. SUCURSAL.

Para inscribir en el Registro Mercantil una sucursal de sociedad extranje-
ra, no es necesaria la certificaciéon negativa de denominacién, ya que no se
trata de una sociedad nueva sino de un establecimiento secundario.

Con la certificaciéon de denominacién, lo que se pretende es evitar que se
constituyan dos sociedades o personas juridicas de nacionalidad espafiola con
idéntica o similar denominacion.

Resolucion de 29-5-2007
(BOE 21-6-2007)
Registro Mercantil de Toledo

REDUCCION. AJUSTE EL CENTIMO DE EURO.
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Aun habiendo transcurrido el periodo transitorio que para ello establecio
la Ley 46/98, la Direccién General entiende que puede efectuarse la reduccion
constituyendo una reserva indisponible alegando que el importe era de escasa
importancia y va seguido de un aumento de capital con lo que se compensa
la posible merma de garantias.

Resolucion de 30-5-2007
(BOE 23-6-2007)
Registro Mercantil de Barcelona, nimero V

REDUCCION. PERDIDAS.

En una operacién acordeén, con aumento de capital por importe que iguala
o supera el que tenia la sociedad antes de la reduccién, no es necesario cumplir
los requisitos que en garantia de los acreedores se establecen en los articulos 80
y 81 de la LSRL, puesto que la operacién