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de la proteccion registral
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CAPITULO I. ACERCAMIENTO INICIAL
a) PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Es indudable que la determinacién del ambito de la proteccién que a unos
y a otros proporciona el principio de la fe ptblica registral es asunto de la
mayor trascendencia en cualquier sistema inmobiliario registral pues, en fin
de cuentas, proporcionar esa proteccion es uno de los fines institucionales
basicos del Registro de la Propiedad.

En nuestro sistema registral, la fijacién de los contornos del dmbito sub-
jetivo de la tutela del Registro ha de lograrse a través de los articulos 32, 33
y 34 de la Ley Hipotecaria, aun cuando es verdad que pueden citarse otros
articulos también encaminados a esa determinacion personal de la extension
de la fe publica registral. Sin embargo, estos otros preceptos (1) dependen en
su interpretacion de la que se dé a los tres fundamentales que son los prime-
ramente citados.

El objeto del presente trabajo es intentar una interpretaciéon armoénica de
esos tres preceptos, llamados a fijar la extension de la fe piblica en su aspecto
subjetivo. Dejamos fuera de nuestra atencién el problema del alcance que la
fe publica pudiera tener sobre las circunstancias de mero hecho, relativas a las
caracteristicas fisicas y econdémicas de las fincas.

La tarea no es sencilla; y no pretendemos sino participar en ella: aportar
algunas reflexiones que pudieran acaso servir para aclarar aquellas normas
que, aun cuando una lectura aislada de cada una pudiera dar la impresion de
contener una disposicidn clara o segura, es lo cierto que cuando se leen
conjuntamente empiezan a suscitar dudas y vacilaciones. Pero no es nuestra
opinién. Basta con la consulta de las opiniones de los autores o de los reper-
torios de jurisprudencia para confirmar aquella valoracién inicial: no es pa-
cifica la interpretacién que deba darse a los articulos 32, 33 y 34 de la Ley
Hipotecaria, con la consecuencia importante de que, seglin se imponga una u
otra interpretacién, un adquirente concreto de un derecho real inmobiliario se
vera ratificado en su adquisicién o la perderd.

b) PRESENTACION INICIAL DE LOS ARTicULOS 32, 33 v 34
Acerquémonos superficialmente a los preceptos.

El articulo 32 ordena: «Los titulos de dominio o de otros derechos reales
sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o anotados en el

(1) Vid. articulos 13, 15, 69, 76, 144; 40; y 31, 220 y 37 de la Ley Hipotecaria, segtin
la cita de Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo II, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 418.
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Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero». Parece claro que se
recoge en este precepto el principio de la llamada inoponibilidad de los titulos
no inscritos. El titular de un derecho real inmobiliario no inscrito o anotado,
no puede hacerlo valer frente al que adquiri6 otro titular, incompatible con el
del primero, y que resultd inscrito en el Registro.

La doctrina pone de manifiesto que este efecto de inoponibilidad resulta
ser la primera funcién atribuida a la proteccion registral en los sistemas la-
tinos o de transcripcidn: si existe Registro, lo primero que ocurre es que quien
no cuenta con €l sufre las consecuencias perjudiciales de su desatencién u
omisién. No tienen que producirse necesariamente esos efectos perjudiciales,
pero se presentardn siempre que en el mundo extrarregistral haya acontecido
un negocio juridico posterior respecto al no inscrito e incompatible con €l. El
Ordenamiento tiene que optar por mantener una u otra adquisicién, y opta por
la de quien conté con el Registro, aun cuando sea postrera e ineficaz segin
el Derecho sustantivo.

Pero en seguida los redactores de la Ley advirtieron el peligro que
entraflaba aquel precepto si, por maniobras arteras y torticeras, ingresaban
en el Registro no ya titulos nulos sino incluso falsos, elaborados de pro-
posito para procurarse la indemnidad que facilitaba el Registro frente al
verdadero titular, pero que habia descuidado o retrasado la inscripcién de
su titulo. Para conjurar el peligro, la Comision redactora incluy6 el articu-
lo 33: «La inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos
con arreglo a las leyes».

La lectura de esta segunda norma ha llevado a pensar que el legislador,
tras sentar el principio general de la inoponibilidad de lo no inscrito, a ren-
glén seguido, introduce una excepcién: quien no inscribié pero prueba que el
negocio inscrito es nulo, puede oponer victoriosamente su titulo frente al
titulo inscrito pero ineficaz, por nulo, de su contrincante. El Registro no
purifica los vicios del negocio. Este queda registrado en el mismo estado de
sanidad o enfermedad con que se produjo fuera del Registro. En resumidas
cuentas, la Ley Hipotecaria no pretendia alterar sustancialmente el régimen
del Derecho Civil, segiin el cual el acto nulo es insanable.

Pero todavia nos queda el siguiente articulo.

La Comisién se percaté de que la aplicacién, en toda su amplitud, del
articulo 33 dejaba al tercer adquirente de un titular registral sin seguridad
alguna. Habfa adquirido confiado en esa titularidad registral, pero ésta podria
derrumbarse en cualquier momento, si se demostraba la nulidad del negocio
que la origind, y ese derrumbamiento acarrearia el de su adquisicion, a pesar
de no haber sido parte en el negocio ahora anulado. Una Ley Hipotecaria no
podia dejar sin amparo al tercero que adquiria confiado en el Registro. Para
proporcionarlo, se aiadié un articulo 34 a la Ley de 1861 que decia asi: «No
obstante lo declarado en el articulo anterior, los actos o contratos que se



2586 ESTUDIOS

ejecuten 'y otorguen por persona que en el Registro aparezca con derecho
para ello, no se invalidardn 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 Registro.

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

De nuevo la Ley juega con el binomio principio general-excepcién. El
articulo 34 se presenta como excepcién al articulo 33: el rigor del Derecho
sustantivo ha de ceder en favor del tercero. Aunque, en puridad, la nulidad
de un titulo es insanable y acarrea la de los actos y negocios que traen causa
del primero anulado, el tercero no se ve afectado por esa cadena de anulacio-
nes y no verd «invalidado» su titulo, si concurren los requisitos establecidos
en este articulo.

Como es sabido, este precepto ha sufrido varias alteraciones en su redac-
cidén, pero que se consideran modificaciones todas en la misma linea: mejora
la defensa y proteccién del tercero. Intensificacidn progresiva de su primitivo
significado. Asi, hasta la presente redaccién que es como sigue:

«El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultades 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 pruebe que
conocia la inexactitud del Registro.

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

Esta articulacién de los tres preceptos, segtin el esquema légico de la
regla-excepcion, y que nosotros aceptamos inicialmente al comenzar nuestro
estudio, puede leerse como explicacion, en efecto, de la concatenacién de los
tres articulos en la STS de 22 de abril de 1994 (A.N.° 3083):

«...Ahora bien, si esos titulos se inscriben, se beneficiarian de esa tutela
registral salvo que los mismos —o su antecedente negocial: actos o contra-
tos— fuesen nulos con arreglo a las Leyes, pues entonces el repetido articu-
lo 33 declara que la inscripcion no los convalida, por lo que la doctrina mds
usual o impresa afirma que “este articulo 33 es una excepcion del articu-
lo 327, o mds bien, que el articulo 33 bloquea el acceso registral de los
titulos que ya sean nulos... Si la nulidad no afecta al titulo adquisitivo de este
tercero, y si solo al de su “otorgante” o transmitente registral, entonces la
indemnidad de la tutela “ex articulo 34 deviene inconcusa, porque frente a
la general prescripcion de este articulo 33 prevalece la regla del 347, y por
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ello también la doctrina mds conocida habla de que “este articulo 33 tiene
como excepcion el articulo 34 respecto al subadquirente...” ».

C) PRESENTACION DE SUS DIFICULTADES INTERPRETATIVAS

Hasta aqui una primera comprensién de estos preceptos, que parece con-
vincente. Pero a poco que profundicemos, a través del conocimiento de casos
concretos, esto es, supuestos litigiosos que han llegado a los Tribunales,
descubriremos que la compatibilizacién de los tres preceptos se hace proble-
matica. La aplicacién que el Tribunal Supremo hace de aquéllos nos descon-
cierta, en mayor o menor medida. Vamos a ver algunos ejemplos que nos
confirman en la conveniencia de seguir trabajando por lograr una interpreta-
cién mds coherente y arménica de unas normas que, hoy por hoy, arrojan
unos resultados en su aplicacién que pueden sorprendernos, y si es asi, eso
significa que no quedan satisfechas las exigencias de la seguridad juridica.

Empecemos con el primer binomio, articulos 32 y 33.

Hemos dicho que la inscripcién arguye la oponibilidad del titulo inscrito
frente al no inscrito o, si se prefiere, en su versiéon negativa, que es la legal,
que el titulo anterior no inscrito no puede prevalecer frente al posterior ins-
crito. Asi ordena el articulo 32.

Siendo asf las cosas, se entiende que el supuesto tépico de la doble venta
se resuelva en favor del segundo adquirente que inscribié frente al primer
comprador que omitié esta formalidad.

Asi, en la STS de 16 de febrero de 1981 (A.N.° 528), la Sala descarta que
el principio «“prior tempore potior est iure” en su pura forma sustantiva
civil, de origen romanista» pueda resolver el conflicto entre un contrato pri-
vado de compraventa, de 1970, elevado a documento publico en 1974, y un
auto judicial de adjudicacion posterior en unos meses al mencionado docu-
mento publico. En tales supuestos, afirma el TS, «entra en juego el mecanis-
mo registral caracteristico del sistema inmobiliario espafiol, donde la prio-
ridad es preciso ponerla en relacion con el Registro de la Propiedad al modo
como se establece en el articulo 17 de la LH, pero sobre todo en el articu-
lo 1473 del Codigo Civil, que determina el alcance del auténtico principio de
prioridad...» Es chocante que no se invoque el articulo 32, pero es claro que
la solucién es plenamente conforme con lo ordenado en este articulo.

El mismo criterio de negar la posibilidad de impugnar un titulo inscrito
posterior sobre la base de un titulo anterior no inscrito se sigue en las sen-
tencias del TS de 10 de marzo de 1990 (A.N.° 1685) y 7 de febrero de 1997
(A.N.” 663). Y sigue resultando chocante que no se invoque el articulo 32 de
la Ley Hipotecaria que es, sin duda, el precepto que mejor se acomoda al
supuesto enjuiciado. Ya volveremos sobre este punto. Basta, por ahora, con
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retener la doctrina que aplica el Tribunal Supremo: no tomar en consideracién
o rechazar la oponibilidad del titulo no inscrito.

Pues bien, existe otra constelacion de supuestos en que el criterio prece-
dente no rige: los anotantes de embargo sobre finca previamente enajenada
por el deudor embargado, pero que continuaba apareciendo en el Registro a
nombre del deudor, ven derrumbarse su garantia real tan pronto se le opone
por el comprador no inscrito su titulo de adquisicién: El deudor enajena la
finca pero su comprador no inscribe; con posterioridad un acreedor de ese
deudor-vendedor, que examina el Registro y comprueba que aquella finca
continta inscrita a nombre del deudor, la embarga y anota preventivamente
su embargo. A pesar de ello, el comprador que no inscribi6é puede hacer valer
victoriosamente ese titulo no inscrito; puede oponerlo con éxito frente a este
anotante que confi6 en el Registro.

Esta doctrina es reiteradisima en el TS. A modo de ejemplo, transcribo la
argumentacion —siempre repetida— de la sentencia de 26 de febrero de 1980
(A.N.° 534):

«...la garantia de la anotacion preventiva de embargo solo otorga rango
preferente sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos con-
traidos con posterioridad a la fecha de la propia anotacion y no en cuanto
a los actos de disposicion ni tampoco sobre los créditos anteriores de cardc-
ter preferente al del embargo anotado, el cual no altera la situacion juridica
existente respecto de los actos dispositivos otorgados anteriormente por el
mismo deudor, aunque no se hubiesen registrado, porque el embargo soélo
puede recaer sobre los bienes que el deudor realmente posea y que estdn
incorporados a su patrimonio, de lo que resulta que el favorecido por la
anotacion no goza, respecto de tales actos, de los beneficios protectores de
la fe ptiblica registral que otorgan los articulos 32, 34 y 37 de la LH» (2).

Tendremos ocasién de examinar con detalle la argumentacién, pero de lo
que no hay duda es de que, al pronto, observamos una contradiccion, acaso
aparente, con el criterio aplicado en el caso de la doble venta. Ahora acontece
que quien tiene un titulo inscrito como anotante preventivo de embargo su-
cumbe frente a un titulo anterior pero que permanecia en la clandestinidad.
(Que no se puede embargar lo que ya no pertenece al deudor porque lo habia
enajenado? Entonces tampoco se puede enajenar por segunda vez lo que ya
se habfa enajenado en la primera venta. Las dos cosas son verdad, segin
el Derecho Civil. De lo que se trata es de saber qué ocurre cuando media el
Registro de la Propiedad. Y parece que en el caso de la doble venta, el primer

(2) En idéntico sentido: SSTS 1982/7476, 1988/9428, 1990/676, 1992/9243, 1993/
692, 1993/7463, 1993/9908...
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titulo, por no haber sido inscrito, no cuenta; mientras que en el caso del
acreedor anotante, el primer titulo, el del negocio dispositivo, si cuenta y se
impone frente a la garantia real. En otras palabras, la alternativa articulo 32
6 33 se resuelve, en el primer caso, en favor del 32, aunque es obvio que
desde el punto de vista del Derecho sustantivo, el segundo negocio juridico
es irregular, por lo que no parece que debiera beneficiarse por razén de su
inscripcion registral, en conformidad con lo ordenado en el articulo 33. En
cambio, en el segundo caso, la alternativa favorece al articulo 33, lo que
parece razonable porque, en efecto, si hemos de cumplir este articulo, el acto
nulo no se convalida por la inscripcion registral, y es claro que el embargo
de cosa ajena al deudor es acto nulo. Si, pero entonces dejamos de cumplir
el articulo 32 que manda no tomar en consideracién, no dar eficacia juridica
frente al tercero inscrito, a los negocios susceptibles de inscripcién pero que
no se inscribieron.

Vayamos, a continuacion, al otro binomio polémico, el de los articulos 33
y 34.

Hay un grupo de supuestos en que la vacilacion entre ambos preceptos ha
dado lugar a dos lineas jurisprudenciales perfectamente incompatibles entre
si, de suerte que el recurrente en casacién no tiene modo, a priori, de saber
el sentido de la sentencia. Me refiero a la polémica interpretacién del articu-
lo 878, II del Codigo de Comercio.

Como es sabido, este dltimo precepto dispone en relacién con el declara-
do judicialmente quebrado que «fodos sus actos de dominio y administracion
posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra serdn
nulos». El problema se plantea, por ejemplo, con las adquisiciones de inmue-
bles celebradas entre quien todavia no estaba en estado de quiebra y un
comprador de buena fe que conffa en la titularidad registral que publica el
Registro. Problema que aun se agrava para los subadquirentes del comprador.
Si el auto de declaraciéon de quiebra la retrotrae, frecuentemente ocurre que
alcanza a los aludidos negocios dispositivos. Y viene la duda.

Por aplicacién del articulo 878.11 del Cédigo de Comercio, ese negocio
dispositivo celebrado dentro de la época afectada por la declaracién de quie-
bra es nulo, luego el articulo 33 debe imponerse y la adquisicién de ese
comprador y de cualquiera de sus subadquirentes se derrumba y los bienes
enajenados han de reintegrarse a la masa de la quiebra. Peor, ;acaso el suba-
dquirente de buena fe no es tercero del articulo 34 y no puede rechazar una
nulidad que no tenia modo de conocer a través de los libros registrales?

Pues bien, existe una primera corriente jurisprudencial, mayoritaria, segin
la cual «...en relacion con el articulo 34 LH debe descartarse, ya de entrada,
que este ultimo precepto pueda amparar la compra directa por la entidad
recurrente a la quebrada, regida, como ya se ha dicho, por el articulo 33 LH,
ya que el derecho que se anula por el articulo 878 del Codigo de Comercio
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no es del quebrado transmitente, “otorgante” segiin dicho articulo 34, sino
el del propio adquirente». Pero es que en cuanto a los subadquirentes conti-
nua afirmando esta STS de 22 de mayo de 2000, A.N.° 3938, «que una apli-
cacion indiscriminada del citado articulo 34 en favor de los subadquirentes
acabaria con la eficacia del articulo 878 del Codigo de Comercio, al impedir
el reintegro de los bienes a la masa de la quiebra siempre que el adquirente
directo del quebrado transmitiera rdpidamente a terceros de buena fe que
con igual celeridad inscribieron asimismo su derecho».

En conclusion, segun la doctrina de esta sentencia y de otras muchas (3),
el articulo 34 debe ceder ante el 33 y la nulidad del acto dispositivo «de la
quebrada en el periodo de retroaccion constituye un vicio que afecta a las
transmisiones posteriores».

Sin embargo, otra corriente de la Sala 1.% recogida en la sentencia de 20
de septiembre de 1993 (A.N.° 6647), que es la mds citada en esta otra linea,
pero que también informa las resoluciones de 11 de noviembre de ese afio
(A.N.° 8960), amén de otras anteriores, y, sobre todo, por razén de su fecha,
la de 14 de junio de 2000 (A.N.° 5286), es decir, casi coetdnea de la mencio-
nada en el parrafo anterior, esta otra corriente digo, aminora la dureza ex-
puesta y salva a los subadquirentes, e incluso al adquirente directo «cuando
los actos de transmision o administracion no afecten o no sean contrarios a
los interesados de los acreedores», en palabras de la sentencia 1993/6647. Es
cierto, de todos modos, que la sentencia de 14 de junio de 2000 sélo excluye
del rigor de los articulos 878.11, y 33 a los subadquirentes.

Pero las vacilaciones entre el articulo 33 y el 34 se dan en otros supues-
tos, aparte del grupo de casos relativos a la quiebra. Por ejemplo, son
frecuentes las resoluciones que declaran ineficaz la adjudicacién de la finca
subastada en favor de un postor porque luego se declaré viciado el proce-
dimiento de ejecucion. El argumento es que el acto adquisitivo es nulo, al
serlo el procedimiento de ejecucién. Por ende, en virtud del articulo 33, la
inscripcién en nada ayuda para mantener la adquisicién del adjudicatario de
la subasta (4). Pero en cambio, en otras sentencias, el acreedor hipotecario
que adquiere su derecho de hipoteca sobre una finca previamente enajenada
por su deudor, ve mantenida su situacién: asi en las SSTS 1991/7239 y
1997/45. Aqui se invoca el articulo 34 LH para proteger al tercero que
ciertamente desconocia, por falta de inscripcién, ese negocio dispositivo
intermedio, aunque es evidente que, de suyo, la constituciéon de la hipoteca
era nula por Derecho Civil.

(3) En igual sentido: SSTS 1984/3938, 1991/8406, 1996/5077, 1996/7434, 1997/
2539, etc.

(4) Pueden verse las SSTS 1987/9280, 1989/3878, 1989/6928, 1993/2052, 1994/7680,
1996/5572, etc.
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(No seria aplicable el articulo 32 en estos supuestos? Y no se crea, asi
como asi, que en estos casos es que hay un tercero, a diferencia de lo que
ocurre en los de adjudicacion en virtud de procedimiento de ejecucién vicia-
do. Ciertamente por este sendero va la solucién de algunos problemas, como
ya veremos, pero no estd nada claro qué entiende el TS por tercero o, si se
prefiere, por proteccién al tercero.

Asi, la STS de 8 de abril de 1995 (A.N.° 3246) califica de tercero al
adquirente directo de la sociedad promotora del edificio, a la que compra un
piso y determinados elementos que en la declaracién de propiedad horizontal
eran comunes pero que en el Registro aparecen como privativos, y como tales
los vende, junto con el piso.

Y otro tanto ocurre en la STS de 13 de julio de 1996 (A.N.° 5581). EI TS
se enfrenta con una venta en que el vendedor vende una finca y, por error o
de propdsito, incluye en la venta un trozo de otra finca que ya habian ena-
jenado tiempo atrds, aunque el adquirente no habia inscrito. De nuevo aqui
protege al segundo comprador —lo que parece muy correcto— pero lo cali-
fica de tercero hipotecario conforme al articulo 34 LH.

d) PROPOSITO DEL ESTUDIO

Con lo expuesto basta, a nuestro juicio, para justificar el intento de dis-
tribuir mejor los respectivos campos de aplicacién de cada uno de los precep-
tos que nos ocupan. Y aun pueden complicarse mds los supuestos, porque
aunque los he presentado en grupos de dos, es llano que el que llamé segundo
binomio —arts. 33 y 34— generalmente incluye en la vacilacién juridica el
articulo 32, de modo que se trata de un trinomio. Reléanse los casos resefia-
dos, anteriormente, correspondientes al segundo grupo y se comprobard lo
que digo.

Si hubiera de ofrecer un diagndstico de urgencia sobre el estado actual de
la cuestién, en los Tribunales, y a reserva de lo que venga después y del
estudio de muchas mds sentencias que iremos sacando, yo me atrevo a resu-
mir del modo que sigue la actuacién del Tribunal Supremo en relacién con
estos articulos: Del articulo 32 saben poco o, si se prefiere, da la sensacién
de que no saben muy bien qué hacer con €l. No recuerdo una sola sentencia
que se fundamente en el articulo 32 LH. Parece que no se atreven. A lo sumo,
es un precepto que se invoca a mayor abundamiento, siempre unido al 34, que
es el dnico en que realmente creen. Y por lo que hace al juego de los articu-
los 33 y 34, la impresién —como tantas otras veces con otros preceptos— es
que eligen el que estiman mds acertado para argumentar la solucién a que han
llegado por razones de justicia material. Cuando el TS entiende que lo justo
es amparar al verus dominus frente al adquirente que obr6é con apoyo en el
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Registro e inscribid, sacan a relucir el 33 y afirman que el acto dispositivo
es nulo, que no hubo transmisién, y que el 33 impide cualquier convalidacién
por razén de la inscripcion. Pero si estima que la justicia reclama proteger a
quién obr6 de buena fe, fidndose del Registro, entonces acuden al articulo 34
y al principio de la fe piblica, y mantienen en su adquisicion al que adquirié
a non domino.

Veamos si con las pdginas que siguen es posible ofrecer criterios mds
firmes para la tarea de seleccién entre estas normas.

CAPITULO II. IDENTIFICACION DE LAS CUESTIONES IMPLICADAS
a) RELACIONES CONFLICTIVAS ENTRE LOS TRES ARTICULOS

La introduccién precedente ha intentado mostrar que la determinacion
precisa de los contornos del dmbito de la fe publica registral, en su aspecto
subjetivo o personal, exige la comprension cabal del alcance de los articu-
los 32, 33 y 34 de la Ley Hipotecaria. Porque, en resumidas cuentas, estos
articulos incorporan dos intereses juridicos dignos de la maxima atencion del
legislador: Por un lado, el articulo 33 no es sino una prueba de la coherencia
del sistema: el acto nulo no produce efectos en ningin terreno. Por otro, los
articulos 32 y 34 constituyen un homenaje a un instituto, poco estudiado, pero
de honda raigambre en Derecho: la tutela de la apariencia juridica. Veamos
un poco mds despacio la cuestion.

Decfia que el articulo 33 no hace sino confirmar que el Derecho es un todo
unitario, en que no hay compartimentos estancos: jbueno seria que un acto
pudiera ser nulo en Derecho Civil pero vdlido y eficaz en Derecho Inmobi-
liario Registral! Si la inscripcidn convalidase los actos o contratos nulos con
arreglo a las leyes, el sistema juridico resultaria contradictorio. En rigor,
podria tacharse de superfluo este articulo: no parece dudoso que el contrato
nulo inscrito seguiria siendo ineficaz, aun cuando no existiera el precepto que
nos ocupa. Sin embargo, aplaudo la prevision del legislador para evitar ve-
leidades de especialista: Hay quien olvida la naturaleza dependiente del De-
recho Hipotecario y se empefia en defender interpretaciones extremas que se
enfrentan, sin necesidad, con postulados fundamentales del Derecho Civil.

Pero con ser cierto lo anterior, no lo es menos que desde siempre el
legislador ha tomado en consideracién la situaciéon de quien confia en la
apariencia, sin negligencia o incuria por su parte. Entiendo por apariencia
juridica «aquella institucién por cuya virtud el Ordenamiento Juridico reco-
noce 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 suficientemen-
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te verosimiles» (5). Se apoya en la apariencia quien se fia del Registro de la
Propiedad, de buena fe, y celebra un contrato o negocio en su consecuencia,
bien porque da por existente lo que no aparece en los libros registrales (pu-
blicidad negativa), bien porque da por existente lo que en aquéllos aparece
reflejado (publicidad positiva). Del primer aspecto —negativo— se ocupa el
articulo 32, y del segundo —positivo— el 34. Volveremos con mds detalle
sobre el asunto, pero importa destacar desde ahora que, en rigor, la apariencia
juridica no es una institucién del Derecho Inmobiliario Registral, sino del
Derecho Civil. La apariencia o, mejor, la proteccién de la apariencia se
manifiesta en diversos supuestos legales (cfr., ademads, de los articulos 32, 34
de la LH, los 53 y 78, 464 y 1164 del Cédigo Civil), aunque si hay que
reconocer que adquiere su maxima intensidad cuando el sujeto protegido es
un adquirente de derecho real inmobiliario que confia en la informacién re-
gistral (6).

Ahora bien, este interés por amparar al que se apoya en la apariencia
registral puede colisionar con el interés por no convalidar el acto nulo, por
mucho que esté inscrito. Es llano que quien adquiere sobre la informacion
que le proporciona un asiento registral, tal vez se esté apoyando en un acto
nulo, si resulta serlo —o, mejor, si asi es declarado después de su adquisi-
cién— el negocio juridico objeto de ese asiento registral y, por ende, inexis-
tente el derecho subjetivo que nacia aparentemente de aquel negocio y que se
publicaba al exterior por el asiento registral. Conflicto entre el articulo 33,
que niega eficacia al acto nulo, y el 34 que pretende proteger a quien actia
apoyado en la informacién del Registro de la Propiedad.

Y relacién, igualmente, aunque menos conflictiva si se quiere, entre el 33
y 32. Porque al ordenar el articulo 32 que el titulo no inscrito no puede servir
frente a tercero, estd afirmando que el titular de un derecho real no inscri-
to no puede hacerlo valer, oponerlo, frente al de quien inscribi6 su titulo, pero
si que puede, al amparo del articulo 33, intentar demostrar que el negocio
inscrito es nulo: si lo consigue, se cancelard el asiento registral que impedia
el acceso de su titulo y éste podrd ya inscribirse, con independencia de ob-
tener todos los demds efectos de Derecho Sustantivo. Asi piensa un sector
doctrinal importante. Yo, no; pero ya tendré ocasion de explicarme.

En conclusién, me parece que es preciso tener en la cabeza, continua-
mente, los tres preceptos hipotecarios para conseguir establecer el cuadro
correcto de sus relaciones, alcances o interdependencias. S6lo entonces es-
taremos en condiciones de fijar con exactitud el dmbito personal de la fe
publica registral.

(5) Vid. mi monografia: La doctrina de la apariencia juridica, Dykinson, Madrid,
1999, pag. 40.
(6) Para ver el asunto por extenso, capitulo II de mi libro, antes citado.
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Y para tratar de lograr este resultado beneficioso, creo que un método
puede ser el propuesto en la leyenda que da titulo a este epigrafe: ;cudles son
las cuestiones problemadticas que suscita la interrelacion de estos tres precep-
tos? Si las identificamos y, luego, intentamos resolverlas, habremos cumplido
el objetivo propuesto.

b) IDENTIFICACION DE LAS TRES CUESTIONES QUE SUBYACEN
EN LOS ARTicuLos 32, 33 v 34 LH

A mi juicio, podriamos sefialar estos tres grandes temas como las cuestio-
nes que subyacen en los articulos 32, 33 y 34 de la Ley Hipotecaria.

1.*  Determinacién del significado y alcance personal del articulo 33.
Porque es claro que si no existieran los otros preceptos que estudiamos, el
acto nulo acarrearfa la nulidad de cuantos negocios o actos trajeran causa de
aquél, de manera que el alcance personal del articulo 33 serfa ilimitado. Pero
basta con la lectura del articulo 34 para comprender que ello no es asi: hay
alguien que no se ve afectado por la nulidad del negocio de su causante.
Ese alguien suele conocerse como tercero hipotecario. Luego, el articulo 33
no afecta a los terceros hipotecarios. Por exclusion, entonces, si no afecta a
los terceros, afectard a las partes que celebraron el negocio nulo. Basta por
el momento. Habra que aclarar, pues, este alcance personal del articulo 33,
que no es el que podria pensarse de una lectura aislada del precepto.

2.* Determinacion del alcance personal de los articulos 32 y 34. Esta es
la cuestion que suele conocerse en la doctrina como determinacién del con-
cepto de tercero hipotecario. Es de esos temas que hacen las delicias de los
especialistas con cierta predisposicién a complicar las cosas y a demostrar
que su disciplina es realmente abstrusa y dificil, reservada a mentes ldcidas.
Como es sabido, todo consiste en averiguar si el dmbito personal de ambos
preceptos es coincidente o si, por el contrario, cada uno tiene su propio grupo
de destinatarios, con lo que, dicho estd, no podrd hablarse de un tercero
hipotecario, sino de dos terceros hipotecarios: el tercero del articulo 32 y el
tercero del articulo 34.

3. La validez del propio negocio para invocar la proteccion del articu-
lo 34. De nuevo, la interrelacién de los articulos 33 y 34 nos lleva a la
conclusién de que si el negocio inscrito es nulo, el adquirente que tiene
viciado de nulidad su titulo adquisitivo no puede apoyarse en el contenido del
asiento registral precedente, no puede invocar la apariencia registral para
sostener su adquisicién, porque el articulo 33 exige la validez de su propio
negocio adquisitivo.

Quedan pues, a lo que creo, identificadas las tres grandes cuestiones que
la interpretacion conjunta de los articulos 32, 33 y 34 suscitan. Ahora hay
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que resolverlas. La polémica doctrinal es intensa y la jurisprudencia, ya vi-
mos, superficialmente, que tampoco ayuda mucho. En los epigrafes siguien-
tes trataremos cada una de estas tres cuestiones por separado, de modo que,
en el ultimo, podamos recoger las conclusiones practicas que la solucién
armoénica y coherente de estos problemas —en la medida de mis posibilida-
des—, permita ofrecer.

CAPfTULQ III. SIGNIFICADO Y AMBITO SUBJETIVO
DEL ARTICULO 33 DE LA LEY HIPOTECARIA

a) EL ArticuLo 33 DE LA LEY HIPOTECARIA

El articulo 33 de la Ley Hipotecaria procede de la primera Ley de 1861,
aunque estuvo a punto de desaparecer, por superfluo, en la reforma de 1944:
finalmente, en el texto del Gobierno, de 1946, se mantuvo, por cierto, contra
la opinién de Roca SASTRE, que entonces lo estimé innecesario, y hoy man-
tiene esa opinién en la dltima edicién de su obra (7). Personalmente, como
ya dije antes, me parece acertada la inclusién de un precepto de esta natura-
leza en una ley de Derecho Inmobiliario Registral porque evita, de raiz,
posibles interpretaciones excesivas de sus normas, en contradiccién con el
Derecho Civil.

Como se recordard, el articulo 33 establece que «la inscripcion no con-
valida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes». La
concrecion del significado del precepto exige tratar y resolver varias cuestio-
nes, a saber:

b) ALCANCE DEL CONCEPTO, ACTO O CONTRATO NULO EN EL MENCIONADO
ARTICULO

(Qué se entiende por acto nulo en el articulo 33? En sentido estricto,
negocio nulo es el que carece de alguno de los elementos esenciales del
articulo 1261 del Cédigo Civil o vulnera frontalmente una norma imperativa.
(Como es sabido, algunos prefieren hablar de negocio inexistente en el primer
caso.) Pero en un sentido amplio o extenso, nulo vale como ineficaz y, en-
tonces, serd nulo el acto o contrato no s6lo en los supuestos anteriores, sino
también en los de anulabilidad, por vicios del consentimiento; rescision, en
los pocos casos en que la lesiéon puede provocar la ineficacia del negocio; o

(7) Roca SASTRE y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, tomo II, Edit.
Bosch, Barcelona, 1995, pag. 703.
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resolucidn, por incumplimiento o actualizacién de una condicién o término de
esta naturaleza, incorporado al negocio por voluntad de las partes.

La doctrina rechaza la interpretacion estricta y acepta la amplia, con mayor
o menor alcance. Asi MoreLL, Lacruz o Diez-Picazo incluyen en el término
nulo, las causas de nulidad y de anulabilidad. Roca SASTRE, a mi juicio con
razon, estima que lo nulo abarca todo lo que produce ineficacia del negocio,
en el sentido indicado en el parrafo anterior (8).

En favor de esta interpretacién maxima militan, en primer lugar, las exi-
gencias del Derecho sustantivo: tanto da una causa como otra a efectos del
resultado. Lo cierto es que el negocio en cuestion se ve privado de efectos y,
por ende, se derrumban las titularidades que hubiera originado. Pueden variar
las causas, el momento de la extincién de la eficacia, los plazos de impugna-
cidn, la legitimacién para pretenderla, pero, en todos los casos, al final, un
contrato o acto queda ineficaz y se extinguen los derechos, obligaciones o
situaciones que hubiera podido producir. Y, segtin dijimos, este articulo 33 no
pretendia sino trasladar al d&mbito registral inmobiliario la doctrina juridico-
sustantiva sobre la validez y eficacia de los negocios, con el fin de mantener
la coherencia del sistema juridico como un todo unitario.

Por otra parte, los articulos 37 y 40.d) de la Ley Hipotecaria, en mi
opinién, confirman este modo de entender el 33. Dice el 37 que «las acciones
rescisorias, revocatorias y resolutorias no se dardn contra tercero que haya
inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a lo prevenido en
esta Ley...» Y a continuacién se prevén cuatro excepciones a esta regla. Se
estd afirmando, pues, que entre partes —por oposicién a tercero— si pueden
hacerse valer las causas de rescisioén, revocacién o resolucién, luego, con
mayor razén, las de nulidad o anulabilidad, que son mds enérgicas por supo-
ner un vicio de mayor intensidad.

El articulo 40 regula el modo de rectificar las inexactitudes del Registro
de la Propiedad, y en su letra d) recoge la siguiente regla: «cuando la inexac-
titud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo que hubiere moti-
vado el asiento y, en general, de cualquier otra causa de las no especificadas
anteriormente, la rectificacion precisard el consentimiento del titular o, en su
defecto, resolucion judicial». Es claro que la expresion «defecto del titulo»
abarca cualquier vicio que lo invalide y vuelva ineficaz: después de mencio-
nar nominatim «la nulidad» alude, mediante aquella expresién, a cualesquiera
otras causas que privan al negocio de eficacia. Y justamente por ello hay que

(8) Cfr.J. MorreL Y TERRY, Comentarios a la legislacion hipotecaria, tomo 2.°, Edit.
Reus, Madrid, 1927, pag. 677. J. L. Lacruz BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Civil,
tomo III bis., Dykinson, Madrid, 2001, pdg. 176. L. Diez-Picazo, Fundamentos del Dere-
cho Civil Patrimonial, 111, Civitas, Madrid, 1995, pag. 430. R. Roca SASTRE y L. Roca-
SASTRE, op. cit., pag. 279.
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proceder a la rectificacién del asiento registral, sea cual fuere la causa de su
inexactitud.

C) INSCRIBIBILIDAD DE LOS NEGOCIOS NULOS

Suele plantearse algin autor la duda acerca de la inscribibilidad de los
negocios afectados de algiin vicio para distinguir segin sea nulo, anulable,
rescindible, etc. Me parece que, por seguir siendo fiel al principio de unidad
del Ordenamiento Juridico, lo que no es valido para el Derecho Civil no debe
serlo tampoco para el Derecho Hipotecario, de modo que ningin negocio
viciado —sea cual fuere el vicio— debe tener acceso a los libros del Registro.
Otra cosa es que sea posible el cierre registral, y ello cualquiera sea el vicio
en cuestion, si el titulo llega a inscribirse.

En la practica, parece bastante inutil tratar de distinguir vicios segtn su
grado de intensidad. Quiero decir que si el documento en que se materializé el
negocio viciado ha pasado el filtro de la calificacion registral —también inter-
vinieron, probablemente, otros dos profesionales del Derecho: abogado y nota-
rio— es que el vicio no era patente, por mucho que luego, por los Tribunales,
fuera calificado de nulidad, por ejemplo. Y si no era evidente, requerira su re-
conocimiento y declaracién judicial, lo que asemeja sustancialmente todos los
posibles vicios, a efectos practicos. Otra razén mds, para no preocuparse dema-
siado por distinguir clases de ineficacia, dentro de la voz nulo del articulo 33.

Si tendra trascendencia el tipo de vicio en alglin aspecto mds accesorio,
por ejemplo, el del plazo para hacerlo valer. Mientras que el vicio de nulidad
absoluta no se sana por el transcurso del tiempo, y la accién para conseguir
su declaracién judicial no estd sujeta a plazo, las acciones encaminadas a
obtener las correspondientes sentencias de reconocimiento de los demds vi-
cios del negocio estdn sometidas a plazos, generalmente, de caducidad.

d) EL acro NuLo DEL ARTicULO 33 LH Y LA TEORiA DEL TITULO Y EL MODO

Importa otra precisién mds en torno al significado de la expresion acto o
contrato nulo. Como es sabido, la adquisicién de derechos reales por contrato
sigue en Derecho espafiol, de acuerdo con doctrina casi undnime, el mecanis-
mo complejo integrado por dos elementos, titulo y modo. Los derechos reales
se adquieren, entre otras causas, «por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicion» (art. 609 in fine). Significa lo anterior que la adqui-
sicion sélo se produce si, en primer lugar, existe un contrato de los aptos para
transferir el dominio o derecho real, y, en segundo lugar, concurre el modo
o traditio, entendido en un sentido amplio, como acto de poner la cosa a
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disposicién o bajo el poder del adquirente (9). Ahora bien, siendo esto asi,
puede concurrir el vicio de cualquiera de los dos elementos: puede ser nulo
—en el sentido amplio que manejamos aqui— el negocio traslativo, por ejem-
plo, la compraventa. Pero también puede serlo, en igual sentido, el modo,
cuando quien intenta entregar la cosa o ponerla a disposiciéon del accipiens,
resulta que no es titular del derecho real sobre aquélla que pretende transmi-
tir, o carece de capacidad, o no tiene su libre disposicién. Pues bien, la
inscripcién no convalida ni los vicios que afecten al titulo, ni los que afecten
al modo. Acto o contrato nulo, por tanto, no se refiere exclusivamente al
titulo, al acto o contrato traslativo, sino también, cuando de esta causa de
adquirir estemos hablando, al modo. Si se prefiere, en este campo de la
adquisicion de derechos reales por contrato y traditio, el articulo 33 LH hay
que leerlo como que la inscripcién no convalida la nulidad del mecanismo
complejo adquisitivo, lo que puede producirse por ineficacia del titulo, del
modo, o, incluso de ambos elementos.

e) REDUCCION DE LA EFICACIA DEL PRECEPTO A LAS PARTES QUE CELEBRARON
EL NEGOCIO NULO

Estamos ya en condiciones de concretar el alcance subjetivo del precepto
que acabamos de invocar: si la inscripcion registral mantiene, no obstante, la
ineficacia del negocio, es llano que, por lo menos, tal ineficacia concierne a las
partes que celebraron el negocio. O, dicho con otras palabras, el articu-
lo 33 alude y se refiere a las partes del acto o contrato nulo. Entre partes, la
inscripcidn no sana el negocio, por lo que se producirdn entre aquéllas las con-
secuencias propias de la nulidad: privacién de los efectos tipicos del negocio
intentado y desencadenamiento, quizas, de otros efectos accesorios, como san-
ciones o indemnizaciones. La parte que quiera hacer valer el vicio del negocio
para conseguir su declaracién de ineficacia no ve disminuidas sus posibilida-
des o empeorada su situacion por el hecho de haberse inscrito el negocio que
ahora impugna. Es de afiadir, como advierte Diez-Picazo, que esta ineficacia
también afecta a los causahabientes de las partes del negocio nulo, a menos que
tuvieran la condicién de tercero protegido ex articulo 34 LH (10): no la tienen,
por ejemplo, los herederos de cualquiera de los contratantes.

(9) En mi opinidn, ha sido J. M. MiQuEL GoNzALEZ quien ha explicado definitivamen-
te el significado de la teoria del titulo y modo, que sigue sumida en la confusién para
muchos. Cfr. Comentario del Codigo Civil, 1. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, co-
mentario al articulo 609. En la misma linea: M. YzqQuierpo ToLsaDA, «Tipologia del justo
titulo en la usucapion. Crénica de una cuestion pendiente», en ADC 2001/11, pag. 559 y
passim.

(10) L. Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., pag. 429.
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Y es que, en efecto, la fijacion del dmbito subjetivo del articulo 33 exige
tomar en consideracion el articulo siguiente. El precepto del 33 traslada al
campo registral la disciplina del Derecho Civil, segtin sabemos. Ahora bien,
la disciplina en cuestién no detiene en las partes del negocio nulo las conse-
cuencias negativas de la nulidad, sino que las extiende a todos los causaha-
bientes posteriores, a todos los que celebren un negocio que traiga causa del
primero tachado de nulidad. Luego, el dmbito subjetivo del articulo 33 com-
prenderia a las partes del negocio nulo y a un ndmero indeterminado de
causahabientes ulteriores. ;Por qué no ocurre esto? ;Por qué decimos que el
articulo 33 extiende su eficacia a las partes del negocio nulo solamente?
Porque el articulo 34 excluye de los efectos perniciosos de la nulidad a las
personas que consiguen la proteccidon de la Ley por mor del instituto de la
apariencia juridica. Quiérese decir, en mi criterio, que no es equivocada
la conceptuacién del articulo 34 como una excepcién del 33 (11).

f) EFICACIA DEL NEGOCIO NULO INSCRITO

Para terminar este capitulo interesa advertir que la declaracidn tajante del
articulo que estudiamos no convierte en inexistente la inscripcion, la cual
significa la produccién de una serie de efectos que no pueden obviarse, no
obstante la no convalidacién del defecto sustantivo, porque no son conse-
cuencia necesaria del mismo mecanismo registral.

Paralelamente a lo que acontece en el orden civil, en que la nulidad no
significa inexistencia, antes bien genera una serie de consecuencias, indesea-
das quizds por los contratantes o alguno de ellos, pero que se imponen nece-
sariamente, como reaccion del Ordenamiento Juridico ante el acto disconfor-
me con €l o ilicito (12), en el orden registral, de igual modo, la inscripcion

(11) Asi lo entienden ALFoNso DE Cossio Y CORRAL, Instituciones de Derecho Hipo-
tecario, Civitas, Madrid, 1986, pdg. 218. RAFAEL NUNEz LAGos, «Variaciones en la signi-
ficacion y alcance de la Ley Hipotecaria», en RDN, julio-diciembre 1962, pag. 112. Josg
MAaNUEL GARciA GARCiA, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, 11, Civitas, Ma-
drid, 1993, pdg. 38.

También hablan expresamente de excepcion las sentencias del TS de 17 de octubre de
1989 (A.N.? 6928), 8 de marzo de 1993 (A.N.® 2052), 22 de abril de 1994 (A.N.° 3083),
y 12 de julio de 1996 (A.N.° 5581).

(12) Lo mismo ocurre con los llamados negocios inexistentes, que no son tales
y también engendran otras consecuencias: sanciones, indemnizaciones. Es ésta una de
las razones por las que no acabo de entender la necesidad de aceptr esta categoria
de negocios ineficaces, que si encontré explicaciéon en Derecho francés por causas bien
conocidas, carece de justificacion en nuestro Derecho, en que no existe un elenco cerrado
de supuestos de nulidad. Y es que ni el Derecho, ni nadie puede borrar el pasado: el acto
realizado existié y producira unos u otros efectos, pero lo que no puede pretenderse es que
no existio.
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no significa inexistencia. Como dice Roca SASTRE, «los actos o contratos que
sean nulos pero que consten inscritos... no dejan por ello de integrar el con-
tenido del Registro... (13). Podemos sefialar algunos efectos que se siguen del
hecho de la inscripcién del negocio nulo:

— En tanto no se declare o reconozca su ineficacia y se rectifique el
Registro en los términos del articulo 4.°-d) de la Ley, es indudable que
integra el supuesto de hecho o requisito objetivo, fundamento de la
apariencia juridica, en el sentido de que alguien podrd tomar aquel
dato registral como veraz y apoyar en €l una actuacién juridica con-
creta, siempre que concurran los otros requisitos o elementos de aque-
1la institucién juridica (14). Quien asi obre consigue la proteccidon que
le proporciona el articulo 34 LH y hard inatacable su adquisicion,
aunque se haya declarado con posterioridad la ineficacia del negocio
en que apoy6 su negocio adquisitivo. La invalidez del negocio inscrito
permite que cualquiera de las partes o, por mejor decir, que cualquiera
que esté activamente legitimado pueda impugnar el negocio, pero no
impide que, mientras no se cancele el asiento o se haya tomado razén
en los libros de la impugnacion, con caricter cautelar, cualquiera que
retna las condiciones que exige el instituto de la apariencia juridica,
pueda considerar exacto o integro aquel asiento, y actuar en conse-
cuencia en el trafico.

— La inscripcién del acto nulo también permite, ahora provisional y no
definitivamente como en el caso precedente, que el titular registral
actde en su favor el contenido del articulo 38 LH. Este precepto pre-
sume que «los derechos reales inscritos en el Registro existen y
pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respec-
tivo». De manera que mientras no se destruya la presuncion, a virtud
de impugnacién de persona legitimada, quien adquiri6 un derecho real
aparentemente, esto es, por medio de negocio nulo, serd considera-
do a todos los efectos legales como titular real de aquel derecho,
bien para defenderse de lesiones o intentos de lesién de su dere-
cho, bien para realizar los correspondientes actos de goce y disfrute.

— «A los efectos de la prescripcion adquisitiva en favor del titular ins-
crito, serd justo titulo la inscripcion, y se presumird que aquél ha
poseido publica, pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante
el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quie-
nes traiga causa». Asi dice el articulo 35 de la ley.

(13) Roca SASTRE, op. cit., pag. 715.
(14) Vid. mi obra «La doctrina de la apariencia juridica», cit., pag. 68 y sigs.
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La duda que se plantea al relacionar este articulo 35 con el 33, dejan-
do aparte otras cuestiones, es la de si el negocio nulo puede, sin
embargo, valer como justo titulo a los efectos de la usucapién, como
parece desprenderse del precepto transcrito. La doctrina vacila. La-
CRUZ, que en un principio pensé que la inscripcién misma es el titulo,
aun cuando fuera nulo, hoy, en la dltima edicién de sus Elementos de
Derecho Civil se inclina por estimar que el articulo 35 «acoge simple-
mente una presuncion de justo titulo» (15). Una vez mds, entiendo que
la explicaciéon de MiQuEL GoNZALEz, antes invocada, sobre la doctrina
del titulo y el modo y, en consecuencia, del mecanismo adquisitivo de
la usucapién, ilumina esta cuestién. La usucapién ordinaria, exacta-
mente igual que el modo adquisitivo complejo del negocio y la tradi-
tio, requiere que el primer elemento —el titulo— sea perfectamente
vélido y eficaz. Luego se completara con la traditio o con el transcur-
so del tiempo, segtin el modo de adquisicién de que se trate. De lo
expuesto, se infiere que la usucapién ordinaria jamds puede operar
sobre un titulo nulo o, en general, ineficaz: tampoco anulable; otra
cosa es que el paso del tiempo purifique el negocio, porque si, de
hecho, durante el plazo fijado no se impugné el negocio anulable, éste
queda confirmado y vale como titulo. Y siendo asi, la inscripcion
registral no puede alterar la disciplina civil de la usucapién, maxime
cuando el articulo 33 nos recuerda que aquélla no sana el acto o
contrato nulo. El titulo nulo, el que no es verdadero y valido, en
el sentido del articulo 1953 del Cédigo Civil, tal como lo explica el
autor antes citado, no puede servir para la usucapion ordinaria. ;En-
tonces, cudl es el significado del primer inciso del articulo 35?7 Me
parece que simplemente dispensar de la carga de la prueba que impone
el articulo 1954 del Cédigo Civil, no obstante la aparente rotundidad
de sus palabras: «serd justo titulo...»

— Finalmente, si puede atribuirse al articulo 33 una funcién delimitadora
del articulo 34, en el sentido de que podemos venir a la correcta
interpretacién del 34 gracias a la declaracion del 33. Del modo que
expondremos en el capitulo V de este trabajo, la exigencia de validez
del negocio que, a sensu contrario, se deriva del articulo 33, nos
facilita la correcta comprension del articulo 34 (16).

(15) Lacruz BERrDEIO y otros: Elementos de Derecho Civil, 111 bis. Dykinson, Ma-
drid, 2001, pag. 178.

Véase, Diez-Picazo, «Fundamentos», cit., pdg. 748, para mayor informacién sobre el
estado de la cuestion.

(16) En el sentido indicado, GARcia GARciA, op. cit., pag. 36 y sigs., utiliza el ar-
ticulo 33 para perfilar el concepto de tercero hipotecario.
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No pueden negarse, pues, algunos efectos favorables, incluso, a la ins-
cripcién del acto o contrato nulo, hecho que justifica la afirmacién de
JERONIMO GONZALEZ, «todos los titulos mejoran de condicién al pasar por el
Registro» (17).

CAPITULO IV. LA DETERMINACION DEL TERCERO, O MEJOR,
DEL BENEFICIARIO DE LA PROTECCION REGISTRAL

a) PLANTEAMIENTO TRADICIONAL ACERCA DE LA DETERMINACION
DEL TERCER HIPOTECARIO

Al estudiar el articulo 33 veiamos que resultaba aplicable entre partes; eso
con seguridad. Lo ineficaz por Derecho Civil, no podia dejar de serlo porque
se inscribiera en el Registro de la Propiedad. Pero esta afirmacion, indirec-
tamente, podia significar que quien no fuera parte podia no verse afectado por
el mencionado precepto: no verse afectado por la ineficacia sustantiva del
negocio inscrito. Y, en efecto, tal conjetura se confirma si antes del articu-
lo 33, se lee el 32, y, después del 33, se lee el 34. Porque, sin entrar en
precisiones y por poco alcance que se quisiera dar a estos otros dos articulos
citados, lo que parece indiscutible es que los sujetos comprendidos en dichos
preceptos no han sido parte en el negocio aludido y sancionado en el articu-
lo 33. Se trata de sujetos distintos. Se trata, en efecto, de los que, comtinmen-
te, llamamos terceros por oposicién a parte: tercero, en relacién con un ne-
gocio, es el que no ha sido parte de aquél. Conclusién: para avanzar en
nuestro intento de sefialar con exactitud los sujetos que se aprovechan de la
proteccion registral serd menester concretar el concepto de tercero. Asi, de-
limitaremos en sentido negativo el articulo 33 y, en sentido positivo, los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.

Como es natural, nos estamos refiriendo al tercero hipotecario, al tercero
que se quiere relevante en Derecho Registral Inmobiliario. Suele entenderse
por tercero hipotecario el adquirente de un derecho real inmobiliario que
inscribe en el Registro su titulo y que no puede verse afectado por los defec-
tos de la relacién juridica precedente, respecto a la que no es parte, pero en
la que apoya su titularidad o pretendid, razonablemente, apoyarla. Pero debo
anticipar que a mi no me parece tan decisivo este concepto de tercero hipo-
tecario. Si es decisiva la distincién entre parte y tercero, distincién que es de
Derecho Civil, pero la ulterior especificaciéon que quiere construirse con la
figura del tercero hipotecario, a pesar de los ingentes esfuerzos que ha con-

(17)  JErONIMO GONZALEZ MARTINEZ, Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Ci-
vil 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1948, pag. 379.
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sumido, me parece estéril. A mi juicio, en trance de determinar quién merece
la proteccion del Registro, lo que importa no es tener la cualidad de tercero
hipotecario sino la de beneficiario de la apariencia juridica, que no es lo
mismo. Y con esta afirmacion trasladamos el asunto de la proteccion registral
desde el Derecho Hipotecario, en que se ha querido anclar, al Derecho Civil,
de nuevo. Nada menos. Volveremos sobre extremo tan capital mas adelante.

El problema que vamos a tratar, pues, es uno muy concreto, tipico de la
doctrina hipotecarista y que parece muy importante para determinar el alcance
de la proteccion registral en el orden subjetivo: Si existe o no un tinico concep-
to de tercero en la Ley Hipotecaria. Mds en concreto: si uno es el tercero a que
se refiere el articulo 32, y otro el beneficiario del articulo 34, o si, segtin otra
interpretacién, tanto el 32 como el 34 se refieren a un Unico y mismo sujeto
destinatario de la proteccién registral, por lo que s6lo hay un tercero en la Ley
Hipotecaria. La doctrina que defiende la existencia de dos, se conoce como
dualista; la que sostiene la existencia de un solo concepto de tercero, monista.
La trascendencia prictica de la polémica reside en la exigencia mayor o menor
de requisitos en un sujeto —en un tercer adquirente de un derecho real inmo-
biliario— para beneficiarse de la proteccidn registral, esto es, para que no le
afecte el derrumbamiento de la relacién juridica precedente en que apoyaba su
derecho quien se lo transfiri6. Basta con la simple lectura de los preceptos que
nos ocupan para comprender que el articulo 34 resulta, al menos externamente,
mucho mas exigente que el 32, pues enumera una serie de requisitos que deben
concurrir en el aspirante a la proteccidn registral, que no aparecen en el 32.
Quienes sostienen que son preceptos auténomos y que cada uno encierra un
concepto de tercero, piensan que el tercero del articulo 32 no requiere cumplir
los requisitos del 34. Quienes, por el contrario, sostienen que ambos preceptos
aluden al mismo tercero, exigen, en todo caso, que el aspirante a la proteccién
registral cumpla con los requisitos que enumera el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, que si no se dicen en el 32 es, exclusivamente, por razones de econo-
mia legislativa y por evitar repeticiones.

b)  LAS TESIS DUALISTA Y MONISTA

Examinemos cada una de estas doctrinas.

La tesis dualista fue inicialmente defendida por NUNEz Lacos, y se ha
seguido por Garcia Garcia, CHico OrTiZ, LACRUZ, con alguna matizacién
Digz-Picazo, y otros (18).

(18) Vid. E. NUNEz Lacos, «El Registro de la Propiedad espafiol», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1949, pag. 250; J. M. GARcia Garcia, Derecho Inmobiliario
Registral o Hipotecario, 11, Edit. Civitas, Madrid, 1993, pag. 92 y, en general, capitulo III;
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Segtin esta interpretacién, unos son los sujetos protegidos por el articu-
lo 32 y otros los protegidos por el 34. Cada articulo responde a una concep-
cién histérica diferente del Registro. La regla del articulo 32 —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 perju-
dican a tercero— encarna el llamado sistema de inoponibilidad, propio de las
legislaciones latinas. En estos ordenamientos, el Registro desempeiia su fun-
cién mds simple y elemental: lo no inscrito no puede utilizarse contra
lo inscrito. Se sanciona, asi, se dice, la conducta del negligente, del que omite
inscribir su titulo adquisitivo; y se premia al que conté con la institucién
registral.

Por el contrario, el articulo 34 responde al llamado sistema de proteccién
de la apariencia o de fe publica, seguido por las legislaciones germanicas. No
se trata ya de amparar al segundo comprador que inscribe frente al primero
que no inscribe —supuesto anterior— sino de amparar a cualquier adquiren-
te que, de buena fe y a titulo oneroso, contrata sobre bienes inmuebles inscri-
tos, apoyandose en la informacién que proporciona el asiento respectivo.

Explica NURez Lacos las notas diferenciadoras de uno y otro tercero:

— por la razén de la relacion juridica determinante, que es extrarregistral
en el tercero del articulo 32, y registral en el tercero del articulo 34;

— por su conexién con la cosa adquirida, que se apoya en un titulo, en
el caso del 32, y en un asiento registral, para el tercero del 34;

— por el sujeto protegido, tercero civil que inscribe en el articulo 32 y
sucesor tabular, en el 34.

Las consecuencias practicas de aceptar esta tesis dualista son claras: el
tercero del articulo 34 ha de reunir los cuatro requisitos que el precepto exige
para gozar de la proteccién juridica, que se traduce en mantenerlo en su
adquisicion, a saber: adquisicion del titular registral con facultades disposi-
tivas; a titulo oneroso; buena fe; e inscripciéon del propio titulo adquisitivo.
En cambio, el tercero del articulo 32 no ha de llenar tantos requisitos. Lo
que ocurre es que los autores dualistas tampoco convienen en la relacién de
cudles son los requisitos que se exigen: Algunos autores exigen la previa
inscripcién de la finca, esto es, el primer requisito del articulo 34, antes
aludido; pero Garcia Garcia y Lacruz lo rechazan (19). También dudan

J. M.* Cuico Ortiz, Estudios sobre Derecho Hipotecario, 1. Edit. M. Pons, Barcelo-
na, 2000, pag. 270; J. L. Lacruz BerDpEJO, «Elementos de Derecho Civil», cit., pag. 174;
L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 111, Edit. Civitas, Madrid,
1995, pag. 475 y sigs.

(19) J. M. Garcia Garcia, «Derecho Inmobiliario», cit.,, pdg. 176. J. L. Lacruz,
«Elementos», cit., pdg. 175.
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sobre la exigencia o no de la onerosidad (20). En concreto, la STS de 8 de
mayo de 1982 (A.N.° 2559) afirma —si bien incidenter tantum— que el
tercero del articulo 32 no precisa haber adquirido onerosamente para ser
merecedor de la proteccion que este articulo le dispensa. Finalmente, si pa-
rece haber mds coincidencia respecto al requisito de la buena fe que todos
reclaman, aunque no todos lo entienden en el mismo sentido (21).

En resumen, y aunque he de volver sobre el asunto cuando manifieste mi
opinién sobre la polémica, ya se comprende que la consecuencia practica mas
importante, segin sean los requisitos del articulo 32, alude al caso de inma-
triculante. Este ingresa en el Registro, sin asiento previo, ¢en qué medida se
beneficia de la proteccién registral? Serd amparado ex articulo 32 si no rige
el presupuesto de la inscripcidn previa; pero no gozara de proteccion registral
alguna en caso contrario.

Vayamos, ahora, con la tesis monista.

Para este sector doctrinal no existe mds que un tercero hipotecario, que
debe reunir los cuatro requisitos del articulo 34. Por tanto, el tercero prote-
gido por el articulo 32 también ha de llenarlos. En rigor, es el articulo 34 el
que configura el destinatario de la proteccion registral y los demds articulos
de la Ley Hipotecaria no son sino manifestaciones o aplicaciones de aquél;
por eso los requisitos del 34 resultan exigibles en todos los casos de protec-
cidén registral, aunque por razones de economia legislativa los otros articulos
—como el 32— no se detengan a enumerarlos, al considerar que ya lo hace
con cardacter general el repetido articulo 34. Pueden citarse como partidarios
de esta interpretacion: Roca SASTRE, SANZ FERNANDEZ, PENA BERNALDO DE
Quiro6s, Puic Brurau, DE ANGEL, LASARTE, MONTSERRAT, entre otros (22).

Casi todos estos autores, y otros afines, suelen explicar la relacién de
complementariedad que se da entre ambos preceptos, que no son sino las dos
caras de la misma moneda o los dos aspectos, positivo y negativo, del mismo
principio de fe publica. El articulo 32 alude al aspecto negativo: lo que no
estd en el Registro no puede alegarse contra el adquirente inscrito, no perju-
dica a tercero, o es inoponible. Por su parte, el 34 recoge el aspecto positivo

(20) Puede verse, para mas detalles, Roca SASTRE, op. cit., pag. 252.

(21) Vid. Roca, pag. 255.

(22) R. M." Roca SasTrg, «El problema de la relacion que respecto del articulo 34
de la Ley Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, julio-agosto 1965, pags. 800, 823, etc.; A. SANZ FERNANDEZ, Instituciones de
Derecho Hipotecario, 1, Reus, Madrid, 1947, pag. 412; M. PENA Y BERNALDO DE QUIROS,
Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Universidad de Madrid, Madrid, 1982, pags. 559
y 600;}]. Puic Brutau, Compendio de Derecho Civil, 111, Barcelona, 1989, pag. 551;
R. DE ANGEL YAGUEZ, Apariencia juridica, posesion y publicidad inmobiliaria registral,
Bilbao, 1975, Universidad de Deusto, pag. 127; C. LASARTE ALVAREZ, Principios de De-
recho Civil, 5.°, Edit. Trivium, Madrid, 1997, pag. 382; A. MONTSERRAT VALERO, «En
defensa de la tesis monista del tercero hipotecario», en R. D. Pr., junio 2001, pag. 504.
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del principio: lo que consta inscrito en los libros puede utilizarse como pre-
supuesto de la adquisicién, sin temor a los efectos de una ineficacia sobreve-
nida del negocio inscrito que se tom6 como punto de apoyo.

C) VALORACION CRITICA DEL ALCANCE O IMPORTANCIA DE LA POLEMICA ANTERIOR

Llega el momento de empezar la valoracion de esta polémica que, si bien
es verdad, también conocen y refieren los civilistas, a quienes realmente
apasiona es a los cultivadores del Derecho Hipotecario. Me temo que en
exceso. En mi criterio, y adelanto el contenido del epigrafe d) siguiente, hay
un desenfoque generalizado en el tratamiento de la proteccién registral: la
doctrina se encierra en la Ley Hipotecaria para conceptuar aquélla cuando, a
mi parecer, la proteccién registral no es sino una especie de una institucién
de mds amplio alcance y proyeccion: la apariencia juridica. Asi se dilata el
horizonte y se adquiere perspectiva, que se pierde en el interior del bosque
hipotecario, por atractivo que pueda €ste parecer. Yo creo que hay que apre-
hender qué cosa sea la apariencia juridica, sus requisitos y efectos; sélo en-
tonces se puede descender a un supuesto particular de ella —siquiera sea
el mas caracteristico y frecuente— como es el de la proteccion que depara el
Registro de la Propiedad.

Pero antes de exponer esta opinién con algiin detalle, pueden hacerse
algunas consideraciones previas que acaso ayuden a situar la famosa polémica
en sus justos términos.

Para empezar, la sabia advertencia del profesor DE CasTrO sobre el valor
de los antecedentes historicos puede venir muy a propdsito. En efecto, unos y
otros autores insisten en afirmar que el andlisis pormenorizado del proceso le-
gislativo que desembocd en la aprobacién de la Ley Hipotecaria de 1861, con
la suficiente valoracion de las corrientes enfrentadas, propias de diversos siste-
mas juridicos foraneos, asi como el de la posterior evolucién experimentada
por la Ley, hasta llega a su version actual de 1944-1946, iluminan perfecta-
mente la cuestion y obligan a concluir que es uno u otro —segun el autor— el
sistema vigente en nuestro Ordenamiento. No puede negarse el interés en co-
nocer los antecedentes histéricos de una ley determinada o del tratamiento de
una concreta cuestion de esa ley, pero sin olvidar, como advertia el menciona-
do profesor, que las leyes, una vez promulgadas, se independizan de sus auto-
res y adquieren propia entidad, autonomia, vida, mdxime si hablamos de leyes
centenarias (23). De manera que aun cuando concediéramos —que casi siem-
pre es mucha concesion— que sabemos a ciencia cierta cudl fue la voluntas

(23) FEepEerico DE CAsTRO Y BrRAvO, Derecho Civil de Esparia, 1, Edit. Civitas, Madrid,
1984, pég. 449.
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legislatoris, eso no impide que la evolucién posterior de los acontecimientos,
no sdlo juridicos, también sociales, politicos, econdmicos, etc., haya significa-
do, en ese momento en que se contempla la ley, muy posterior al en que fue
promulgada, un cambio sustancial de su sentido, al menos del sentido de algu-
na de las regulaciones parciales que contenia. Y no sélo eso; es que las leyes se
insertan en un Ordenamiento y al encajar con el resto del sistema ya existente
o al recibir las nuevas piezas legislativas que se incorporan a aquél van perfi-
lando su verdadero sentido, por mor de la unidad del sistema juridico (24). Cier-
tamente hay un limite que imponen el principio de la seguridad juridica, el de
divisién de poderes, que no tolera que los jueces sustituyan al Parlamento, el
de legalidad, etc., y es el de que ninguna norma puede interpretarse contra su
letra, so pretexto de que se estd sirviendo a su espiritu o que asi lo exige «el
contexto social» (25). Pero con respeto a la letra de la ley, ;por qué no aceptar
la interpretacidn que resulte mds justa, mds ttil, mas conveniente, para ordenar
la concreta realidad que constituye su objeto, aunque tal vez no sea la interpre-
tacion que se desprende de los antecedentes histdrico-legislativos? Repito que
siempre que se trate de una interpretacion tolerada por la letra de la ley, no
ingeniosa elucubracion.

Yo no veo obstdculo literal alguno para aceptar, por ejemplo, que todos
tengan razén porque nuestra Ley Hipotecaria, en trance de escoger entre el
sistema latino de transcripcién que conducia a la solucién de la inoponibili-
dad de lo no inscrito (art. 32), y el sistema germanico de la fe ptiblica o de
proteccion de la apariencia (art. 34), haya acogido ambos, como apunta La-
CRUZ, quien apostilla «y acaso no le falté razén» (26). No es mi opinién, pero,
de momento, trato de relativizar la polémica.

Una segunda consideracién aun resulta de mayor enjundia: ;Cudl es el
alcance real y practico de la polémica? Porque a juzgar por el volumen de
papel escrito que ha consumido, parece que, en verdad, estd en juego la
institucion del Registro. Sin embargo, los casos que pueden suscitar dudas,
creo que son muy poco numerosos. Si la finca transmitida, o sobre la que se
constituy6 el derecho real limitado transmitido, estd inmatriculada, la solu-
cién es la misma se aplique un precepto u otro (27):

— A vende a B, que no inscribe. Con posterioridad, A vende a C, que
inscribe. C serd mantenido en su adquisicion por razén del articulo 32
o del articulo 34. Da igual.

(24) F. DE CasTro, op. cit., pag. 473.

(25) Ibidem, pag. 468.

(26) I. L. Lacruz, op. cit., pag. 161.

(27) Por cierto, que este hecho explica que en las sentencias casi siempre se citen
simultaneamente los articulos 32 y 34, sin distincion, como integrantes del mismo y tnico
argumento juridico.
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— A constituye un derecho real de usufructo en favor de B, que no
inscribe. Con posterioridad, A, callando la constitucién del usufructo,
vende a C, que inscribe.

También entiendo que C es mantenido en su adquisicion, pero en la ad-
quisicién pretendida, esto es, en los términos reales que la quiso: libre de
cargas. De nuevo, ya apliquemos el 32 o el 34 llegamos a idéntica conclusion.
Dikez-Picazo, sin negar que en ese supuesto —como en el de colision entre dos
derechos reales limitados, con inscripcién del segundo y no del primero—
puede aplicarse el articulo 34, manifiesta que su aplicacién es dudosa (28).
Con el respeto que merece tan autorizada opinién, entiendo que, con indepen-
dencia de los términos mds o menos precisos empleados por el articulo 34,
hoy no puede negarse la interpretacion de que el sentido y espiritu del pre-
cepto son los de permitir a quien contrata, fiado en él, hacerlo sobre la idea
de que la finca objeto del negocio tiene el estatuto juridico que deriva de los
asientos registrales. Se trata de asegurarle la adquisicién en los términos
pactados, para los que aparece facultado, segin el Registro, el otorgante.

De todos modos, volveré sobre el asunto porque mi propuesta de solu-
cidn, repito, es mds elevada y no precisa descender a la hermenéutica de uno
u otro articulo, al menos, no en los términos tan pegados al texto en que se
mueve la doctrina.

Si estoy en lo cierto, los casos dudosos sélo son aquéllos en que la finca no
estd inmatriculada. La doctrina, por hipdtesis, rechaza la aplicacién del articu-
lo 34 en tales supuestos, porque el tercero no adquiere algtin derecho de
«persona que en el Registro aparezca con facultades», ya que la finca no fue
registrada. Luego, o es aplicable el articulo 32 o el adquirente de finca no
inmatriculada, a pesar de que haya inscrito su titulo, no gozard de amparo re-
gistral alguno: tendra el que pueda tener por Derecho Civil y Procesal. GARcia
Garcia sefiala tres grupos de adquirentes que estarian en esta situacion:

— los inmatriculantes, a que acabo de referirme;

— los reanudadores de tracto sucesivo;

— y los que presentan sus titulos en el Registro, antes de que el titulo
previo se haya inscrito o, incluso, presentado, porque estd pendiente
de elevacién a documento publico o de liquidacién fiscal; grupo éste,
que estima el autor el mas numeroso (29).

Pues bien, quienes sostienen la tesis monista suelen exigir que el mismo
requisito de inscripcién previa que rige como presupuesto de hecho en el

(28) L. Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., pags. 476-477.
(29) J. M. Garcia GARcia, op. cit., pag. 177.
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articulo 34, se dé en el articulo 32, exigencia que, ya se ve, impide su apli-
cacion a los casos que acabamos de sefialar. Por el contrario, los autores
partidarios de la tesis dualista, como reconocen autonomia al articulo 32
—1y con algunas excepciones— no ven inconveniente en aplicar el precepto
a estos casos y proteger, asi, al adquirente, porque el referido precepto en
ningtn sitio dice que la inscripcién previa sea presupuesto de aplicacion.

Ahora bien, tampoco es tan grave el asunto porque la propiedad inmobi-
liaria cada vez accede con mds frecuencia al Registro; y tampoco pueden
estimarse solitos casos de doble venta o de doble negocio juridico real sobre
finca no matriculada, en que el primer titulo no accede a los libros.

La tercera consideracién que queria exponer me parece de importancia
singular porque alude a la ratio legis de los preceptos, al fundamento metaju-
ridico de la proteccion registral; en definitiva, la razén de ser de estos pre-
ceptos. Se afirma undnimemente que la proteccién del tercero registral o
hipotecario es una exigencia de seguridad juridica, una garantia inexcusable
para que puedan circular convenientemente los bienes inmuebles y pueda
articularse el crédito territorial, esto es, el préstamo de dinero con la seguri-
dad de devolucién que proporciona la hipoteca inmobiliaria. En esta linea de
pensamiento se hace hincapié por los autores —especialmente, los hipoteca-
ristas— en la trascendencia que tiene determinar el concepto de tercero, di-
mension subjetiva de la proteccidn registral y pieza clave, por tanto, del
sistema, del que, al parecer, depende algo tan serio como el trafico inmobi-
liario. Pues bien, a mi juicio, las ideas resumidas en las lineas precedentes
merecen algunas precisiones.

Ante todo, conviene distinguir entre las dos funciones que cumple el
precepto o la norma, cualquiera que sea: Acaso pudiera hablarse de una fun-
cioén organizadora general y de una funcién singular o de solucién de conflic-
tos interpersonales. En definitiva, se corresponden ambos cometidos con el
cumplimiento espontdneo o voluntario, por un lado, y obligatorio o forzoso,
por otro, de que es susceptible la norma. En la medida en que la inmensa
mayoria de los destinatarios de la norma la acatan voluntariamente, aquélla
desempeia un funcidn organizadora general. Pero para los casos de conflicto,
en que el destinatario obligado se resiste a cumplir espontaneamente o, inclu-
so, para los casos dudosos en que los destinatarios, de buena fe, resisten
cumplir en el modo que el adversario propone, de suerte que ambos invo-
can y se sienten amparados por la misma norma, ésta desempefia una funcién
mucho mds modesta o limitada —también importante— cual es la de dirimir
el conflicto de una manera civilizada. Para estos casos, numéricamente in-
comparables con los del primer grupo, la norma lo que pretende es resolver
el conflicto interpersonal, lo que significa que no ha podido satisfacer su
primera funcion, la de organizar las cosas de tal modo que no llegue a pro-
ducirse el conflicto.
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Pues bien, si se acepta el planteamiento anterior convendremos en que lo
realmente importante para el trafico juridico inmobiliario es la acertada regu-
lacién civil de la transmisién de inmuebles; la organizacién segura y eficaz
de la publicidad registral; la fiabilidad del sistema para los prestamistas sobre
inmuebles, etc. Este conjunto de normas, entre las que, por supuesto, se
incluyen los articulos 32, 33 y 34 de la Ley Hipotecaria, claro que influyen
en el trafico fundiario. Pero porque las gentes las cumplen voluntariamente:
si la inmensa mayoria no lo hiciera, el trafico inmobiliario se desplomaria, y
ello con absoluta independencia de la interpretacién que diéramos a los tres
articulos de marras. Cosa bien diferente es el conflicto que pueda darse entre
dos personas concretas, con ocasiéon de un negocio juridico sobre finca: como
sabemos, el conflicto consiste en que se enfrenten los intereses, por un lado,
del verus dominus o titular del derecho real y, por otro lado, del adquirente
o tercero que —por resumir la exposicién y aludir sélo al caso paradigmati-
co— adquiere a non domino, o sea, no adquiere nada, segin las reglas del
Derecho Civil.

Pero detengdmonos en este momento: ;Cudntas personas adquieren bienes
inmuebles a non domino? ;[Cuéntos titulares aparentes de derechos reales
inmobiliarios disponen de éstos? ;No es verdad que en la inmensa mayoria
de operaciones sobre fundos los que disponen de éstos no s6lo son sus titu-
lares registrales sino también sus titulares civiles? Repito que si no fuera asi,
toda la polémica —la polémica y muchas mas cosas— resultaria estéril: seria
perfectamente irrelevante que el tercero del articulo 32 hubiera o no de reunir
los requisitos del articulo 34: el trafico juridico se habria sustituido por
el caos.

Pero si las cosas son como creo percibirlas, es un error —al menos, una
imprecisiéon—, afirmar que con la proteccién del tercero, esto es, el adquiren-
te a non domino, el adquirente apoyado en una informacién registral que no
concuerda con la realidad juridico-sustantiva, se ampare, se garantice o
se favorezca el trafico juridico inmobiliario. La verdad es que el trdfico de
este orden no se ve afectado en lo mds minimo porque se ampare el terce-
ro o se le deje de amparar. El mero argumento estadistico permite afirmar
—aunque yo no sé que alguna vez asi se haya dicho— que para la seguridad
del trafico es enteramente irrelevante la proteccion del tercero. Los supuestos
de conflicto, de discordancia entre la realidad civil y la realidad registral,
representan un porcentaje del todo despreciable respecto al nimero de su-
puestos regulares. El porcentaje de actos juridicos con apoyo en la realidad
es incomparablemente mayor que el de actos juridicos basados en la aparien-
cia registral. Luego si ésta es la medida real del problema, ya se comprende
que poco puede padecer la seguridad del trafico por la solucién que podamos
dar a un porcentaje de casos despreciable. A la seguridad del trafico le im-
portard mucho, como veiamos antes, la regulacién general del asunto, porque
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la mayor parte de los contratantes acomodan voluntariamente su conducta a
ella. Pero no le importard nada el modo en que apliquemos esa regulacion del
asunto al caso concreto de dos contratantes que discuten por la titularidad de
un derecho real inmobiliario, por la suprema razén de que el nimero de éstos
no es significativo en el trafico fundiario (30).

Paralelamente —y por recurrir al Derecho Penal que es el sector mads
aprehensible y comprensible del Ordenamiento—, estd muy bien que exista
un articulo que castigue el homicidio; y otro que reprima el robo o el hurto.
La mera insercion de estos preceptos en el Codigo Penal organiza convenien-
temente la vida en sociedad —funcién organizadora general de estas nor-
mas—, porque la inmensa mayoria de los ciudadanos, con o sin convenci-
miento, al menos por temor, se abstienen de matar, de robar o de hurtar, al
saber que existen tales preceptos incriminadores de semejantes comporta-
mientos. Pero para la conveniente organizacién de la vida en sociedad resul-
ta de muy escasa importancia que, en el caso concreto, se castigue, se absuel-
va o se indulte a tal o cual ciudadano procesado por uno de estos delitos
—funcién singular o individualizada de la norma—, precisamente por el
escaso nimero de ciudadanos desaprensivos, gracias a Dios, en relaciéon con
el nimero de ciudadanos decentes.

Y llegamos donde yo queria: lo que realmente se discute en los casos en
que hay que aplicar judicialmente, o no voluntariamente, alguno de los ar-
ticulos que estudiamos, en un conflicto de intereses. Cuando el titular verda-
dero se enfrenta con el tercero hipotecario por la titularidad de una finca, no
estamos ante un problema institucional, cual es el favorecimiento de la cir-
culacién de bienes inmuebles, sino tan s6lo ante un conflicto interpersonal o
de intereses entre el titular civil y el tercero hipotecario.

La solucién que demos al conflicto es del todo irrelevante para el trafico
juridico inmobiliario. Da igual que nos inclinemos por el titular verdadero o
que lo hagamos por el adquirente. La escasez de supuestos conflictivos hace
insignificante para aquel trafico el sentido de la solucién. Sin embargo, para
una persona concreta, con nombre y apellidos, claro que es importante aque-
lla solucién: de que amparemos a uno u otro de los sujetos enfrentados,
dependerd, nada menos, que el mantenimiento o pérdida de su adquisicién.
Ahora bien, si las cosas son como las veo, esta dimensién, digamos, personal
del problema, que no institucional, resulta muy orientadora para dar con la
interpretacion correcta de los articulos que nos ocupan. La advertencia clasica
del profesor DE CASTRO, en materia de interpretacion de la norma, ;qué bus-
camos en ella? (31) nos iluminard. ;Qué buscamos en los articulos 32, 33

(30) No obstante, pueden verse ciertas precisiones criticas a lo expuesto en: A. Gor-
piLLOo CaNas, «La inscripcion en el Registro de la Propiedad», en ADC, 2001/1, pag. 247.
(31) Feperico DE CASTRO, op. cit., pag. 447.
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y 34?7 ;Qué persiguen estos preceptos? Pues, muy sencillamente, dar una
solucién lo mds justa posible a un enfrentamiento entre dos personas, cada
una con sus razones estimables para defender su derecho; resolver un caso
concreto e infrecuente, del modo mads satisfactorio posible, que no puede ser
sino del modo que ampare al mds inocente, al que tenga mejores razones en
su haber, o al que sufra un menor sacrificio por la respuesta del Ordenamien-
to. Pero no hemos de buscar la solucién que mds favorezca la circulacion de
bienes raices o el crédito territorial porque no es esa la funcidén de tales
preceptos, en casos de conflicto interpersonal.

d) POSTURA PERSONAL SOBRE EL SIGNIFICADO DE LA POLEMICA Y EL ALCANCE
DE LOS ARTICULOS 32 Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA

Fijada correctamente, en mi opinion, la perspectiva desde la que ha
de considerarse la cuestién, estamos en condiciones de tomar postura
sobre la polémica que enfrenta a partidarios del monismo y defensores del
dualismo.

A mi parecer, la cuestién de la proteccidn registral no es sino una especie,
uno de los supuestos de una institucién de mayor amplitud, cual es la de la
proteccion de la apariencia juridica. Es cierto que es el supuesto mds frecuen-
te, caracteristico y estudiado, pero no el tnico. En la monografia ya citada,
intenté construir «la doctrina de la apariencia juridica», como una institucion
general, no s6lo de Derecho Hipotecario, sino del Derecho Civil. Ella abarca
todos los casos de adquisicién a non domino, ya procedan de los articulos 32
6 34 de la Ley Hipotecaria, ya del articulo 464 del Cédigo Civil, ya de otros
preceptos de este Codigo que, en verdad, amparan casos de adquisicion de un
no titular. Por ejemplo, los articulos 197, 1081, 1738 6 1160 de aquel Cédigo.
Pero, ademds, son también casos de apariencia juridica, el del que paga,
engaflado, a quien ya no es acreedor (art. 1164 del Cdédigo Civil), o
el del matrimonio con defectos formales (arts. 53 y 78 del Cédigo Civil).

En todos estos supuestos, «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 re-
gular, por aparecer adornada de signos exteriores suficientemente verosimi-
les» (32). Por virtud de la apariencia juridica, quien adquirié un derecho real
inmobiliario apoyado en una situacién que se ofrecia como verosimil, se
convirti en titular del derecho adquirido, aun cuando no lo fuera quien se lo
transmitié aparentemente. Ahora bien, en trance de indagar cudles sean los
requisitos para que se desencadenen estos efectos extraordinarios, habrd que

(32) J. E. Busros, «La doctrina de la apariencia juridica», cit., pag. 40.
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estar a los que, con cardcter general, configuran la apariencia juridica. Esta-
mos ante un supuesto particular de esta institucidn, luego hemos de exigir los
requisitos generales de aquélla, sin encerrarnos en los preceptos de la Ley
Hipotecaria. O, dicho de otro modo, los preceptos hipotecarios han de inter-
pretarse en conformidad con la doctrina general de la apariencia.

Innecesario serd advertir que yo creo que la teoria de la apariencia
juridica sirve para resolver problemas interpersonales concretos, del tipo del
que venimos aludiendo, y no para favorecer el trafico juridico de bienes o,
en general, la seguridad juridica. En el capitulo V del libro, al que nece-
sariamente me estoy refiriendo, intenté demostrar que el fundamento de su
proteccién es de cardcter singular y personalista y s6lo pretende amparar a
uno de los dos sujetos en conflicto: a aquél que aparece mds digno de
amparo pues, razonablemente, no le era exigible una conducta diferente
de la que observé. En el supuesto especifico que ahora nos ocupa, el de la
proteccién registral, después que el Estado se toma la gravosa molestia
de montar el costoso aparato del Registro de la Propiedad, ;tendria sentido
que al ciudadano que, disciplinado, actué en conformidad con el Registro
—concurriendo los otros requisitos que en seguida veremos— se le negaran
los efectos que buscaba y que el Estado le prometié si acomodaba su
conducta a aquel mecanismo formal?

No es posible, naturalmente, resumir siquiera aquella doctrina general,
pero con toda sumariedad diré que, a mi juicio, la apariencia se protege en
Derecho cuando concurren los cuatro requisitos siguientes:

— Un requisito objetivo o material, que alude a la situacién de hecho
o factica en que se apoya el tercero o persona beneficiada por la
apariencia.

— Un requisito subjetivo o psicoldgico, que alude al estado personal de
quien invoca en su favor la apariencia.

— Un requisito formal, que se refiere al negocio juridico realizado, cuan-
do se trata de la adquisicion de un bien o derecho (onerosidad de la
adquisicion).

— Un requisito negativo, con el que quiero significar que el Ordena-
miento no haya excluido expresamente la aplicacién de la doctrina de
la apariencia juridica (la excluye, por ejemplo, si el adquirente no
inscribid, a su vez, el titulo) (33).

Voy a hacer un recorrido breve de cada uno de estos presupuestos, pero

ya se comprende algo importante: en trance de saber a quién protege el
Registro de la Propiedad, responderemos que a quien retina los cuatro presu-

(33) Cfr. mi monografia citada, pag. 68 y sigs.
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puestos de proteccidén que acabamos de relacionar. La Ley Hipotecaria y, por
ende, los tan repetidos articulos 32, 33 y 34 no regulan u ordenan la doctrina
de la apariencia juridica, que pertenece a la teoria general del Derecho, aun-
que sf ofrecen elementos valiosos para su construccién, pues ésta se logra por
via de la induccidn, a partir de los diferentes casos de amparo de la apariencia
que se encuentran en el Derecho Positivo. En otras palabras, la polémica
sobre si hay un tercero, dos, o una docena, en la Ley Hipotecaria me parece
alicorta e infructuosa. A mi juicio, hay que remontar el vuelo para saber quién
goza de la proteccion registral y serd, repito, quien retina esos requisitos, sin
que importe mucho si encaja en el dmbito del articulo 32 o en el 34 LH.
Afirmacién que significa el rechazo de la teorfa dualista, o incluso pluralista,
pues hay autores que han sefialado buen nimero de terceros, lo que tampoco
significa la aceptacion de la teoria monista pues, como veremos, pierde la
perspectiva y pretende elaborar una doctrina auténoma de la proteccidn regis-
tral, cuando yo creo que no es sino una manifestacién de una teoria general
y de mayor alcance: la de la apariencia juridica.

En conclusién, el Registro protegerd a quien actud en el trafico inmobi-
liario apoydndose en la informacién que suministraban sus libros, sin que
pueda reprochdrsele negligencia por no haber descubierto la inexactitud regis-
tral, a titulo oneroso, y sin que concurra en otra persona mejores motivos de
proteccién que los suyos, segun valoracién del Ordenamiento Juridico.

Veamos, brevemente, estos requisitos:

— El requisito material u objetivo.

Como adelanté, este presupuesto viene representado por el conjunto de
signos exteriores que, habitualmente, y en conformidad con el Ordenamiento,
indican una determinada situacién juridica que es, cabalmente, la que induce
a obrar a quien percibe aquellos signos, aunque en el caso de la apariencia,
aquella situacion juridica no existe. Aquellos signos, en esta ocasién, no
revelan la verdad juridica, aunque son exactamente los mismos que los que
se ofrecen en los supuestos de regularidad juridica.

Quien consulta el Registro obtiene la informacién, por ejemplo, de que A
es el titular registral, de lo que, razonablemente, deduce que también es el
titular civil de ese derecho. Pero no acabo de entender por qué no se acepta
que la falta de informacién concreta también puede resultar ilustrativa, por-
que como dice Pau, «frente al silencio del Registro, el tercero puede razona-
blemente deducir la inexistencia de lo no inscrito» (34).

Quiero decir que la publicidad registral se manifiesta en esos dos aspec-
tos: positivo, que nos permite tomar como existente lo que se afirma en los
asientos; y negativo, que nos permite tomar por inexistente lo que no dicen

(34) AntONIO PAU PEDRON, op. cit., pag. 120.
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los asientos (35). De ahi que no me parezca acertado exigir la inmatriculacién
de la finca como presupuesto previo de la proteccién registral, opinién gene-
ralizada entre los autores de la doctrina monista, arguyendo que el articulo 34
LH dice que el tercero tiene que haber adquirido de persona «que en el
Registro aparezca con facultades para transmitir». Para empezar, me parece
una interpretaciéon demasiado estrecha del término, porque también apare-
ce como facultado para transmitir, incluso registralmente, aquél respecto al
que el Registro calla, y exhibe titulos extrarregistrales de su tituaridad. Es
decir, el Registro, por via negativa —publicidad negativa— estd confirmando
lo que los titulos extrarregistrales proclaman, toda vez que el silencio de sus
libros bien puede interpretarse como confirmacion de la titularidad civil ex-
hibida, ya que no se ve contradicha por una titularidad registral diferente.
Pero, sobre todo, porque como vengo manteniendo, ni el articulo 34, ni el 32,
ni otro alguno de la Ley Hipotecaria, definen enteramente qué haya de enten-
derse por proteccidn registral. Lo que importa es que concurra este primer
requisito material de la apariencia, como conjunto de signos externos bastan-
tes para hacer pensar a quien, sin negligencia por su parte, se acerca a ellos
que la situacion juridica que revelan externamente existe en verdad, esto es,
que no hay divergencia entre Registro y realidad juridico-civil. Pero no se
olvide que ese conjunto de signos no son sélo registrales. Hay que contemplar
todos, los registrales y los extrarregistrales. Hay que examinar la situacién
completa para valorar hasta qué punto tiene entidad suficiente como para
inducir a error a quien se acerca a ella. No se trata, ni es relevante, si los
articulos de la LH exigen o dejan de exigir el requisito de la previa inscrip-
cién: lo que importa es si la apariencia percibida por el tercero tenia suficien-
te consistencia para hacerle creer que coincidia con la realidad. Y quien se
enfrenta a un posible vendedor que le exhibe, por ejemplo, una escritura de
dominio, se halla en posesion de la finca, y, ademas, goza del silencio regis-
tral, en el sentido de que nada se deduce de los libros en contra de la titula-
ridad alegada, yo creo, se encuentra ante una situaciéon de mds que sobrada
credibilidad: no hay razones para no darla por buena, y si obra fundado en
ella ha de verse amparado por el Registro —ser mantenido en su adquisi-
cién— por mucho que la finca, entonces, no estuviera inmatriculada.

Por lo expuesto tienen razén, en mi criterio, los partidarios de no exigir
la inscripcién previa para gozar de la proteccion registral, no porque se de-
duzca del articulo 32 o porque estemos ante un tercero distinto del contem-

(35) En el sentido de aceptar la doble version de la publicidad registral: J. Puig
Brutau, «Compendio...», cit., pag. 551; R. bE ANGEL YAGUEZ, op. cit., pag. 127; J. GonN-
ZALEZ MARTINEZ, op. cit., pdg. 159; A. CrisSTOBAL MONTES, op. cit., pag. 245; FrANCISCO
HERNANDEZ GIL, Introduccion al Derecho Hipotecario, Edersa, Madrid, 1970, pag. 159,y
otros muchos, aunque no siempre concluyan como lo hago en el texto.
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plado en el articulo 34, sino por exigencia de la doctrina general de la apa-
riencia juridica.

Vienen al caso dos sentencias del Tribunal Supremo que sirven para
manifestar —al margen de su incorreccién técnica— cémo el conflicto que
realmente subyace en la controversia por determinar el alcance subjetivo de
la proteccién registral es un conflicto de intereses personales, en el que la
preocupacioén primordial es la de amparar al sujeto que presenta titulos mas
justos. En la STS de 10 de marzo de 1990 (A.N.° 1685), los titulares inscritos
vendieron en contrato privado de compraventa. Con posterioridad volvieron
a vender en documento puiblico y demads circunstancias del articulo 34 LH. El
Tribunal afirma que el segundo adquirente es tercero hipotecario del articu-
lo 34 y debe ser mantenido en su adquisicién. Desde luego, la solucién es
defendible, pero hay quien puede pensar que hubiera sido mas correcto apli-
car el articulo 32, pues es un caso de doble venta. Al Tribunal no parece
preocuparle la polémica, a pesar de que no es un caso tipico del articulo 34
porque «no se anula o resuelve el derecho del otorgante», sino que éste ya
no era titular de ese derecho al momento de disponer por segunda vez de é€l.
Lo que le importa al TS es amparar a quien, indudablemente, confié en una
situacién que tenia todos los visos de ser real.

En la segunda STS que queria citar, de 8 de abril de 1995 (A.N.° 3246),
una persona compra un piso a una inmobiliaria. Segiin el Registro, el piso
incluia el uso exclusivo de ciertas terrazas, consideradas como anejo a aquél.
Otros vecinos empezaron a perturbar ese uso exclusivo, y el comprador ejer-
cité una accién declarativa del contenido de su adquisicién. El Tribunal ase-
gura que el adquirente retine los requisitos del articulo 34 «para poder ser
conceptuado como tercero hipotecario...». Bien es cierto que, a renglén se-
guido, quiza porque se da cuenta de que no puede hablarse de tercero, afiade
que «no era necesario acudir a la figura del tercero hipotecario... pues aqui
no se ha anulado ni resuelto el derecho del transmitente...». De nuevo, de lo
que se trata es de proteger a quien confié en determinada situacién, sin parar
excesiva atencion en si estamos ante un tercero, una parte..., porque estamos
ante quien actud apoyado en un presupuesto objetivo de indudable peso.

Y no son casos aislados: en la misma linea de despreocupacién acerca de
si resulta aplicable el articulo 32 o el 34, para atender tnicamente a la pro-
tecciéon de quien se fi6 de la apariencia pueden verse, entre otras, SSTS de
13 de abril de 1993 (A.N.° 2999); 2 de febrero de 1994 (A.N.° 861); 12
de julio de 1996 (A.N.° 5581); 29 de enero de 1997 (A.N.° 145); 7 de febre-
ro de 1997 (A.N.° 663).

— Vayamos con el segundo requisito de la apariencia: el subjetivo o
moral. Exige este segundo requisito la confirmaciéon de que, en efecto y en
el caso que se considera, el tercero, fiado en el presupuesto material u obje-
tivo de la apariencia, padeci el error o engafio que el conjunto de signos
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exteriores era capaz de provocar. No es posible extenderse mds en el asunto,
pero como la institucién de la apariencia es excepcional —nada de principio
general—, a la hora de conceder a una persona sus beneficios, serd menester
enjuiciar antes su concreta e individualizada conducta personal en relacién
con el elemento objetivo en que se apoyd, para actuar como lo hizo: una cosa
es que exista una situacion engafosa, susceptible de llevar al error al hombre
medio, y otra bien diferente que en el caso preciso que se juzga, un tercero
bien determinado haya resultado engafiado.

Como es sabido, la doctrina alude a este elemento espiritual con la deno-
minacién de buena fe. Ocurre, me parece, que este término estd afectado de
polisemia y significa cosas distintas seguin las instituciones en que se utiliza.
Por ello prefiero rehuir el vocablo, pero no hay duda de que, a la postre,
incluso los partidarios de dar autonomia al articulo 32, que no habla de buena
fe a diferencia del 34, tienen que aceptar la presencia de un requisito moral
para proteger a quien actud sobre la informacién registral (36).

— EIl tercer requisito que hay que cumplir para conseguir los efectos
amparadores de la apariencia juridica es el de la onerosidad del negocio
juridico celebrado, y le he llamado requisito formal. Contraprestacion, pues,
por parte del adquirente. La Ley Hipotecaria de 1944, en su Exposicion
de Motivos, ya advertia que era preferible el que trata de evitar un dafio al
que trata de captar un lucro, como argumento para excluir del 4mbito subje-
tivo de la proteccidn registral al adquirente a titulo gratuito.

La doctrina vacila en trance de afirmar o no la existencia de este requisito,
en todo caso. De nuevo, la perspectiva equivocada, en mi opinién, desde la
que se estudia el asunto impide ver con claridad. Los autores monistas, en
principio, exigen el requisito, pues éste viene impuesto en el articulo 34,
precepto que entienden aplicable a todo tercero, como sabemos. Los dualis-
tas, lo exigen para el tercero protegido por este precepto, pero no lo requieren
para el tercero que estiman amparado por el articulo 32. Sin embargo, en cada
grupo hay muchas dudas.

Dikez-Picazo, que opina que «el articulo 32 debe ser interpretado a la luz
del articulo 34 e integrado con €l no cree necesario «que la adquisicion sea
onerosa» (37). En cambio, un autor dualista como Lacruz, «dados los inte-
reses en presencia en la tutela del tercero», cree mas seguro, modificando su
opinién anterior, reclamar la onerosidad (38). Puede consultarse la extensa
obra de Garcia Garcia que venimos utilizando también, para mds detalles
sobre estas vacilaciones doctrinales (39).

(36) Por todos, José MANUEL GARCia, op. cit., pag. 187.
(37) L. Diez-Picazo, «Fundamentos», cit., pag. 478.
(38) J. L. Lacruz BErDEIO, 0p. cit., pag. 194.

(39) J. M. Garcia GARCiA, op. cit., pag. 181 y sigs.
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En la Jurisprudencia sélo se encuentra la STS de 8 de mayo de 1982
(A.N.° 2559), en que se afirma «que el tercero del articulo 32 no precisa
haber adquirido onerosamente para ser merecedor de la proteccion que le
dispensa este articulo». Algin autor asegura que esta afirmacién integro la
ratio decidendi de la sentencia, aunque parece mas seguro que no pas6 de un
obiter dictum. En cualquier caso, una sentencia, cuando la inmensa mayoria
de ellas, algunas hemos citado poco antes, no distinguen entre ambos articu-
los e invocan los dos como fundamento de sus fallos, no parece que permita
extraer conclusiones decisivas al respecto.

Como decia antes, yo creo que la incertidumbre procede de no caer en la
cuenta cabal sobre la naturaleza del conflicto planteado. Porque si se com-
prende que estamos ante un conflicto estrictamente personal, en que frente al
interés del verus dominus se alza el interés de accipiens o tercero, intereses
ambos legitimos, relevantes dignos de proteccion, no creo que pueda dudarse
sobre la exigibilidad del requisito, pues no se acierta a justificar por qué,
siendo justas ambas pretensiones, se ha de sacrificar la de quien sufre un
menoscabo econdmico, por perder la finca, y no la de quien, en el caso
contrario, nada pierde, s6lo deja de ganar algo que nada le habia costado,
de suerte que vuelve al estado en que estaba. Lo que sucede es que como
la doctrina estd atemorizada con la amenaza de que proteger al verus domi-
nus significa, nada menos, que entorpecer el trafico juridico inmobiliario, se
siente compelida a sostener, siempre que hay algin resquicio para ello, al
adquirente.

— Finalmente, no hay proteccién de la apariencia juridica y, por ende, en
el supuesto que nos ocupa, no hay proteccién registral si no se da el cuarto
requisito, pero que es negativo. Esto es, hay proteccién cuando la Ley no
excluye expresamente ésta, porque hay casos en que, no obstante darse los
tres requisitos anteriores, la Ley no reconoce efectos a la apariencia. Por
ejemplo, en el supuesto del articulo 34, no se protege a quien, por su parte,
no inscribe su titulo. Repdrese en que tanta confianza en el Registro demues-
tra el que inscribe como el que no inscribe: uno y otro contrataron porque
apoyados en la informacion registral estimaron que el otorgante podia trans-
mitir el derecho inscrito, y ambos lo hicieron de buena fe y a titulo oneroso.
Si la razén del amparo al tercero fuera la seguridad del trafico juridico inmo-
biliario, no se comprende por qué en un caso hay proteccién y en otro no.

Si se acepta, en cambio, que se trata, mds modestamente, de resolver un
conflicto interpersonal, se comprende que la Ley no tenga en cuenta supues-
tas motivaciones institucionales, sino las estrictamente personales concurren-
tes en los sujetos, y, supuesto que tan justo y bueno puede ser proteger a uno
como a otro, estime, en ciertos casos, que es mds justo amparar al verus
dominus y en otros al tercero.
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e) CONCLUSION

En conclusién, mantengo que la proteccién registral —ya se quiera deri-
var del art. 32, del 34, del 37, del 40, etc., de la Ley Hipotecaria— exige, en
todo caso, la concurrencia de los cuatro requisitos que he relacionado en el
epigrafe anterior, por cuanto la proteccién registral no es sino uno de los
supuestos —bien que el mds caracteristico e importante— de apariencia ju-
ridica y aquellos requisitos son los de ésta. Creo que hay que abrirse a la
doctrina general y salir de la Ley Hipotecaria. En mi modesta opinién, el
error de los hipotecaristas, que ha arrastrado también a los civilistas, es el de
encerrarse en los preceptos hipotecarios y tratar de interpretarlos desde si
mismos, al margen del resto del Ordenamiento.

El modo de pensar que aqui se viene defendiendo resuelve facilmente
el problema mds importante de toda la polémica, que es el de los efectos
précticos.

He afirmado que la nota caracteristica de la apariencia juridica es la
de atribuir a una situacion juridica falaz los mismos efectos tipicos que se
atribuyen a la situacion verdadera que aquélla simula. Asi, quien fiado de
la apariencia compra de quien no es propietario, se convierte en propietario,
que es lo que ocurre cuando se adquiere del verdadero propietario. Pues
bien, en el caso de adquisicién inmobiliaria, con apoyo en el Registro de
la Propiedad, ocurre exactamente lo mismo. Es indiferente que el adquiren-
te lo sea del articulo 32 o del 34 o del 3, etc. Como es irrelevante que la
finca estuviera o no inmatriculada. Lo que importa es que ese adquirente
haya actuado basado en una situacidén objetiva suficientemente sélida que
le permitia pensar que quien transmitia el derecho podia hacerlo; y en
la constitucién de ese presupuesto objetivo previo desempefia un papel de
primer orden el Registro, pero entendido con amplitud. Es decir, ni el
Registro sélo, ni la publicidad registral en sentido positivo sélo. Junto al
Registro, pueden existir escrituras publicas, documentos privados, esta-
dos posesorios, etc., y todo ello contribuye a integrar el presupuesto de
hecho. Como contribuye, igualmente, la inexistencia de informacién regis-
tral (publicidad negativa), en la medida que puede confirmar los restantes
datos fécticos.

De manera que siempre que concurran los requisitos ya examinados, el
tercer adquirente puede invocar en su favor la eficacia de la institucién de la
apariencia juridica, que significa convertirse en verdadero propietario o titu-
lar del derecho real adquirido, sin perjuicio de las acciones indemnizatorias
que pudieran corresponder al despojado.

El reciente articulo de MONTSERRAT VALERO, sin llegar a la conclusion que
defiendo, manifiesta, por sus argumentos y explicaciones, como no tiene
sentido andar distinguiendo casos y preceptos: Y el mejor modo de explicar
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la cuestién, a mi juicio, es a través de la doctrina de la apariencia juridica,
seglin queda expuesto (40).

CAPITULO V. EL REQUISITO DE LA VALIDEZ DEL PROPIO
NEGOCIO ADQUISITIVO EN LA PROTECCION REGISTRAL

a) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL REQUISITO DE LA VALIDEZ
DEL PROPIO NEGOCIO

En el capitulo anterior hemos llegado a delimitar, en gran medida, el
ambito subjetivo de la proteccion registral. Concluimos que la Ley Hipoteca-
ria ampara a quien puede invocar en su favor los efectos protectores de la
apariencia juridica. No importa mucho qué precepto concreto de aquella Ley
parece proporcionar proteccion porque, en mi opinién, lo que importa es caer
en la cuenta de que la apariencia juridica es una doctrina no sélo registral,
sino mds amplia, de modo que lo determinante es que den o no los requisitos
generales de esa doctrina, para cuya concrecién los preceptos hipotecarios
ayudan pero no son los tnicos, ni siquiera los mds importantes para perfilar
la institucion.

Sin embargo, ain hay que profundizar en esta doctrina general para acabar
de delimitar al sujeto protegido por la fe puiblica registral, a fin de no extender
mads alld de lo conveniente la eficacia de ésta. Veamos algunos ejemplos.

Pensemos en enajenaciones de bienes inmuebles llevados a cabo por el
tutor de menores o incapacitados sin las preceptivas autorizaciones previas. Y
supongamos que hay buena fe en el adquirente. ;Acaso el menor o el inca-
pacitado no podrdan impugnar las enajenaciones cuando las conozcan? Otra
cosa seria si el adquirente transmitié a su vez. Habiendo buena fe, el sub-
adquirente no puede ser atacado. Pero si la cosa no salié del patrimonio del
primer adquirente, no parece discutible la procedencia de la impugnacion.

En la prictica de los Tribunales es muy frecuente otro caso similar: el
adjudicatario en subasta judicial de un inmueble, pero en virtud de un proce-
dimiento previo de apremio que luego se declara nulo por quebrantamiento de
alguna formalidad esencial. En tal caso, el TS viene afirmando, ante la im-
pugnacién del deudor o de sus herederos y mientras la cosa no haya salido
de manos del adjudicatario, que la adquisicion de éste fue invdlida, por lo que
sigue perteneciendo a los impugnantes (41).

(40) A. MONTSERRAT VALERO, op. cit., pag. 514 y sigs.

(41) Asi: SSTS de 7 de diciembre de 1987 (A.N.° 9280), 23 de mayo de 1989
(A.N.° 3878), 17 de octubre de 1989 (A.N.° 6928), 25 de marzo de 1994 (A.N.° 2535),
24 de octubre de 1994 (A.N.° 7680), 25 de julio de 1996 (A.N.° 5572), etc., etc.
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El argumento que se viene repitiendo por la jurisprudencia en las senten-
cias aludidas es el de la exigencia de validez del propio acto adquisitivo, para
poder obtener la cualidad de tercero hipotecario y gozar de los efectos pro-
tectores del articulo 34 LH. Leemos en la STS de 7 de diciembre de 1987
(A.N.? 9280):

«...Por tanto la cualidad de tercero hipotecario no la origina el acto o
negocio juridico determinante de la adquisicion de un derecho al que no es
ajeno o extraiio el que inscribe con base en tal acto o negocio juridico su
derecho en el Registro de la Propiedad, pues ... si el acto adquisitivo del
tercero es inexistente, nulo o anulable, la fe piiblica registral no desempeiia-
rd la menor funcion convalidante o sanatoria, ya que tinicamente asegura la
adquisicion del tercero protegido en cuanto la misma se apoye en el conte-
nido juridico del Registro...» Y mds adelante afiade: «...el contenido registral
por el que entra en juego la proteccion que el articulo 34 de la LH dispensa
no deriva del asiento por el que el adquirente constata su derecho sino de los
asientos que le anteceden, siendo éstos los que pregonan con presuncion iuris
et de iure que el Registro para dicho subadquirente es exacto e integro...»

No se estima amparado el adjudicatario porque su causa de adquisicion fue
invélida. En el procedimiento de apremio, que funciona como titulo de adqui-
sicidn, se aprecid un vicio de nulidad que arruina aquél, por lo que el propio
negocio en que pretende apoyar su derecho el adjudicatorio es invéalido; no que
lo sea el que origind el derecho de su transmitente, sino el suyo propio. Parece
que entendemos el criterio: negocio valido es el que redne los requisitos esen-
ciales del articulo 1261 y no esté afectado por uno de los vicios del articu-
lo 1265, ambos del Cédigo Civil. Luego serd invalido, en caso contrario. En
todos estos casos de adjudicacion en subasta, es llano que la observancia de la
forma se eleva a categoria de requisito del articulo 1261, como sucede en otros
contratos dispositivos, luego su inobservancia tacha de nulidad el titulo adqui-
sitivo. Sin embargo, no siempre las cosas estdn tan claras.

Veamos, ahora, el caso resuelto por la STS de 8 de marzo de 1993
(A.N.?2052): El demandado habia obtenido la finca también por adjudicacién
en subasta judicial, pero cuando fue embargada ya habia sido enajenada por
los deudores al demandante mediante escritura publica de venta, no inscrita.
Se habia embargado, pues, una finca que ya no pertenecia a los deudores. El
TS entiende que, en efecto, la adjudicacién fue invalida y que la propiedad
continda perteneciendo al comprador que no inscribid, de suerte que el adju-
dicatario, como en el caso anterior, nada habia adquirido. ;Igual criterio que
en caso anterior? Leemos:

«...por su parte, la sentencia de 17 de octubre de 1989 (A. 6928) afirmo
que para que el articulo 34 sea aplicable debe ser vdlido el acto adquisitivo
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del tercero protegido. Si fuera nulo, se aplicard entonces el articulo 33 de la
propia LH y la declaracion de nulidad afectaria al adquirente como parte
que es en el acto invdlido. El articulo 34 solo protege frente a la nulidad del
acto adquisitivo anterior, no del propio... la cualidad del tercero hipotecario
no la origina el acto o negocio juridico determinante de la adquisicion de un
derecho al que no es ajeno o extraiio el que inscribe con base en tal acto o
negocio juridico su derecho en el Registro de la Propiedad, pues si el acto
adquisitivo del tercero es inexistente, nulo o anulable, la fe piiblica registral
no desempeniard la menor funcion convalidante o sanatoria...» Repito, ;jigual
doctrina que en la sentencia anterior? Nada de eso.

(Por qué dice ahora el TS que es invdlida la adjudicaciéon? Porque no era
propiedad de los deudores la finca al tiempo del embargo, luego se adjudica
una cosa ajena, que ya entonces pertenecia al que seria demandante en el
proceso. /Y desde cudndo es invdlida la venta de cosa ajena? ;Acaso el titulo
adquisitivo, en este segundo caso, adolecia de causa de nulidad o anulabili-
dad? En modo alguno; luego yerra el TS cuando lo reputa invélido. El titulo
era perfectamente vdlido; lo que fallaba era el modo o tradicién. Pero esto es
muy distinto. Ya volveremos sobre ello.

Veamos una tltima sentencia antes de fijar un par de conclusiones: la de
25 de octubre de 1991 (A.N.® 7239). Ahora nos encontramos con que los
otorgantes de una hipoteca en favor de un banco no eran duefios de la finca
gravada, que habian vendido con anterioridad a un matrimonio que no habia
inscrito. Los duefios reclaman la nulidad de la hipoteca por no ser propieta-
rios los constituyentes. ;Qué dice el TS? ;Lo mismo que en el caso anterior
de la venta de cosa ajena? Pues no. Ahora da la razén al banco: «Se presume
que lo aparecido en los asientos registrales es verdadero o exacto para todos
los efectos juridicos, y que el derecho inscrito existe y subsiste mientras no
se cancele, y corresponde al titular indicado por la inscripcion, lo que viene
a significar que el Registro prevalece sobre cualquier titulo de Derecho Civil
no inscrito...» Si, muy bien, pero ;por qué no aplicé ese criterio en la sen-
tencia de 8 de marzo de 1993?

El estudio de las sentencias citadas y de otras muchas concordantes, ya
citadas o que se citardn, permite concluir:

— EI TS no sabe a ciencia cierta qué significa negocio valido en la érbita
de la proteccién registral del tercero, como tampoco lo sabe en el
campo de la usucapién ordinaria (42). Su argumentaciéon sobre la
validez del propio negocio adquisitivo es intachable... a condicién de

(42) Acaba de demostrar el desconcierto del TS en materia de usucapion ordinaria
YzqQuiERDO TOLSADA, op. cit., pag. 548 y sigs.; 594 y sigs., especialmente.
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que utilice rigurosamente el concepto de validez. Porque si se deja
llevar de la intuicién juridica, no sélo quiebra la seguridad juridica
sino también la justicia. A mi me parece tan evidente la justicia de la
solucién que se dio en el caso de la STS de 7 de diciembre de 1987,
el primero de los citados, o en el que acabamos de exponer, STS de
25 de octubre de 1991, como la injusticia de la solucién dada en el
caso de la STS de 8 de marzo de 1993, segunda de las invocadas aqui.

— Tampoco me parece correcto el uso que hace en estos casos el TS de
la alternativa articulo 33-articulo 34. Recuerdo la explicacion ofrecida
por la STS de 17 de octubre de 1989 (A.N.” 6928), que se repite en
otras muchas, por ejemplo, las de 22 de abril y 16 de mayo de 1994
(A.N.” 3083 y 3585): «para que el articulo 34 sea aplicable debe ser
vdlido el acto adquisitivo del tercero protegido. Si fuera nulo, se
aplicaria entonces el articulo 33 de la propia Ley Hipotecaria, y la
declaracion de nulidad afectaria al adquirente como parte que es en
el acto invdlido». En otras palabras, aplicamos uno u otro articulo
segln sea valido o invdlido el negocio. Lo que sucede es que como
jamads explica la Sala qué entiende por validez o invalidez, sino que la
afirma de plano, sin argumentacién, resulta que goza de la mds abso-
luta libertad para hacer lo que le parezca mds justo, al margen de lo
que diga la Ley, que es la tentacion en que, ahora, se viene incurriendo
con tanta frecuencia por el TS y por los inferiores, una vez abierta la
veda por el Tribunal Constitucional. Si dice que es valido el negocio,
aplica el 34 y ampara el adquirente. Si lo estima invdlido, afirma
entonces la vigencia del 33 y no ampara al tercer adquirente. Como
son antitéticos, tiene la Sala a su disposicién las dos soluciones: pro-
teger al verdadero titular o al tercer adquirente. Y puede elegir la que
estime mads justa, pero sin que sepamos con seguridad por cudl se
inclinard, porque, repito, nunca ha explicado el TS lo que entiende por
negocio «inexistente, nulo o anulable» en el campo de las adquisicio-
nes inmobiliarias que invocan la proteccion del Registro.

Frente al criterio de la validez o invalidez que, ademds, desconocemos,
segtn lo dicho, el criterio para aplicar uno u otro precepto no creo que esté
en el negocio, sino en los sujetos. Inter partes, siempre se aplica el articu-
lo 33. Cuando es un tercer adquirente el que pide la proteccién del Registro,
siempre se aplica el 34. Lo que sucede es que tienen que concurrir los requi-
sitos exigidos por la teoria de la apariencia juridica —aproximadamente, los
que dice el 34— y si no concurren, no es que entonces se aplique el 33, sino
que no puede aplicarse el 34. No vale irse a uno u otro, segin queramos
proteger o no al tercer adquirente. El 33 sélo puede aplicarse cuando el
negocio se impugna por una de las partes del negocio discutido e inscrito.
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Pero nunca, como en todos los casos de las sentencias citadas y, en general,
los que llegan a los Tribunales, cuando se debate sobre la procedencia o no
de otorgar la fe puiblica registral con ocasién de la reclamacién de un tercero
que no participd en el negocio inscrito. Asi hay que entender la expresién
jurisprudencial, tan repetida, de que «el contenido registral por el que entra
en juego la proteccion que el articulo 34 de la LH dispensa no deriva del
asiento por el que el adquirente constata su derecho, sino de los asientos que
le anteceden». En efecto, porque en relacién con el asiento registral que
recoge la propia adquisicién, el adquirente es parte, no tercero. En cambio,
serd tercero respecto de los asientos precedentes porque en ellos se recogen
otras transmisiones en que €l no intervino.

b) EXPLICACION TECNICA DE LO QUE DEBE ENTENDERSE POR EL MENCIONADO
REQUISITO

A mi parecer, seria util tratar de buscar una explicacién técnica, un funda-
mento, a la teoria de la validez del propio acto adquisitivo. Reitero que es la
teorfa oficial del TS para negar el amparo de la fe publica registral a aquellos
adquirentes que aparecen como tales en virtud de un negocio adquisitivo vicia-
do, aun cuando hayan adquirido de quien, segtin el Registro, aparecia como
titular del derecho transmitido. Pero reitero también que nunca se ha preocupa-
do el TS de explicarnos cuando un negocio debe reputarse viciado, en este
ambito registral. La Sala Primera repite la férmula estereotipada de «negocio
inexistente, nulo o anulable», pero esto es demasiado impreciso. En la linea
jurisprudencial ya indicada, la STS de 25 de marzo de 1994 (A.N.° 2535) pre-
fiere al verus dominus que adquirid, y no inscribid, del deudor de un Ayunta-
miento que apremid y se adjudicé una finca que en el Registro continuaba a
nombre de ese deudor. Asegura la sentencia que no puede invocarse la protec-
cién del tercero «...mdxime cuando de una interpretacion declarativa del ar-
ticulo 34 LH resulta que la entidad recurrente nunca pudo tener la considera-
cion de tercero protegido por la fe piiblica registral, al haber adquirido, a non
domino, es decir, de personas que en el Registro aparezcan con facultades para
transmitir el dominio, aunque después inscribieran su derecho realmente
inexistente». En otras palabras, la Sala afirma la invalidez de la adjudicacién
en favor del Ayuntamiento porque estd adquiriendo a non domino. La Sala
evidencia un confusionismo verdaderamente preocupante: jToda la construc-
cioén de la fe publica registral arguye adquisicién a non domino! jEl Registro
de la Propiedad hace posible la adquisicién a non domino! ;Y el TS asegura
que no hay fe publica registral cuando se adquiere a non domino!

Pero la cosa no para aqui. En la STS de 19 de octubre de 1998
(A.N.” 8072) se ampara en cambio a los adquirentes del adjudicatario de
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una finca, en virtud de un procedimiento de apremio que se declar6 nulo antes
de la enajenacion: cuando el adjudicatario vende, todavia seguia a su nombre
la finca, aunque incluso ya sabia aquél la nulidad declarada. Pues bien, ahora,
dice la Sala que «el acto de los compradores no adolecia de vicio alguno de
nulidad sino que es plenamente vdlido porque los esposos habian comprado
confiados en el Registro, desconociendo la declaracion de nulidad». O sea,
que ahora se actda vélidamente cuando se confia en el Registro, aunque se
adquiera a non domino.

Pero la confianza en el Registro no tiene nada que ver con la validez de
un negocio.

La cosa es evidente: el TS no sabe a ciencia cierta qué es un negocio vélido
en el terreno de la apariencia juridica. Insisto porque hay una conexién clara:
como tampoco lo sabe en el campo de la usucapién ordinaria. Reconozcamos
que la doctrina le ha ayudado poco en la tarea. Y el caso es que, como suele
suceder, el TS acierta en el sentido de la decision, en la mayoria de los casos.
La doctrina de la validez del acto adquisitivo propio es cierta y ttil: pero hay
que fundamentarla técnicamente porque si no se sabe el porqué de su aplica-
cién, la intuicién juridica puede fallar y provocar decisiones desacertadas.

En mi opinidn, toda esta cuestioén se ilumina si aplicamos correctamente
la doctrina de los modos de adquirir los derechos reales. Y aqui hay que
distinguir entre los de disfrute, por un lado, y los de garantia y adquisicién
preferente, por otro.

Para los derechos reales de disfrute rige en Derecho espafiol la doctrina
del titulo y el modo. Pero hay que entenderla. Repito que, a mi juicio, ha sido
definitivamente explicada por MIQUEL GoNzALEz (43), y es una pena que
todavia se vacile en este punto.

En conformidad con su ensefianza, hay que decir: Para adquirir un dere-
cho real de goce o disfrute siempre se precisa un negocio juridico vélido, apto
para transmitir (titulo). Y vdlido es el que retine los requisitos esenciales del
articulo 1261 y no adolece de ninguno de los vicios del articulo 1265. Pero,
ademds, es menester un segundo elemento porque el mecanismo adquisitivo
de los derechos reales de goce es complejo, porque asi se infiere de los
articulos 609 y 1095 del Cédigo Civil. Este segundo elemento es:

— Traditio (modo), en los supuestos ordinarios de adquisicién de la
propiedad y demads derechos reales de goce o disfrute.

— Posesidén continuada durante el plazo legal, en los casos de usucapién
ordinaria, en los que habiendo sido vélido el titulo o contrato, no hubo
traditio valida porque el tradens o no era duefio de la cosa o carecia

(43) Vid. «Comentario al articulo 609» en el Comentario al Cédigo Civil del Minis-
terio de Justicia, ya citado.
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de facultades dispositivas. De suerte que la posesioén prolongada en el
tiempo equivale a la traditio valida o suple la falta de modo.

— Apariencia juridica en los casos en que resulta aplicable esta doctrina
porque concurren todos los requisitos que ya conocemos. En los casos
de apariencia, al igual que en los casos de usucapién, la apariencia
suple la falta de traditio o modo. Y al igual que en los supuestos
ordinarios de adquisicion, ésta se produce instantdneamente porque la
apariencia juridica atribuye los efectos propios de la situacién regular
a la que es irregular. No hay que esperar el transcurso del tiempo,
como en el caso de la usucapion. El adquirente ex apariencia juridica
se convierte en titular del derecho real desde el momento en que
realiza el negocio juridico, como si éste hubiera sido regular.

En consecuencia, en la drbita de la proteccién registral, en tanto que
modalidad de la apariencia juridica, para que el tercer adquirente pueda real-
mente adquirir un derecho real de dominio u otro limitado de disfrute, cuando
la transmision no pueda darse segun las reglas de Derecho Civil, serd preciso
que el negocio juridico adquisitivo que celebre con el transmitente sea ente-
ramente vélido, en el sentido expuesto; no que sea titular del derecho trans-
mitido el tradens: si lo fuera no seria necesaria la proteccion del Registro.
Cuando se invoca la fe publica registral es porque ha fallado la traditio: el
tradens o no era titular o no tenia facultades dispositivas suficientes. Aun asi,
si concurren los requisitos de la apariencia juridica, se produce instantdnea-
mente la adquisicién a non domino del derecho real inmobiliario.

En cambio, las cosas son distintas cuando de adquirir derechos reales de
garantia o de adquisicion preferente se trata. Para estas categorias de derechos
no rige la teorfa del titulo y el modo, de suerte que se adquieren por virtud
del negocio juridico exclusivamente, sin que sea menester la fraditio, sin
perjuicio de que, en algunos casos, se exija otro requisito, como es bien
sabido: el de la inscripcién registral.

C) APLICACION DEL REQUISITO DE LA VALIDEZ DEL PROPIO NEGOCIO,
SEGUN LA PROPUESTA PERSONAL DE INTERPRETACION ANTES EXPLICADA
A LOS PRINCIPALES GRUPOS POLEMICOS DE ASUNTOS

Seguidamente, vamos a pasar revista a algunos supuestos polémicos cuya
solucidén se esclarece, en mi opinién, con la aplicacién de los criterios que se
acaban de sentar. Son grupos de casos muy conocidos, de constante aparicién
en la jurisprudencia, y que no reciben siempre la misma solucién. Ademads de
ofrecer, asi, criterios uniformes de decision, estaremos comprobando la bon-
dad de aquéllos, pues sirven para resolver asuntos dudosos.
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1. En primer lugar, la llamada doble venta.

No pretendo examinar la cuestidn sobre la que existe abundante bibliogra-
fia. Me limitaré a proponer una linea de solucién de acuerdo con los criterios
ya aludidos (44).

Como es sabido, la doctrina de la Sala 1. al respecto distingue entre doble
venta y venta de cosa ajena, segin se haya o no perfeccionado mediante la
traditio la primera venta. No siempre se expresa con esta claridad, porque a
veces habla de que se haya 0 no «consumado» la primera venta, término este
que no acierto a llenar de contenido en la materia que nos ocupa. No obstante,
parece que su pensamiento es el indicado: si el primer comprador entr6 en la
posesion efectiva de la cosa, y ésta vuelve a ser vendida, ya no hay doble
venta, porque lo que entonces estd haciendo el vendedor es vender cosa ajena.
En cambio, si no hubo traspaso posesorio, entonces si cabe hablar de doble
venta. Baste la STS de 12 de julio de 1996 (45): « Cuando hablamos de venta
doble o miiltiple, nos referimos al supuesto en el que un mismo objeto es
vendido varias veces por su dueiio (por error o malicia) a distintos compra-
dores. Las diferentes ventas han de haberse celebrado antes de que la pro-
piedad de la cosa haya sido adquirida por un comprador, puesto que lo que
se intenta resolver con el articulo 1473 del Codigo Civil es la adquisicion del
bien, mientras que si ya ha existido adquisicion por parte de un comprador,
ante lo que estaremos serd una venta de cosa ajena» (46).

Pues bien, la doctrina resefiada, que se acepta comuinmente, me parece
que incurre en un error de perspectiva. Reparese que lo que importa es la
situacion juridica del comprador; del primero, segundo o sucesivo, pero siem-
pre del comprador, para saber cudl de ellos se convierte finalmente en pro-
pietario. Lo que importa menos, o mds bien nada, en el debate sobre la
adquisicién del dominio sobre la finca varias veces vendida es la situacién del
vendedor. Y la famosa distincién entre doble venta y venta de cosa ajena esta
pensando exclusivamente en aquél. Yo no digo que no pueda hacerse la
distincién, si se desea, o que no pueda tener consecuencias a la hora de
determinar la responsabilidad contractual por incumplimiento del vendedor
frente al comprador que, finalmente, no consigue la propiedad de la finca
vendida. No quiero entrar en esas cuestiones. Lo que afirmo es que para
amparar o no al tercer adquirente que confi6 en la apariencia registral, el
hecho de si hubo o no traspaso posesorio es, a mi juicio, perfectamente
irrelevante.

(44) Recientemente, puede verse sobre este particular, con especial atencién a su
dimension registral: GorbiLLo CANAs, op. cit., pag. 180 y sigs.

(45) Fue objeto de comentario por PaLoMa SaBORIDO SANCHEZ en el ADC 1997/111,
pag. 1561.

(46) En igual sentido, STS de 25 de julio de 1996 (A.N.® 5572).
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El comprador consulta el Registro y comprueba que el vendedor es el
titular registral con facultades dispositivas. Fiado en esa apariencia compra e
inscribe. Resulta que unos dias antes —o unos meses, que el tiempo no
importa— ese vendedor habia vendido en escritura publica a otro comprador
que no inscribié. Sostengo que el segundo comprador se convierte en propie-
tario por virtud de la apariencia juridica (me da igual que se quiera aplicar el
art. 34 que el 32 de la LH), sin que importe lo mds minimo si se estimé o
no realizada la traditio en la primera venta. Y la solucién es idéntica en caso
de venta de finca no inmatriculada.

Ya he tratado de explicar en el capitulo anterior que la fe publica registral
puede ser positiva o negativa. Pero no deja de ser fe publica registral. Lo que
sucede es que el requisito material u objetivo de la apariencia tiene menor
intensidad en caso de no inmatriculacién, por lo que para integrarlo serd
menester considerar otros elementos: el titulo publico de adquisicién del
vendedor, su posesion de la finca, su alta en el impuesto de bienes inmue-
bles, etc. Claro es que en el caso de fincas no matriculadas, y aunque yo no
doy importancia a la seleccion de articulos por las razones ya expuestas, bien
podemos aceptar que el amparo deriva no del 34 sino del 32 LH.

Tampoco hay problema en aceptar el andlisis purista segtin el cual, en
efecto, si el primer comprador llegé a adquirir la propiedad por el concurso
del titulo y del modo, el segundo comprador adquiere a non domino. Pero ése
es el fendmeno tipico de la apariencia juridica. En la segunda venta estaremos
ante un negocio transmisivo perfectamente valido, ex articulos 1261 y 1265
del Cédigo Civil, y con defecto en el modo porque, en efecto, el vendedor no
puede transferir la posesién que ya no tiene; pero cabalmente ése es el defecto
que subsana la apariencia juridica. Pero, repito una vez mas, para llegar a esta
conclusidn, y no perderse con erréneas cavilaciones sobre la posible invalidez
de la segunda venta, por falta de objeto o de causa, etc., hay que comprender
certeramente la doctrina de titulo y el modo, segin la ensefia el profesor
MIQUEL.

.Y qué ocurre si el primer comprador no llegé a convertirse en propieta-
rio porque no concurrid el segundo elemento del mecanismo transmisivo? El
comprador segundo adquirird, entonces, a domino, porque su vendedor, que
continda siendo propietario por mucho que venga obligado a traspasar la
posesion de la cosa vendida al primer comprador, celebra con él un negocio
transmisivo (titulo) y, ademads, le transmite la posesion por el otorgamiento de
la escritura puiblica (modo).

Ya se ve que al segundo comprador las vicisitudes de la primera venta le
son indiferentes. En ambos casos adquiere la cosa vendida. Sucede, sin em-
bargo, que el fendmeno de la apariencia s6lo acontece en el caso de adqui-
sicion a non domino; lo que la jurisprudencia llama venta de cosa ajena.
Porque en el caso que llama de doble venta, no hay mds que aplicaciéon
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ordinaria de la teorfa del titulo y el modo, dejando aparte la pretension resar-
citoria que el primer comprador ostentard frente al vendedor que no le tras-
paso la posesion de la cosa vendida, como era su obligacion.

Adviértase, no obstante —y no debo detenerme mds en este punto— que
lo que ocurre con frecuencia es que tampoco la Sala 1.* maneja un concepto
claro de traspaso posesorio o tradicion. A veces ha negado que el otorgamien-
to de la escritura publica signifique traspaso posesorio, a pesar del texto del
articulo 1462, II del Cédigo Civil. Por estas vacilaciones, advertia yo antes
que no importa lo que haya sucedido con la primera venta y, en concreto, no
importa si hubo o no transferencia de la posesién. Como tampoco importa si
hubo aquisicién a domino o a non domino. Lo tnico que importa para el
tercer adquirente —que es quien nos interesa cuando estudiamos el &mbito de
la proteccidn registral— es que se ha convertido en propietario.

De cuanto se ha escrito, se infiere que, en mi opinion, el articulo 1473, II,
del Cédigo Civil, no es sino el trasunto al Cédigo del articulo 32 de la
Ley Hipotecaria, y confirmacién del criterio del articulo 606 del mismo C6-
digo (47). El 1473, 1I, esta pensado para quien se acoge al sistema de protec-
cién registral: por eso inscribe su titulo en el Registro. Luego ha de entenderse
en clave hipotecaria, es decir, en el dmbito de la apariencia juridica, de la que
la proteccidn registral es, como hemos repetido varias veces, mera manifesta-
cién o modalidad, aunque sea la mds caracteristica.

El 1473, 11, no hace sino expresar el juego de la apariencia juridica: el
que adquiere fiado en la apariencia, haya o no inmatriculacién de la finca,
segun lo ya explicado, y concurriendo todos sus requisitos, adquiere la pro-
piedad de la cosa inmueble vendida. Sin duda podria haberse redactado mejor
0, mejor todavia, haberse suprimido, por innecesario, pero creo que su inter-
pretacién no deja lugar a dudas. No es cuestién de rapidez de movimientos:
«el que antes la haya inscrito en el Registro». No: lo que importa es que haya
inscrito, porque eso significa que no ha existido 6bice para su inscripcién:
que se ha cumplido el principio del tracto sucesivo. En otras palabras, que el
adquirente se cercior6 de que podria inscribir porque el transmitente podia
vender, por ser titular registral o por no serlo ningiin otro, lo que arguye
concurrencia del elemento material u objetivo —presupuesto basico— de la
apariencia juridica.

2. El segundo grupo de asuntos que encuentra solucién satisfactoria, en
mi opinién, con un entendimiento de la doctrina de la apariencia juridica
como el que defiendo, esto es, como mecanismo complejo de adquisicién de
derechos reales, sobre la base de un titulo valido mas la concurrencia de los
cuatro requisitos que integran la apariencia para que surta efectos, es el gru-

(47) En igual sentido, GorbiLLo CaNas, op. cit., pag. 197.
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po, digo, de los actos dispositivos realizados por el quebrado durante el pe-
riodo afectado por la retroaccién de la quiebra.

Como es sabido el articulo 878, II, del Cédigo de Comercio ordena: «7To-
dos sus actos (del quebrado) de dominio y administracion posteriores a la épo-
ca a que se retrotraigan los efectos de la quiebra serdn nulos». Y se compren-
de que semejante precepto ha de chocar frontalmente con la proteccion de la
apariencia registral: quien adquiere del titular registral puede ignorar las difi-
cultades econdmicas en que se halla; o no prever que vaya a ser declarado en
estado de quiebra; y, mucho menos, que el Juzgado vaya a situar como dies a
quo de aquel estado una fecha anterior a la de su contrato adquisitivo, de modo
que éste entre de lleno en la tajante disposicion antes transcrita.

Y no es menos sabida la vacilacién constante en que se mueve al respecto
el TS, a caballo entre el articulo 34 LH y el 878 del Cédigo de Comercio,
inclindndose ora por uno ora por otro.

El criterio mayoritario probablemente sea el riguroso de entender que la
nulidad decretada por el articulo 878, II del Cédigo de Comercio es absoluta
y provoca, en cascada, la nulidad de todos los actos posteriores, esto es, no
sélo la adquisicion directa al quebrado sino también las subadquisiciones.

Afirma la STS de 22 de mayo de 2000 (A.N.° 3938): «...Si la atencion se
centra en las de los diez iiltimos aiios, se comprobard en seguida el dominio
casi absoluto del criterio denominado estricto o rigorista, es decir, el que
considera afectados de nulidad radical, por ministerio de la ley, todos los
actos de disposicion del quebrado posteriores a la época a que se retrotrai-
gan los efectos de la quiebra ... cuando esta Sala ha examinado recursos que
directamente planteaban la presunta proteccion de los subadquirentes por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, su tendencia ha sido la de declarar como
regla general la inoperancia de este precepto frente al rigor del articulo 878
del Codigo de Comercio ... en la doctrina de esta Sala, el acto de disposicion
de la quebrada en el periodo de retroaccion constituye un vicio que afecta
a las transmisiones posteriores...» (48)

Frente a esta doctrina rigorista, hay otra més flexible que admite la vali-
dez del negocio, aun cuando se trate de acto directamente celebrado entre
quebrado y adquirente, si queda probado «que el negocio juridico de ena-
Jjenacion no fue perjudicial para la masa de acreedores» y concurre, claro
es, buena fe en el adquirente. Asi, la STS de 20 de septiembre de 1993
(A.N.° 6647), que invoca numerosos precedentes, en concreto la de 12 de
marzo de ese afio (A.N.° 1793), y que fue seguida por la de 11 de noviembre
de 1993 (A.N.° 8960).

(48) Esta linea de pensamiento ya habia sido seguida por las sentencias de 13 de
julio de 1984 (A. 3980), 15 de octubre de 1991 (A. 8406), 20 de junio de 1996 (A. 5077),
28 de octubre de 1996 (A. 7434), 26 de marzo de 1997 (A. 2539), etc., etc.
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Antes de pasar adelante, cdigase en la cuenta de que la primera doctrina,
no es que sea rigorista o estricta, es que, sencillamente, incumple el articu-
lo 34 de la LH. Que pueda haber una antinomia con el 878, II, del Cddigo
de Comercio, serd una atenuante, pero no parece una soluciéon técnicamente
aceptable. El Ordenamiento debe considerarse un todo unitario y coherente,
y antes de aceptar que existe una antinomia, una confrontaciéon insalvable
entre dos de sus normas, hay que agotar todas las posibilidades de interpre-
tacion conciliadora que sean posibles. Aparte de que es muy dificil admitir la
justicia de una anulacién de negocios con subadquirentes, que nada sabian ni
podian saber de las vicisitudes que con posterioridad iban a ocurrir.

Y la solucién que patrocinan las sentencias del segundo grupo tampoco es
respetuosa con la legalidad vigente. No sé6lo es que sea discutible la interpre-
tacidn reductora o restrictiva del articulo 878, II del Cédigo de Comercio, lo
peor es que no tiene apoyatura en los articulos de la LH que organizan la fe
publica registral. En efecto, no puede aplicarse el articulo 34 LH, aunque las
sentencias lo hagan, porque el adquirente del quebrado no es tercer adquirente
sino parte del negocio adquisitivo, y entre partes rige el articulo 33 que,
cabalmente, niega la posible convalidacién de los negocios invalidos.

Hay una tercera linea doctrinal que es la que informa la STS de 14 de
junio de 2000 (A.N.° 5286), que parece mucho mds correcta y acertada. Se
basa, como no puede de ser de otra forma, en la distincién, adquisicidén y
subadquisicién. Una cosa es el negocio entre quebrado y adquirente, que
dificilmente podra obviar la causa de nulidad establecida por el articulo 878,
I, del Cédigo de Comercio y, otra muy distinta, las enajenaciones sucesivas,
las que el adquirente pueda hacer en favor de un subadquirente, y éste en
favor de otro, y asi sucesivamente, que con igual dificultad podran obviar la
tutela protectora del articulo 34 LH, por mucho que pese a la sindicatura de
la quiebra. Leemos en la sentencia citada:

«...Aqui lo que si se plantea es la relacion con los articulos 33 y 34 de
la Ley Hipotecaria: aquél dispone que la inscripcion no sana la nulidad y
éste la proteccion del tercero hipotecario (principio de la fe piiblica regis-
tral). Debe advertirse que el citado articulo 878 dispone una nulidad de sus
actos de dominio y administracion, refiriéndose aquel pronombre (sus) (sic)
al quebrado, por lo que la doctrina que se ha impuesto en la jurispruden-
cia de esta Sala es que la nulidad no alcanza al acto de disposicion que
no ha realizado el quebrado sino el adquirente de éste, es decir, se protege
al subadquirente, que es el tinico verdadero tercero hipotecario, con los
demds requisitos del articulo 34 de la LH, al que se le aplica el principio de
fe piiblica registral: en este sentido las sentencias de 12 de marzo de 1993
(RJ 1993/1793), 20 de septiembre de 1993 (RJ 1993/6647) y 28 de octubre
de 1996».
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Estas sentencias que se invocan no van exactamente en la misma linea,
segtn lo expuesto. Mds cercanas son las de 1 de febrero de 1974 (A.N.° 433)
y 20 de mayo de 1988 (A.N.° 4325). Tampoco parece muy contundente el
argumento gramatical del «sus», que la sentencia considera «pronombre»
posesivo. Con «sus» 0 sin «sus», el acto nulo provoca la nulidad de todos los
actos subsiguientes que traigan causa del nulo. Lo que ocurre es que la doc-
trina de la apariencia juridica impide esta eficacia en cascada de la nulidad.
Quiero decir que los subadquirentes estdn protegidos no por el 878, 1I del del
Cdédigo de Comercio, sino por el 34 LH. Pero salvadas estas precisiones, sin
duda, es la doctrina mas correcta, a mi modo de ver, aunque no estoy seguro
del optimismo que expresa la sentencia al asegurar que es la que «ha impues-
to» en esta Sala.

El criterio de validez del acto adquisitivo que aqui venimos sosteniendo
resuelve también, como anunciaba, este segundo grupo de supuestos. En las
adquisiciones directas del primer adquirente al quebrado, el negocio (titulo)
es nulo porque vulnera una prohibicién legal (art. 878, II del Cddigo de
Comercio y 6.3 del Cédigo Civil), luego no tiene cabida la doctrina de la
apariencia juridica que exige, como vengo repitiendo, la validez del negocio
adquisitivo, y ello se mire a través del articulo 33 LH o del 34 LH. En
cambio, en las subadquisiciones la doctrina tiene aplicacion directa, porque el
negocio de subadquisicién es perfectamente vélido, segiin los articulos 1261
y 1265 del Cédigo Civil, lo que falla es el traspaso posesorio (modo) porque
el vendedor no es duefio de la cosa enajenada que sigue perteneciendo al
quebrado. Pero ese defecto es el que purga la aplicacién de la apariencia
juridica o, si se prefiere, el articulo 34 de la LH.

Me parece un criterio seguro que sirve para decidir los casos contro-
vertidos y que prescinde, por supuesto, de esa consideraciéon tan evanes-
cente como bien intencionada de que el acto dispositivo afecte o no, o
perjudique, los intereses de los acreedores. En su abono, ademds, no puede
dejarse de invocar el criterio legislativo mds reciente: en efecto, el articu-
lo 10 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario, exige
prueba del fraude en la constitucién de la hipoteca, entre deudor y terce-
ro, para provocar la declaraciéon de nulidad de aquel negocio dispositivo,
de modo que se deja a salvo al tercero que no hubiera sido cémplice del
fraude.

3. Para terminar, examinaremos el dltimo grupo de casos discuti-
dos: los conflictos entre el embargo anotado y los actos dispositivos ante-
riores, no inscritos al tiempo de la anotacién. Con estos supuestos, hay una
particularidad que no se daba en los anteriores: se han producido unas
modificaciones legislativas que han variado sustancialmente la cuestion,
como tendremos ocasion de ver. Subsiste la cuestion de fondo, la duda
sobre cudl de los actos antes indicados debe prevalecer, pero, al menos, con
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los nuevos preceptos, se han suprimido los casos de mds hiriente injusticia,
a mi juicio; no mediante una solucién de Derecho Sustantivo, sino de
Derecho Procesal.

La doctrina tradicional era inequivoca: las anotaciones preventivas de
embargo sélo gozaban de preferencia respecto a los créditos adquiridos con
posterioridad a aquéllas, de suerte que cedian respecto a los anteriores y
respecto a los actos adquisitivos de inmuebles celebrados antes de la ano-
taciéon del embargo, aunque aquellos actos se inscribieran después de la
anotacion. Se pensaba que asi debia ser en cumplimiento del articulo 44 de
la Ley Hipotecaria que remitia al 1923-4.° del Cédigo Civil: «con relacion
a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de
preferencia... 4.° Los créditos preventivamente anotados... y solo en cuanto
a créditos posteriores». «Y si el articulo 1923 otorga preferencia sélo en
cuanto a los créditos posteriores, dejando a salvo los anteriores, es decir,
a los titulares de un mero derecho de obligacién, con mayor razén habrd
que dejar a salvo las enajenaciones anteriores, o sea, a los titulares de un
derecho real» (49). Acaso, esta interpretacion ofrecida por Lacruz para
justificar la doctrina pudiera provocar algin reparo: no deben tratarse de
igual modo derechos de crédito y derechos reales inmobiliarios porque estos
dltimos estdn sujetos, o al menos estdn llamados vehementemente, al régi-
men de publicidad registral. Sabemos que el régimen de inscripcién no es
obligatorio, pero, desde luego, quien lo desprecia habra de atenerse a las
consecuencias, bien conocidas y que no es preciso detallar ahora. Yo creo
que fue mds determinante en la consolidacién de la doctrina expuesta, el
concepto de embargo defendido en una monografia cldsica y que los espe-
cialistas consideran dificilmente mejorable. Me refiero a la obra del profe-
sor CARRERAS LrLaNsaNAa (50). El embargo, para este autor, no es sino una
«actividad procesal compleja llevada a cabo en el proceso de ejecucién»,
de modo que no deben verse en aquél consecuencias sustantivas: engendra
en el ejecutante una facultad meramente procesal, «sin que se limite juri-
dicamente ni se expropie la facultad de disposicion del ejecutado sobre
dichos bienes». El embargo, pues, no altera la sustancia del crédito para
cuya satisfaccién se practica, ni significa constituciéon de una garantia real.
En otras palabras, los posibles conflictos habran de resolverse aplicando las
normas del Derecho Civil, sin interferencias del Derecho Registral.

Vamos a hacer un repaso muy somero de los argumentos de autoridad en
favor de la doctrina tradicional expuesta porque tal vez, como antes sefialaba
la cuestién, hoy, deba plantearse en otros términos. Baste con citar a DiEz-

(49) Lacruz, op. cit., pag. 231.
(50) JorGE CARRrRERAS, «El embargo de bienes», Edit. Bosch, Barcelona, 1957,
pag. 138.
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Picazo, entre los civilistas, y a Roca-SASTRE, entre los hipotecaristas (51),
como autores cientificos. Por lo que hace a la jurisprudencia, agrupemos
algunas sentencias, entre muchas, segin los tres argumentos que ha venido
utilizando:

— No puede embargarse una finca al deudor ejecutado, cuando resul-
ta que ya no era de su propiedad por haberla enajenado antes de la
traba, aunque el Registro continuara publicando su titularidad por-
que el comprador no inscribié su titulo adquisitivo. En este sentido:
SSTS de 26 de febrero de 1980 (A.N.° 534), 31 de diciembre de 1982
(A.N.°7476), 31 de octubre de 1983 (A.N.° 5849), 12 de diciembre de
1988 (A.N.° 9428), 10 de febrero de 1990 (A.N.° 676), 19 de noviem-
bre de 1992 (A.N.° 9243).

— Ningun nuevo derecho adquiere el anotante del embargo, porque la
traba no modifica la naturaleza de su derecho, convirtiéndolo en real.
Es s6lo un acreedor embargante. Asi: SSTS de 17 de junio de 1992
(A.N.° 8374), 5 de octubre de 1993 (A.N.° 7463), 30 de diciembre de
1993 (A.N.° 9908), 2 de febrero de 1994 (A.N.° 861).

— EI anotante carece de titulo inscrito, «a los efectos del articulo 32
de la Ley Hipotecaria ... al que no puede equipararse la mera ano-
tacion preventiva efectuada...» (STS de 3 de noviembre de 1984)
(AN.° 5364).

También la Direccién General de los Registros y del Notariado mantuvo
la indicada doctrina: Resoluciones de 16 de octubre y 13 de diciembre de
1974, de 5 de marzo de 1982, de 12 de septiembre de 1983. Veremos, sin
embargo, que la DGRN incod una linea de cambio que luego confirmé.

La doctrina expuesta, a mi juicio, no era convincente y, mucho menos,
justa: Segun esta interpretacion, sucedia lo siguiente: El posible postor en
subasta judicial, tras consultar el Registro, comprobaba que el deudor ejecu-
tado era, en efecto, el titular registral. En esa creencia decidia acudir a la
venta judicial. Pujaba y se le adjudicaba la finca subastada. Cuando conseguia
su titulo adquisitivo y lo presentaba en Registro, podia encontrarse con que
unos pocos dias antes se habia inscrito una escritura de compraventa, por la
que el deudor, antes del embargo, habia vendido a quien no habia cuidado de
inscribir su titulo hasta que se enter6 —o le enteraron— de que se estaba
ejecutando. En consecuencia, la finca ya estaba inscrita a nombre de persona

(51) Diez-Picazo, op. cit., pdg. 494. Este autor enfoca el asunto con mayor amplitud
porque estima que es nota caracteristica de las anotaciones preventivas la limitacién de su
eficacia: se produce el efecto negativo de la publicidad registral, pero no el efecto posi-
tivo. Por eso el anotante no puede considerarse tercero protegido por la fe publica.

Roca SASTRE, op. cit., tomo VI, pag. 433 y sigs.
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distinta del deudor embargado, por lo que el Registro se cerraba al titulo del
adjudicatario en la subasta, y eso aun cuando la anotacién del embargo hu-
biera sido anterior a la inscripcion de la compraventa. ;Era justo?

— (Acaso el rematante no habia actuado diligentemente, confiando en la
publicidad registral montada por el propio Estado?

— (Acaso no significaba esa venta clandestina una especie de carga
oculta para el acreedor ejecutante y para el adjudicatario? ;Y no fue
la erradicaciéon de las cargas ocultas —bien que hipotecarias— la
razén de promulgarse, principalmente, la Ley Hipotecaria de 18617

— (Acaso semejante pantomima judicial, con el tiempo, dinero y esfuer-
zo exigidos por un procedimiento de ejecucidn, tras el proceso decla-
rativo, podia dejar en lugar digno a los Tribunales de Justicia?

Algunos autores comenzaron a discrepar de la doctrina tradicional. Asi
ALVAREZ CaperocHIPI, en 1986, y Garcia GARcia, en 1988, criticaron seria-
mente aquella opinién y defendieron la preferencia de la anotacién preven-
tiva (52). Puede consultarse la obra de GARcia, que se viene citando, para
conocer la opinién de otros autores en la misma linea renovadora.

Las Resoluciones de la DGRN de 16 de septiembre de 1988 y 12 de junio
de 1989, en este ambiente de cambio y reforzamiento de la anotacién y, en
definitiva, del acreedor ejecutante, mantuvieron la doctrina de que «produci-
do el embargo, aunque no esté anotado, el dueiio del bien solo puede trans-
mitirlo en la medida que es suyo, o sea, con la carga del embargo, a salvo
el caso en que el que hubiere adquirido el bien, con posterioridad al embar-
go, reuniera los requisitos para gozar del amparo de la legislacion hipote-
caria, lo que aqui no ocurre porque la anotacion del embargo es anterior a
la inscripcion de la adquisicion del bien». La secuencia, pues, era: embargo,
venta, anotacién de embargo, inscripcién de la venta. La Direccion General
mantuvo que podia inscribirse el titulo del adjudicatario de la subasta, dima-
nante de embargo y posterior anotacidn, no obstante hallarse inscrita la venta,
cuyo asiento habria de cancelarse.

Asi las cosas, el Real Decreto de 13 de noviembre de 1992 modificé la
regla 2.* del articulo 175 del Reglamento Hipotecario, cuyo tenor literal queda
como sigue:

«Cuando en virtud de procedimiento de apremio contra bienes inmuebles
se enajene judicialmente la finca o derecho embargado, se cancelardn las
inscripciones y anotaciones posteriores a la correspondiente anotacion de

(52) JosE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI, Derecho Inmobiliario Registral, Madrid,
1986.

Jost MANUEL GARCIA, op. cit., pag. 757. Este autor, en la obra citada, de 1993, matiza
su primera opinién: vid. pag. 768.
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embargo aunque se refieran a enajenaciones o gravdmenes anteriores y siem-
pre que no estén basadas en derechos inscritos o anotados con anterioridad
a la anotacion de embargo y no afectados por ésta...»

Conviene advertir que, en verdad, a la modificacién indicada del Regla-
mento Hipotecario precedio la de la entonces vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil. Por Ley 10/1992, de 30 de abril, se dio nueva redaccién al articu-
lo 1518 de la Ley de Enjuiciar, sobre cancelacién de cargas posteriores a la
que habia originado la subasta y adjudicacion. Pero la redaccion nueva, a mi
juicio, pudo haber sido més clara y precisa, como lo fue, unos meses después,
la utilizada para la regla 2.* del articulo 175 del RH. Por lo expuesto, en rigor,
tal vez haya que decir que la modificacion reglamentaria fue consecuencia de
la modificacién legal anterior, aunque aquélla resultara mucho mas inequivo-
cay, por ello, interpretativa, incluso, del precepto procesal, sobre la base de
que ambas normas querian decir lo mismo.

La inflexion legal parece evidente: esas enajenaciones clandestinas o no
reflejadas tabularmente, por muy anteriores que hubieran sido a la anotacién
de embargo que, a la postre, acaba con una escritura de adjudicacién —hoy
basta con el auto de aprobacién del remate— no impiden la inscripcién del
titulo adjudicatario, lo que lleva consigo la cancelacion de la inscripcién de
la compraventa, inicialmente clandestina y que s6lo llegd al Registro después
de practicada la anotacién de embargo. En todo caso, también parece claro
que la preferencia se establecia en favor de la anotacién, no en favor del
embargo. No prevalece el embargo no anotado sobre la enajenacién posterior
—tesis de las Resoluciones ultimamente citadas— o la anterior no inscrita,
sino el embargo anotado sobre los actos dispositivos posteriores a la anota-
cién o anteriores no inscritos.

Esta modificacién legal inspiré inmediatamente la Resolucién de 23 de
marzo de 1993 de la DGRN. En contra del criterio del Registrador, que
denegé la inscripcion del testimoio de auto de adjudicacién, por figurar ins-
crita la finca embargada a favor de persona distinta de la demandada, en
virtud de escritura cuyo otorgamiento es anterior a la anotacién de embargo,
la DGRN accedié a la inscripcién del testimonio, previa cancelacion del
asiento de inscripcion de la compraventa. La Resolucién comentada utilizé
los argumentos que, mds o menos, se venian utilizando por la doctrina in-
novadora, defensora de la mayor eficacia de las anotaciones: el descrédito de
las ejecuciones judiciales, en otro caso; el injusto trato a que se someteria a
los eventuales postores, si no podian fiarse de la informacion registral; el
beneficio injustificado en favor de quien actué negligentemente, si no mali-
ciosamente, al no inscribir, a tiempo, su titulo adquisitivo; la utilizacién il6-
gica de la inscripcién registral, utilizada precisamente como instrumento de
inutilizaciéon de un embargo anteriormente anotado; y el cierre registral que
provoca la prioridad registral, al anticiparse la anotacién a la inscripcion
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de la compraventa. Este ultimo argumento, a mi me parece mds discutible,
pero no podemos detenernos ahora en el asunto: distingue la Resolucién de
23 de marzo de 1993, entre principio de prioridad y principio de fe publica,
en el sentido de que el embargo anotado produce el cierre registral, si bien
provisional, respecto de titulos incompatibles que lleguen después; mientras
que si el titulo anticipado retne los requisitos del articulo 34 LH, entonces
goza de la fe publica y el cierre seria definitivo. Pero si es asi, surge la duda
de si en el caso, el anotante goza o no del amparo derivado de la fe publica,
porque si su proteccion sélo es provisional y accede al Registro el titulo del
rematante pero se derrumbard en el correspondiente juicio declarativo, en que
se impondra el titulo del comprador, no hemos ganado mucho. Desde luego,
yo pienso que el anotante, como luego trataré de justificar, goza de una
proteccion definitiva.

Y, asi, llegamos al dltimo hito de la evolucién que estamos exponiendo
someramente: la sustancial reforma que, en el orden procesal, ha introduci-
do la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. El articulo 594.1
ordena: «El embargo trabado sobre bienes que no pertenezcan 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 adjudicatario los hubiera adquirido
de modo irreivindicable, conforme a lo establecido en la legislacion sustan-
tiva». Pero entiéndase bien lo que el precepto dispone: No que en el conflicto
entre embargo anotado y enajenacion inscrita con posterioridad prevalezca el
primero, frente a la tesis tradicional que preferia a la segunda, si el otorga-
miento era anterior a la anotacién, y, con mayor razén, si lo era al embargo.
Lo que el precepto dispone es que el embargo anotado prevalecerd en todo
caso si el comprador —verus dominus— no ejercité a su debido tiempo la
oportuna terceria de dominio (cfr. art. 596 LEC, sobre el momento procesal).
Lo que la nueva Ley de Enjuiciamiento ha venido a prescribir es el ejercicio
extempordneo de la terceria o de la accién reivindicatoria o, todavia peor, el
amparo concedido por el Registrador a ese comprador negligente que inscribe
muy tarde, amparo consistente en negar el acceso registral al titulo adquisi-
tivo del rematante, al constatar que, poco antes, se habia inscrito la escritura
de compraventa de ese comprador durante tanto tiempo clandestino. Pero la
Ley Procesal no ha resuelto —no debia hacerlo— el problema sustantivo:
(quién adquiere definitivamente, el rematante o el comprador? Dicho de otro
modo, si el comprador ejercita en tiempo y forma la terceria de dominio, ;se
alza o no el embargo? Prescindiendo ahora de la polémica sobre la naturaleza
de esta accion, es claro que el Juez dard la razén al tercerista si le conside-
ra duefio de la finca, en virtud de la escritura de compraventa inscrita después
de haberse anotado el embargo. Y mantendra el embargo, en cambio, si es-
tima que, al final del procedimiento de apremio, el acreedor anotante o el
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tercero que remate la subasta se convertird en duefio de la finca embargada
a non domino, por el juego de la apariencia registral. Pero el criterio de
solucién no es procesal, sino civil o sustantivo.

Importa, pues, precisar el resultado final de la evolucién que hemos se-
guido, y que es el indicado, pero que no prejuzga el criterio final que haya
de resolver la disputa entre el verus dominus y el tercer adquirente. Por esta
razén parece excesiva la opinién de ErRpozAINZ, que hace suya LAcruz en la
ultima edicién de sus Elementos, en el sentido de que con la nueva LEC
«parece haberse impuesto definitivamente la teoria que otorga efectos ab-
solutos al embargo anotado preventivamente frente a inscripciones o anota-
ciones posteriores (registralmente hablando) a aquélla que sirva a la eje-
cucién» (53). Porque esto es verdad sélo si el comprador no ejercité en
tiempo y forma la terceria de dominio. Hay que reconocer que la nueva Ley
ha recogido la sugerencia de Garcia GARcia, quien en efecto, en 1993, pro-
puso que el conflicto no se resolviera en via registral sino en via procesal, de
modo que el adquirente rezagado, que habia permitido que se anticipara la
anotacion de embargo, sélo pudiera hacer valer su mejor derecho a través del
ejercicio de la terceria de dominio (54).

Es llegado el momento de valorar las soluciones ofrecidas por el Derecho
positivo a la luz de la doctrina de la apariencia juridica que vengo utilizando
y que como se recordard, estaba aplicando a varios grupos de asuntos polé-
micos, en la esperanza de que arrojara luz sobre ellos: vimos, en primer lugar,
la doble venta; a continuacién, los actos dispositivos del quebrado durante el
periodo de retroaccién. Tanto para unos como para otros, me parecié convin-
cente y ttil la doctrina de la apariencia juridica. Vamos con el tercer grupo:
el del conflicto entre embargos anotados y enajenaciones inscritas con poste-
rioridad. Veamos si también puede servir la doctrina propuesta.

Lo que ahora nos interesa, segtin lo expuesto, es el criterio sustantivo que
servird al Juez para decidir la tercerfa de dominio. Con la nueva redaccién de
los articulos 594 LEC y 175.2 del RH, confirmado por el 674.2 de la LEC,
si no se ejercita la terceria de dominio antes de dictarse el auto de aprobacion
del remate (art. 674.1 LEC), momento limite para la interposicién de aquella
accion, segin ordena el articulo 596 de la Ley de Enjuiciar, es claro que el
rematante adquiere una posicién inatacable y puede inscribir su titulo en
el Registro, a pesar de que, previamente, se hubiera inscrito una escritura de
compraventa en favor de persona diferente del deudor ejecutado, y ello cual-
quiera hubiera sido el momento de celebraciéon de la compraventa: antes o
después del embargo, con tal que se hubiera inscrito después de la anotacién

(53) Lacruz, op. cit., pag. 233.
(54) Garcia Garcia, op. cit., pag. 770.
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del embargo. Inscripcién que exigird la cancelaciéon de esa compraventa que
lleg6 tardiamente al Registro (art. 674.2 LEC).

Sin duda, semejante novedad ha significado una mejoria importante para
los rematantes, para la credibilidad de las ejecuciones judiciales. Al menos,
se exige que el adquirente moroso haga algtin acto de diligencia que compen-
se su negligencia a la hora de inscribir su titulo de adquisicién (55). En mi
criterio, ahora, la regulacién es mds justa. Pero, ;qué sucede si se ejercita la
terceria de dominio? Por eso decia antes que nos interesa encontrar el criterio
de solucién de estos conflictos, el criterio que aplicard el Juez.

Antes de seguir, no serd superfluo destacar que la solucién procesal que
venimos exponiendo no es sino aplicacién directa de la doctrina de la apa-
riencia juridica que mantengo. El hecho de que no se haya ejercitado a tiempo
la terceria no hace desaparecer el otro hecho de que se embargé cosa que no
pertenecia ya al deudor, por lo que, al final de la ejecucidn, el rematante
no adquiere del deudor sino a non domino. [Por qué, a pesar de ello, se
mantiene en su adquisicion al adjudicatario de la subasta? Porque confié en
un presupuesto material u objetivo, conformado por la informacién registral
y la misma actuacién judicial, apto para ser creido por el postor. Y como
ademds, concurrian los otros requisitos —el subjetivo, el formal y el negati-
vo— que exige la doctrina de la apariencia juridica para su aplicacidon, el
rematante podia perfectamente invocar esta institucion, cuya eficacia consiste
en provocar los mismos efectos sustanciales —no son idénticos, pero si en lo
sustancial— que si la situacion juridica aparente hubiera sido real: si el
embargo realmente hubiera recaido sobre cosa propiedad del ejecutado. Me
remito a lo expuesto en el epigrafe anterior y a mi monografia ya varias veces
invocada.

La cuestién, ahora, es: ;vale la doctrina cuando se ha ejercitado la terce-
ria? ;Puede aplicarla el Juez en favor del acreedor anotante o del postor,
acaso, pendiente de que se apruebe su remate?

En consideraciéon a la Jurisprudencia actual —antes citada en medida
relevante— y a la opinién mayoritaria de la doctrina cientifica, hay que decir
que, en ese juicio de terceria de dominio, lo mds probable es que se recono-
ciera la propiedad del tercerista y se ordenara el alzamiento del embargo e,
incluso, la anulacién de toda una serie de tramites procesales y registrales
posteriores, si la demanda de terceria se hubiera interpuesto hacia la termina-
cién del procedimiento de apremio (56). Y los argumentos, aproximadamen-
te, serian, como ya indiqué antes, los siguientes:

(55) Vid. Garcia GARCiA, ibidem.

(56) No es el lugar apropiado para discutir si en juicio de esta clase procede hacer
declaracion de propiedad del actor o, solamente, ha de limitarse su objeto al mantenimien-
to o levantamiento de la traba.
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— El rematante no puede adquirir por adjudicacién judicial una finca que

no pertenece al deudor ejecutado (memo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse habet). Y no le pertenece porque la enajend al ter-
cerista, bien antes del embargo, bien después pero antes de la anota-
cién de aquél.

El juicio es indiscutible desde la perspectiva del Derecho Civil:
el deudor podia vender antes del embargo, naturalmente, pero tam-
bién después porque la existencia de la traba no disminuye sus fa-
cultades dispositivas, aun cuando se concediera que la cosa se trans-
mitirfa gravada. Lo que sucede es que, cabalmente, toda la teoria
de la apariencia juridica es una excepcién a la teoria general del
Derecho Civil. Y la manifestacion mds caracteristica y frecuente de la
apariencia juridica son las llamadas adquisiciones a non domino.
Quiero decir que no cabe la extrafieza ante una adquisiciéon de quien
no es dueflo, porque el fendmeno es perfectamente conocido en Dere-
cho. De lo que se trata es de saber si tiene o no aplicacién aquella
doctrina excepcional: Tampoco es duefio el que vende en los supues-
tos de los articulos 464 del Cédigo Civil o 34 LH, si adquirié en
virtud de un negocio que posteriormente se anula y, a pesar de ello,
el comprador no se ve afectado por la anulacién y adquiere una posi-
cidn inatacable.

El acreedor embargante, incluso anotante, nada adquirié. Ni el embar-
go ni la anotacién son una garantia real. Tampoco transforman la
naturaleza del derecho personal o de crédito en otro real. En la linea
de la ensefianza antes aludida del profesor CARRERAS, se afirma que el
embargo es un acto judicial encaminado a asegurar la efectividad de
la sentencia, pero que ni otorga algo nuevo al ejecutante ni afecta,
sustancialmente, a la esfera patrimonial del ejecutado.

Tampoco acaba de convencerme el argumento. No es que no pueda
mantenerse, es que, en mi opinion, también puede explicarse el feno-
meno como la constitucion —mediante el embargo y su toma de razén
en el Registro— de una verdadera garantia real. En la constitucién de
la hipoteca, también encontramos un derecho de crédito previo, vy,
luego, viene el derecho real que constituye el duefio de la cosa dada
en garantia. Pues con el embargo —puede explicarse— tenemos un
crédito anterior y, luego, el Juez —Ila Ley: origen legal de los derechos
reales; nada insélito— constituye una garantia real, como decia, de
origen legal y no voluntario. No acabo de ver por qué se niega tan
decididamente la existencia de una garantia real, en virtud de un titulo
no contractual sino legal, a través de la resolucién judicial que declara
embargada la cosa, y de la correspondiente anotacion en el Registro,
que equivale a la inscripcion de la hipoteca.
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— El texto del articulo 1923-4.° del Cdédigo Civil, aplicable a los embar-

gos anotados por remision del articulo 44 de la Ley Hipotecaria: los
créditos preventivamente anotados gozardn de preferencia «sélo en
cuanto a créditos posteriores». En efecto, la doctrina viene entendien-
do que esta ordenacion significa que el embargo anotado cederd ante
el crédito no anotado pero nacido de titulo anterior, y ante el derecho
real nacido, igualmente, antes del embargo o incluso después pero
antes de su anotacion.
Sin embargo, semejante interpretacion es cuestionable. ;No seria mas
congruente en un precepto que estd sefialando los efectos de un asiento
registral —que es lo que hace el art. 1923-4.° del Cédigo Civil—
entender que estd dando por sentado el juego registral? O sea, el prin-
cipio de prioridad, que es consustancial al Registro. Y si es asi, la
lectura que debe hacerse del precepto es «s6lo en cuanto a créditos
posteriormente anotados o inscritos». Pero no frente a los anteriores,
sean créditos o derechos reales, si se mantuvieron fuera del Registro
y, por ende, desconocidos para terceros.

— EI anotante carece de titulo inscrito. Nada inscribe en el Registro, y
el articulo 34 LH exige que el tercero «haya inscrito».

Pero me parece una reduccién excesiva del término titulo. ;No es un
titulo el mandamiento judicial que ordena la anotacién? ;Y no se toma
raz6n de ese titulo en el Registro?

Y frente a los indicados argumentos que no parecen, al menos a mi,
decisivos, se alza el caso concreto que ya he recordado paginas atrds: el
acreedor que, 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 —siempre cabe la duda de que concurra malicia, retraso
doloso en el ingreso de su titulo en el Registro— lleva meses, acaso afios, con
una escritura de compraventa que no inscribid, y que acaba de inscribir, y que
ha provocado el engafio del ejecutante quien, de haber conocido esa compra-
venta ni habria embargo ni mucho menos habria seguido la via de apremio.

No me parece justa la solucién que se viene defendiendo por la doctrina
dominante y la jurisprudencia. Por el contrario, también en este tercer grupo
de supuestos, entiendo aplicable la doctrina de la apariencia juridica, que
permite llegar, en mi opinién, a soluciones mads justas.

De nuevo, reitero que creo posible la construccion de una doctrina general
de la apariencia juridica, por via de induccién, a partir, pues, de diferentes
normas aisladas que se encuentran en nuestro Derecho Positivo, entre ellas,
los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. De ahi que, en trance de decidir
si es o no aplicable la aludida doctrina, lo que importa es si se cumplen o no
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los requisitos que, con cardcter general, constituyen sus presupuestos; y no
hay que fijarse en un precepto concreto cuya interpretaciéon puede ser mds
discutible. Sentado lo anterior, yo defiendo que también en estos supuestos
el anotante del embargo o el rematante de la subasta merecen el tratamiento
de terceros adquirentes; que merecen beneficiarse de la aplicacioén de la doc-
trina de la apariencia juridica y, por ende, consolidar su adquisicién, como
si el deudor ejecutado, del que trae causa su adquisicion, hubiera sido real-
mente el duefio inmediatamente anterior de la cosa. Sabemos que la eficacia
propia de la apariencia juridica es la de provocar, en lo sustancial, aquellos
mismos efectos que se hubieran provocado si la situacién juridica base hubie-
ra sido regular.

El presupuesto material u objetivo —que es el primer requisito, segtn se
indicé mas arriba, de la doctrina— concurre, en mi criterio, con toda nitidez:
el acreedor consulta el Registro para embargar al deudor; es mds, acaso, lo
consulté antes de convertirse en acreedor, cuando, por ejemplo, estaba pen-
sando en concederle el préstamo, y lo concedié fiado en la solvencia econd-
mica que se inferia de la informacion registral. Embargada la finca, consigue
la anotacién preventiva del embargo, previa liquidacién fiscal del manda-
miento. Y continda el procedimiento de apremio: tasacidn, previo pago, de la
finca; publicacién, previo pago, de los anuncios de la subasta ... No sélo,
pues, ha confiado en lo que decia el Registro; es que también viene confiando
en el Juzgado, en el procedimiento judicial establecido por el Estado para la
satisfaccién de su derecho. Creo que es mds que suficiente para dar por
cumplido este primer requisito. Y si, ademds concurre el segundo, que es el
elemento moral o subjetivo y que arguye el engafio padecido por ese acree-
dor, en concreto, al tomar por real lo que s6lo era aparente, pero cuya false-
dad €l ignoraba; y el tercero o formal, porque adquiere a titulo oneroso; y el
cuarto o negativo, porque ningtn precepto excluye expresamente su adquisi-
cién; entonces, se estardn dando todos los requisitos para que, sin recelo,
pueda aprovecharse de los efectos beneficiosos para €l de la doctrina de la
apariencia juridica.

En conclusion, también en este tercer grupo de supuestos, la doctrina que
invocamos sirve para amparar una adquisicién a non domino, exactamente
igual que las previstas en los articulos 464 del Cédigo Civil o 34 LH, y por
las mismas razones de justicia material que justifican aquéllas, si no mejores,
porque en estos supuestos, probablemente, el inico responsable de la adqui-
sicién irregular es el mismo que la sufre: él, por su incuria o dejadez, no
inscribié a tiempo su titulo adquisitivo, y esa omisién es la que provoco la
aplicacién final de la doctrina de la apariencia juridica.
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CAPITULO VI. RECAPITULACION FINAL Y VERIFICACION
DE LOS RESULTADOS DEL ESTUDIO

A lo largo de las pdginas precedentes se ha recurrido, siempre que se ha
considerado necesario, a la doctrina jurisprudencial. Se pretende ahora, en
este ultimo capitulo, confrontar las conclusiones doctrinales obtenidas y ex-
puestas en los capitulos anteriores con las soluciones ofrecidas por la Juris-
prudencia. Conseguiremos, por un lado, recapitular; por otro, verificar la
coincidencia o no entre nuestras propuestas y aquellas soluciones, dejando
a juicio del lector si los resultados de este trabajo pueden o no servir para
confirmar o rectificar, en lo menester, la doctrina jurisprudencial.

a) EL JueGo DEL ArTicuLo 33 LH

Sin originalidad en cuanto tiene de afirmacién tedrica, hemos visto que
el articulo 33 de la Ley Hipotecaria s6lo resulta aplicable inter partes. O,
dicho de otro modo, s6lo se considerard y se aplicard cuando una de las partes
del negocio adquisitivo de un derecho real inmobiliario, inscrito en el Regis-
tro, impugne ese negocio frente a su contraparte. Pero nunca se invocard ni
aplicard cuando quien no fue parte en tal negocio pretenda conseguir su
declaracién de ineficacia para hacer valer su propio derecho. Un tercero, con
apoyo en el articulo 33, no puede pretender la ineficacia del negocio en que
no intervino ni obtener la cancelacion del asiento que el negocio origind. No
estoy seguro de que cuando se dice que este precepto sélo despliega su efi-
cacia entre las partes todos entiendan lo mismo que acabo de escribir.

El asunto puede comprenderse bien a propdsito de los actos dispositivos
de la quebrada durante el periodo de retroaccion de la quiebra, a saber:

Enajenacion directa de la quebrada a su comprador

En tales casos, es una parte la que impugna el negocio que realizé con
la otra: la quebrada, a través de la sindicatura, impugna la compraventa
frente a su directo comprador. La procedencia del articulo 33 es indiscuti-
ble: por mucho que esa escritura de compraventa se haya inscrito, el vicio
de nulidad que afectaba al negocio, ex articulo 878, II, del Cédigo de Comer-
cio, no se purga ni desaparece. La compraventa era nula y no existe razén
alguna para que entre en juego el mecanismo de la fe publica registral, reser-
vado para proteger a terceros, y el comprador no fue tercero sino parte.
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Enajenaciones del comprador de la quebrada a subadquirentes

En estos casos, el subadquirente es un tercero respecto a la primera ena-
jenacién. Por tanto, es un error manifiesto destruir su titulo invocando el
articulo 33 de la LH. El subadquirente es un tercero, por lo que hay que traer
a colacion la doctrina de la apariencia juridica y verificar si concurren o no
todos sus requisitos. Si concurren, se le amparard. Si no, decaerd su adquisi-
cién. Por ejemplo: el subadquirente conocia la nulidad de la primera enaje-
nacién o no inscribié su titulo o adquirié a titulo gratuito, etc.

Lo que no se puede hacer es considerar al subadquirente parte y no ter-
cero. jClaro que es parte! Pero en el segundo negocio: jEn ese negocio todo
tercer hipotecario es parte! jTodo tercero es simultineamente parte! Es parte
en su negocio adquisitivo y es tercero respecto al negocio del que trae causa.
Pero si cuando lo que se discute es la validez o no del negocio primero,
consideramos al subadquirente parte porque lo fue en el negocio segundo, a
fin de poder aplicarle el articulo 33 LH, estamos subvertiendo el sistema. No
vale decir que se aplica el 33 cuando queremos negar proteccion al subadqui-
rente, y afirmar que se aplica el 34 cuando queremos otorgarselo, porque en
eso consiste el uso alternativo del Derecho y, desde luego, asi, es imposible,
a priori, atisbar el sentido que pueda tener la sentencia, que es parte del
principio de seguridad juridica.

Veamos ejemplos del confusionismo que se denuncia:

1. La vacilacién ya denunciada, a propésito de las enajenaciones del
quebrado durante el periodo de retroacciéon de la quiebra (57). Si se acepta
como afirmacién definitivamente sentada que el articulo 33, sélo desplie-
ga efectos entre las partes del negocio —cuando una impugna frente a la
otra—, desaparecerd cualquier recelo para mantener y dejar indemnes las
subadquisiciones. Repdrese en que el articulo 878, II del Codigo de Comercio
no puede enervar el juego de la apariencia juridica.

No puede querer significar nada distinto a cualquier otra causa de nulidad:
cualquier otro negocio nulo entre las partes puede, en cambio, servir de pre-
supuesto para una adquisicidn posterior en que una de esas partes vende, a su
vez, a un tercer adquirente de buena fe. No hay nulidades mds intensas y otras
menos intensas. Lo que ha confundido a la Jurisprudencia, en mi opinién, no
es tanto ese articulo 878 del Cédigo de Comercio como su conexién con el
articulo 33 de la Ley Hipotecaria.

2. Paralela desorientacién sufre el TS en otro buen grupo de asuntos, a
los que también hemos hecho alusién ya: las adjudicaciones judiciales de

(57) Véase el capitulo precedente, si se desea consultar resoluciones judiciales con-
cretas.
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fincas embargadas y subastadas en procedimiento, posteriormente, declarado
nulo por vicio grave formal. Por ejemplo, se omitié la notificacién al deudor
embargado, o se hizo, pero no en la forma debida. Pues bien, ;qué ocurre con
la adquisicién del rematante? En la gran mayoria de ocasiones, la Sala 1.*
entiende que el vicio procedimental derrumba la adjudicacién: Lo grave
es que no distingue, segiin quién sea el demandante, que es lo decisivo, a
mi juicio. En efecto, cuando es el mismo deudor —o sus herederos— quien
impugna frente al rematante, estamos en el ambito del articulo 33: el vicio
de nulidad observado en esa relacion infer partes no se sana por la inscripcién
y puede invocarse por la parte perjudicada como fundamento de su preten-
sién anulatoria. Asi, con toda correccidn, la STS de 24 de octubre de 1994
(A.N.° 7680), o la de 25 de julio de 1996 (A.N.° 5572). En cambio, no creo
que pueda darse la misma respuesta anulatoria cuando es una persona ajena
a la relacién inter partes la que demanda. Por ejemplo: el comprador del
deudor, antes del embargo o después, que no inscribid su titulo adquisitivo.
El procedimiento de apremio sigue su curso, y cuando el rematante se ha
adjudicado en subasta la finca, aparece aquel comprador esgrimiendo su titulo
y solicitando la anulacién de la subasta. EI TS afirma que en este caso tam-
bién se aplica el articulo 33 porque estamos ante un acto invédlido y que no
puede sanarse por la inscripcién. Asi, en las sentencias de 23 de mayo de
1989 (A.N.° 3878) o de 8 de marzo de 1993 (A.N.° 2052). En mi opinién, en
estos casos no procede aplicar el articulo 33 por la sencilla razén de que el
demandante no es una de las partes del negocio impugnado, lo que significa
que el adjudicatario tiene la cualidad de tercero respecto de aquella compra-
venta, no inscrita en su dia, celebrada entre deudor y ahora demandante. En
estos casos, hay que superar el articulo 33 —la solucién de Derecho sustan-
tivo— y penetrar en el ambito de la apariencia juridica, para comprobar si
ese adjudicatario o rematante puede o no invocar en su favor los efectos
de aquella institucion. Y la verdad es que en los casos de las sentencias
citadas —y de otras andlogas— concurrian todos los requisitos para aplicar
la proteccion de la apariencia, por lo que el error del TS, en tales supuestos,
produce resultados, en mi criterio, injustos.

Incluso cuando acierta en la Resolucién, la Sala 1.* lo hace por intuicién,
siendo asi que la distincién que vengo defendiendo entre los articulos 33 y
34, reservando el primero, exclusivamente, para las impugnaciones entre las
partes, proporcionaria un criterio seguro e inequivoco. En el caso de la STS,
de 13 de abril de 1993 (A.N.” 2999), también el rematante adquiere en virtud
de un procedimiento de apremio viciado. También aqui hay un tercer compra-
dor del deudor —bien que en documento privado, pero cuya autenticidad
nadie discute—. Segtn su doctrina tradicional, el TS debidé anular la adjudi-
cacién ante la reclamacion del verus dominus. Pues no. Incluso afirma algo
tan incongruente con su criterio como que el rematante «adquiere a virtud del
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mecanismo de la subasta piblica». jObvio! Pero lo mismo que en todas las
ocasiones en que no tiene empacho en anular la adjudicacién. ;Qué ocurre
para este cambio de criterio? Pues que la finca, entre tanto, habia sido ven-
dida por el rematante a otra persona. Y a la Sala debi6 parecerle excesivo no
s6lo desconocer la adjudicacion del rematante —como suele hacer— sino
incluso también la compraventa del subadquirente. Pero es que asegura que
en el adjudicatario concurrian los requisitos del articulo 34 LH, frente a ese
comprador clandestino, cosa que es verdad, pero que olvida en casos andlo-
gos, segun lo dicho. En efecto, éste es el camino pero seria deseable aclarar
las cosas en pro de la seguridad juridica, y haber dicho en esta sentencia:
como el demandante no fue parte en el negocio que impugna, no procede
aplicar el invocado articulo 33 LH, que sélo puede esgrimirse por quien
ostent6 aquella cualidad. Descartado este precepto, lo que hay que examinar
es si el demandado merece o no la proteccién que deriva de la apariencia
juridica, y como quiera que en €l concurren todos sus presupuestos o requi-
sitos, debe ser protegido y mantenido en su adquisicion.

También me parece correcta la solucién que se dio en la STS de 25 de
octubre de 1991 (A.N.° 7239), pero, de nuevo, hay que advertir que resulta
contradictoria con la doctrina que mantiene la Sala en los casos de adjudi-
cacién por subasta (58). En el supuesto aludido, se declaré valida una hipo-
teca constituida por quien no era propietario: habia vendido a favor de quien,
como siempre en estos casos, no habia inscrito y aparece luego alegando su
titulo de propiedad frente a quien habia obrado en conformidad con la apa-
riencia registral, en este caso, el acreedor hipotecario. EI TS dice que este
acreedor estd amparado por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. De acuerdo.
No procede aplicar el articulo 33 porque quien reclama no fue parte en el
negocio que pretende anular; luego hay que desplazarse hacia el dmbito del
articulo 34 y ver si concurren los tan aludidos requisitos de la apariencia
juridica. Pero ;por qué no se actia igual ante la reclamacién de ese compra-
dor clandestino frente al rematante en una subasta publica judicial?

3. Finalmente, mencionaré un tercer grupo de asuntos que podrian resol-
verse sin vacilaciones ni explicaciones cripticas, si se entendiera bien el sig-
nificado del articulo 33 de la LH. Me refiero a las llamadas dobles ventas,
también vistas anteriormente. Ante la doble enajenacién, mi criterio es claro:
ante la realidad la segunda enajenacién que, por hipdtesis, es la inscrita, sélo
las partes de ella pueden impugnarla, sobre la base de que no puede cumplirse
con la obligacién de entrega, al haber sido ya vendida y entregada la cosa al

(58) Cabria ofrecer alguna explicacién no juridica o, por mejor decir, metajuridica.
El TS ve con recelo a los rematantes. ;Estard pensando en los subasteros? No constituyen,
ciertamente, una categoria de personajes simpdtica, pero la dogmadtica juridica no se puede
hacer depender de estas circunstancias.
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primer comprador. Entre ellos, rige con toda energia el articulo 33 y la ins-
cripcién no serd Obice para el éxito de la impugnacién. Quien no podra
impugnarla invocando el articulo 33 serd el primer comprador, por carecer de
esa cualidad de parte. El primer comprador sélo podrd actuar contra el segun-
do, inscrito, pretendiendo del Tribunal que declare no merecer este segundo
adquirente la proteccion de la apariencia juridica, por no concurrir en €l todos
los requisitos del instituto. Si lo consigue, tendrd libre el acceso registral,
como consecuencia de la anulacion de la segunda compraventa y cancelacion
del correspondiente asiento.

En mi opinidn, este es un criterio bastante mas seguro que el de la tor-
tuosa distincién en que se ha metido el TS entre doble venta y venta de cosa
ajena, segin se haya o no consumado la primera, que no sabemos lo que
quiere decir casi nunca porque la primera casi siempre se celebrd en escritura
publica, por lo que el TS acentia el malabarismo juridico para negar que
hubiera entrega de la cosa en la primera venta, no obstante lo dispuesto en el
articulo 1462, II del Cédigo Civil.

b) EL JUEGO DEL arTicuLo 32 LH

No creo pecar de exageracion si afirmo que la Sala 1." del TS no sabe qué
hacer con el articulo 32 de la Ley Hipotecaria. Bien es verdad que tampoco
la doctrina cientifica estd muy convencida de que el precepto sirva para algo.
En todo caso, hay que reconocer que poca ayuda brinda aquélla a los tribu-
nales, en su labor de comprensién, interpretacién y aplicacion del precepto.

Si no me equivoco, no existe una sola sentencia en la jurisprudencia del
TS que estudie el articulo 32 LH, bien para aplicarlo, bien para rechazar su
aplicacion. Sdélo se le cita, ad pompam vel ostentationem, junto con el 34,
englobados ambos en la fe publica registral. Y, en mi opinidn, es un proceder
muy correcto, como ya he tenido ocasién de sostener, y recordaré muy bre-
vemente a continuacion, pero, claro, si se ofreciera, alguna vez, la razén de
citarlos juntos, cosa que jamds se ha hecho por el TS. Repito, se invocan uno
detras de otro, pero, en verdad, el Unico con el que juegan es el 34.

Sélo conozco una sentencia en que se hable directamente del articulo 32,
pero no como ratio decidendi sino incidenter tantum. En la de 8 de mayo
de 1982 (A.N.° 2559), que sefiala: «el tercero del articulo 32 no precisa
haber adquirido onerosamente para ser merecedor de la proteccion que
le dispensa este articulo, pero si precisa, por el contrario, haber adquirido
de buena fe...»

En un caso en que parecia evidente la aplicacién del articulo 32, el TS
japlica su espiritu pero lo ubica en el articulo 34! Me refiero a la STS de 7
de febrero de 1997 (A.N.° 663): A dona a sus hijos una finca; éstos no
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inscriben. A vende, posteriormente, esa finca a una S. A., que inscribe. Los
hijos demandan la nulidad de la venta. El TS rechaza, naturalmente, la pre-
tension, y afirma que la S. A.: «es auténtico tercero respecto al contrato
antecedente de transmision que no tuvo acceso al Registro (la donacion
de doiia A. a sus hijos), de forma que queda protegida por el principio de
inoponibilidad, y para negarle la subsuncion en el articulo 34 de la LH ha
de hacerse nuevamente supuesto de la cuestion o analizar y valorar de nuevo
la prueba, que es lo que pretende la recurrente...». Pero, el principio de
inoponibilidad se recoge en el articulo 32; no en el 34. Otra cosa es que la
aplicacién del 34 también lleva al mismo resultado, como suele suceder en
la mayor parte de las ocasiones en que resulta aplicable el 32, pero entonces
no serfa en virtud del principio de inoponibilidad —lo no inscrito no perju-
dica a tercero—, sino en virtud del principio de fe ptiblica —el que adquiere
en conformidad con la informacién registral es mantenido en su adquisi-
cion—. Lo que quiero significar es la vacilacion en torno al precepto que nos
ocupa ahora.

Citaré, finalmente, otras dos sentencias para confirmar este estado de
incertidumbre. Tanto en la de 31 de octubre de 1983 (A.N.° 5849), como en
la de 27 de diciembre de 1983 (A.N.° 7008) —son antiguas, pero como decia,
no se encuentran Resoluciones que estudien directamente el art. 32 LH—, el
recurrente invoca como infringido el precepto en cuestién, y en ambas la Sala
desvia la atencién del articulo y desestima el motivo sin contestarlo, por
medio de un rodeo bastante clamoroso. También es verdad que la confusién
en derredor del repetido precepto alcanza, como no podia ser menos, a los
abogados, de suerte que, si bien se invoca el articulo, luego la argumentacién
«resulta ayuna de claridad y precision».

Me remito a la opinidn, ya sustentada en el capitulo IV, de que lo impor-
tante no es el articulo 34 o el 32, ni la famosa polémica sobre si hay un
tercero, dos o doscientos. Lo que importa, en mi criterio, es que existe una
teoria general en Derecho Civil —que ciertamente tiene su mayor campo de
aplicacion en el dmbito del Derecho Inmobiliario Registral—, que es la de la
apariencia juridica, segin la cual, si concurren determinados requisitos, se
atribuyen a una situacion, acto o negocio juridico invalido los efectos tipicos
que corresponderian a aquel acto o negocio si se hubieran realizado regular-
mente. Por esto sefialaba antes que es acertada la invocacién conjunta de los
articulos 32 y 34 LH, pero siempre que se explique. En mi opinién, uno y
otro vienen a integrar el presupuesto factico u objetivo de la apariencia: el 32,
en su modalidad negativa, de no inscripcién; y el 34, en la positiva de ins-
cripcién. Pero ambas son realidades en que puede apoyarse el tercer adqui-
rente: la ausencia de inscripcién puede ser tan significativa como su existen-
cia. No hay inconveniente en aceptar la mayor intensidad de la segunda, pero
eso sOlo exige mayor rigor en la exigencia de que concurra el segundo requi-
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sito de la apariencia juridica: el elemento moral, la constatacién del estado
subjetivo de quien se apoya en esa falta de inscripcion.

La utilizacion de la doctrina propuesta, que da el valor que le corresponde
al articulo 32, al aceptar que la falta de inscripcién —o de inmatriculacién—
puede servir de base para proteger al tercero, constituiria, a mi juicio, un
criterio s6lido para resolver casos en que la jurisprudencia vacila.

Asi, volvamos a las llamadas dobles ventas. Ya vimos en el epigrafe
anterior que cuando reclama el primer comprador no hay que estudiar si
procede o no la aplicacion del articulo 33, ante su pretension de nulidad de
la segunda venta: no fue parte en este negocio. Otra cosa es que ese deman-
dante afirme que el segundo comprador no merecié la protecciéon que se
concede a la apariencia juridica. Entonces, se sitia el debate en sus justos
términos. Porque el segundo comprador inscrito alegard, con toda razén, que
a él no se le puede oponer el titulo no inscrito del actor e invocard el articu-
lo 32 LH. Y eso se tratare de finca inmatriculada o no, que es indiferente.
Entonces, el Tribunal tendrd que examinar si en el segundo comprador con-
curren los requisitos de la doctrina tantas veces nombrada, siendo, en princi-
pio, la falta de inscripcidon o de inmatriculacion el primer presupuesto factico
en que se apoyod el segundo comprador. Como ya dije, éste es el sentido en
que debe entenderse, en mi criterio, el articulo 1473, II del Cédigo Civil.

Hay que reconocer que, como es habitual, el TS acierta en la solucién de
este grupo de casos, y mantiene la adquisicién del segundo comprador. Pero
como no sabe exactamente por qué, corre el riesgo de equivocarse.

El otro grupo de supuestos litigiosos, que también creo recibirian un
tratamiento mds justo, si se aceptara la solucién propuesta, es el de las ano-
taciones preventivas de embargo, también tratadas mds arriba. De nuevo, a mi
modo de ver, habria que dar todo su valor al articulo 32 LH y negar amparo
juridico al adquirente que no inscribe su titulo, frente al acreedor que embar-
ga, anota y sigue el procedimiento de realizaciéon de la cosa. Este acreedor,
o el rematante en la subasta, puede invocar, en su abono, la inoponibilidad
del titulo no inscrito, y si, ademds, concurren todos los demds requisitos de
la apariencia juridica, debe ser mantenido en su posicién. Y asi, no se pro-
ducirfa la incoherencia ya denunciada, cuando se niega esta eficacia a la
anotacion preventiva de embargo y, en cambio, se reconoce al negocio de
constitucién de hipoteca por quien ya vendi6 la finca hipotecada, a un com-
prador que, como el de antes, no inscribié. En el supuesto, por ejemplo, de
la STS de 25 de octubre de 1991 (A.N.° 7239).
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¢) EL 1UuEGO DEL ARrTicuLO 34 LH

Como es de suponer, éste es el articulo que menos perplejidad ha provo-
cado en la préctica forense, por ser el mejor conocido y el mds utilizado. Otra
cosa es, como vengo advirtiendo, que me parece equivocada la importancia
excesiva que se le da, cuando se le considera como definidor por si solo de
la apariencia registral, siendo asi, en mi opinién, que integra pero no agota
el contenido de la apariencia juridica.

Por lo demads, la mayor dificultad que ha encontrado la Jurisprudencia en
la aplicacion de este articulo procede de la necesidad de su deslinde con el
articulo 33 LH, tarea que, ciertamente, no consigue realizar. De nuevo, la
cosa no suele tener graves consecuencias por el sentido intuitivo de justicia
del TS, pero no se evidencia un fundamento sélido, un criterio seguro de
actuacion.

Repito que no vale el juego coordinado entre ambos articulos, 33 y 34, de
manera que la exclusién de uno conduzca a la observancia del otro —que es
lo que cree el TS—, porque sus dmbitos subjetivos son diferentes. Dicho de
otra manera, dado un pleito determinado, girard en torno a la aplicacién
de uno u otro precepto, pero no pueden invocarse los dos, ni estudiarse los
dos, ni aplicar uno como consecuencia del rechazo del otro. Me explico.

Si uno de los contratantes demanda al otro la nulidad del negocio celebra-
do entre ellos, ya inscrito, el asunto se ventilard segin las normas del Derecho
Civil, sin que tengan nada que hacer las del Derecho Inmobiliario Registral.
Esto es lo que quiere decir el articulo 33 de la Ley Hipotecaria. Cuando un
contratante demanda al otro, el articulo 34 no resulta invocable, ni aplicable.
En cambio, las SSTS de 10 de julio de 1984 (A.N.° 3844) y 24 de noviembre
de 1984 (A.N.° 5658) pierden esta correcta perspectiva: en ambos casos un
vendedor demanda a su comprador por simulacién absoluta de contrato y en
ambos casos el TS anula el contrato ya inscrito porque no considera aplicable
el articulo 34 LH al entender que no hubo buena fe en el comprador. Grave
error ... ;y si hubiera habido buena fe? El contrato, en efecto, era nulo pero
no ex articulo 34, sino pura y simplemente por Derecho Civil (art. 1261 del
Cddigo Civil), de obligada aplicaciéon por mandato del articulo 33. Lo que no
vale decir, por su confusionismo, es que como no procede aplicar el 34...
cobra toda su fuerza el 33, que declara insanables los vicios del negocio. O
sea, el 33 es un comodin que se utiliza o no segin el TS vea o no procedente
la aplicacion del 34.

Hay que poner en claro, definitivamente, que sobre el articulo 34 LH sélo
se discute si es un tercero ajeno al contrato inscrito el que pretende su anu-
lacién. Ese demandante, por ejemplo, el primer comprador es un caso de
doble venta, el verus dominus en un caso de adjudicacién por subasta de una
finca de aquél, al demandar al segundo comprador o al rematante no se le
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ocurrird traer a colacioén el articulo 33, entre otras cosas, aparte de ser tercero
ajeno a esa relacion, porque el negocio inscrito es perfectamente védlido en
Derecho espafiol, en que el vendedor no tiene por qué ser duefio de la cosa
vendida. Lo que pretenderd, adelantindose a la defensa del demandado, es
que éste no merece la proteccién que proporciona el articulo 34 LH, a quien
adquiere confiado en el Registro, que es lo que aparentemente ha sucedido:
aparentemente, porque el actor podrd probar que en el demandado falta algu-
no de los requisitos que se exigen para poder aplicarse la institucién de la
apariencia juridica.

Entre otras, podemos fijarnos en la STS de 27 de febrero de 1995
(AN.° 1650) para comprender mejor el desconcierto jurisprudencial: La
promotora vendedora modifica unilateralmente la escritura de declaracién de
obra nueva y constitucién de propiedad horizontal, de suerte que convierte en
locales independientes los que, inicialmente, eran elementos comunes. La
Comunidad de Propietarios acciona contra promotora y adquirentes. Se prue-
ba que los adquirentes eran sabedores de la maquinacién de la vendedora y
compraron a sabiendas de las modificaciones irregulares en la propiedad
horizontal que se habfan realizado.

Si aplicamos los criterios que propongo, la cosa es clara: los adquirentes
no pueden ampararse en el articulo 34 porque no concurre uno de los requi-
sitos de la apariencia juridica. Y no hay que meterse en si fue o dej6 de ser
valido, segun el Derecho Civil, el negocio adquisitivo, a los efectos del ar-
ticulo 33. ;Qué dijo la Sala 1.*? La Sala acierta en apoyar su fallo en la mala
fe de los adquirentes, pero no, a mi juicio, en la argumentacién: cree que la
mala fe invalida el acto adquisitivo, lo que impide la aplicacién del articu-
lo 34 y exige la del 33. Leemos: «El motivo procede ser estimado al no
converger la proteccion que se denuncia del articulo 34 LH, pues su aplica-
bilidad exige la validez juridica del acto adquisitivo y de reputarse nulo ha
de estarse al articulo hipotecario 33, y la declaracion de nulidad alcanza al
adquirente por su participacion decidida en el acto ineficaz, y no se obtiene
asi la proteccion de la fe piiblica registral». Lo que ocurre es que esa mala
fe —es una forma de hablar— no vicia el acto adquisitivo, porque vendedora
y adquirentes estaban perfectamente al tanto de lo que habian hecho y estaban
haciendo: jUn tercero no puede impugnar el negocio de otros dos, so pretexto
de que han actuado de mala fe! Lo que si puede decir es que han vulnerado
una norma imperativa y que su vulneracion le ha lesionado; y ante la alega-
cién del adquirente de desconocer esa vulneracién, probar que la conocia.
Claro que el TS hace justicia en el caso, pero a costa de la dogmética. Y eso
es arriesgado.
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d) REPASO FINAL

Concluyamos con un repaso final de los tres personajes que intervienen
en los litigios registrales sobre bienes inmuebles. Ante el negocio inscrito
pueden presentarse dos tipos de demandantes para impugnarlo:

a) Una de las partes que lo celebraron. Rige entonces en toda su pureza
el Derecho Civil, como ordena el articulo 33 de la Ley Hipotecaria.

b) Un tercero, esto es, una persona ajena, por no haber sido parte al
negocio inscrito, pero que es titular de un derecho incompatible con
el publicado por el Registro, de modo que para su validez y eficacia
se exige la anulacién del negocio inscrito. Este actor, primero, tendra
que justificar la validez y preferencia de su derecho frente al inscrito,
segtn las normas sustantivas. En segundo lugar, habrd de probar que
no hay ébice desde la doctrina de la apariencia juridica para afirmar
aquella preferencia porque su oponente no retine todos los requisitos
que aquella doctrina exige. Esto es, utilizando la terminologia al uso,
que no estd protegido por el articulo 34 de la LH.

En tales supuestos, el demandado, por contra, se defenderd acreditando
que si estd protegido por la apariencia juridica, lo que, como sabemos, es cosa
mds amplia que decir que estd amparado por el articulo 34, porque puede
alegar en su favor, también, el articulo 32 de la LH.

De este modo, entiendo que quedan definidos los respectivos dmbitos
subjetivos de estos tres tortuosos preceptos, al tiempo que queda relativizado
el famoso —con inmerecida fama— concepto de tercero hipotecario. Lo que
importa en el demandante es ser tercero civil —no haber sido parte en el
negocio que se impugna— o ser parte de ese negocio, a los efectos de orientar
la estrategia procesal. Y en el demandado, merecer o no la proteccién de la
doctrina de la apariencia juridica (59).

Jost ENRIQUE BusTos PUECHE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Alcala

(59) En el lenguaje al uso, a quien merece esta proteccion se la llama tercero hipo-
tecario, sin que el nombre signifique mucho, porque sera tercero respecto al negocio en
que se apoya el actor, pero es parte respecto al negocio inscrito, que es en el que intervino.

Este confusionismo, al no separar los dambitos subjetivos propios de los articulos 33
y 34 LH e insistir en manejar el concepto de tercero hipotecario, ha obligado a la Sala 1.
a acufiar una doctrina, que repite con ocasion y sin ella, realmente de dificil aprehensién
porque casi es un trabalenguas, que le sirve, por lo general, para llegar a resultados justos,
a los que se llegaria, siempre, con los criterios que yo propongo.
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I. PROEMIO: LA PROBLEMATICA QUE AUN HOY SUSCITA
EL LLAMADO FUERO DEL BAYLIO

Frente al conocido régimen econémico-conyugal de gananciales, que es
de comunidad relativa o atemperada, pues junto al patrimonio comtin o ga-
nancial hay patrimonios privativos de uno y otro cényuge (cfr. arts. 1346
y sigs. del Cédigo Civil), el denominado Fuero del Baylio hace referencia a
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un régimen econémico-matrimonial de comunidad absoluta, universal o, como
también se llama, de hermandad en el que, en principio, todos los bienes
—muebles e inmuebles— adquiridos mediante cualquier titulo —oneroso o
gratuito— por los conyuges antes o después de celebrado el matrimonio se
hacen comunes, de ambos esposos (1). Hay un dicho popular en Alburquer-
que, donde el Fuero del Baylio parece regir, que lo sintetiza como sélo la
sabiduria del pueblo sabe hacerlo: «;Qué es el Fuero del Baylio? Que lo mio
es tuyo, y lo tuyo mio» (2). Esto es, que sélo existe lo nuestro entre marido
y mujer. Mayor expresion econdémica del amor no cabe ser imaginada.

En esta idea, tan bdsica, coincide toda la doctrina cientifica que estudia el
Fuero del Baylio. Pero en lo demds, casi todo en torno al llamado Fuero del
Baylio son problemas. Uno de ellos concierne a su propio contenido activo
y pasivo —si realmente todo, sin excepcidn, se hace comun entre los cényu-
ges o hay ciertos bienes y deudas que escapan a esa regla—; otro punto
conflictivo, consecuencia del anterior, atafie al concreto régimen de gestion
de dicho patrimonio; otro es el del comienzo mismo de este régimen matri-
monial —si se hace efectivo con la celebracién del matrimonio o con su
disolucion—. Amén de estos problemas que se refieren al contenido del Fuero,
a veces se plantea el de su propia existencia, o supervivencia, tras la promul-
gacion del Codigo Civil espaiiol en 1889 y, luego, tras la actual Constitucién
de 1978; y de admitirse su vigencia surge, seglin parece a algunos, el proble-
ma de su posible contradicciéon con aquellos cuerpos legales, sobre todo con
el Codigo Civil. Y, finalmente, también es problematico el Fuero del Baylio
en su ambito de aplicacidn, tanto territorial como personal (3).

(1) Como hace tiempo explicaban GARcia GOYENA, F. y AGUIRRE, J., Febrero ¢ libre-
ria de jueces, abogados y escribanos, T. 11, Madrid, 1841, pag. 74, «en los pueblos en que
estd vigente el Fuero del Baylio... se comunican por mitad los cényuges los bienes...
de cualquiera de ellos, reputindose todos gananciales aun cuando uno de los dos no
llevase al matrimonio cosa alguna». No es, desde luego, el del Baylio el dnico régimen
de comunidad universal que, con ciertas variaciones comparado con él, ha existido o
aun existe en Espafia. Asi, por ejemplo, destacan el Fuero de Vizcaya (hoy vigente en los
arts. 47 a 49 de la Compilacién de Vizcaya y Alava); el Fuero de Eviceo (actualmente
consagrado en las Leyes 101 y 102 del Fuero Nuevo de Navarra); las Costumbres de
Tortosa (con el llamado «agermanament» o «matrimoni di mig per mig»); las costumbres
catalanas de Gerona (con la llamada «querimonia») y del Valle de Aran (con el denomi-
nado «mitja guadanyeria»); y los pactos de hermandad en Aragén y Navarra.

(2) Asi lo expresé el Alcalde de Alburquerque, don Angel Vadillo, en las Jornadas
sobre el Fuero del Baylio celebradas los dias 12 y 13 de noviembre de 1998 en Olivenza,
otro lugar donde supuestamente rige dicho Fuero.

(3) No se trata de dos problemas (vigencia territorial, por un lado, y vigencia per-
sonal, por otro), sino de uno sé6lo: el Fuero del Baylio, como cualquier Derecho Foral, no
rige en un territorio sin mas para cualquier persona que alli contraiga nupcias, ni para los
bienes de un matrimonio que estén en ese territorio, sino para las personas que tengan la
vecindad civil —que estén aforadas— en dicho territorio donde rige el Fuero, se casen o
no en dicho lugar y tengan o no bienes en él. Asi cabe entenderlo desde una interpretacion
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Mas, ¢por qué casi todo en torno al Fuero del Baylio es polémico, incier-
to, casi enigmdtico? Por los propios rasgos que siempre lo han caracterizado,
incluso hoy; por ser un Fuero municipal, consuetudinario, presunto o de pri-
mer grado e inmemorial; a saber:

En primer lugar, el Fuero del Baylio ha sido siempre, y atin hoy sigue
siéndolo, un fuero municipal, esto es, local o comarcal, por contraposicién a
los fueros provinciales o regionales (4). Ciertamente, en su origen y en sus
primeros avatares, todos los Fueros de Espafia fueron municipales, pero con
el tiempo la mayoria de ellos o perecieron por su desuso, por no extenderse
territorialmente o se extendieron geograficamente para imperar en enteras
regiones o provincias (los Derechos Civiles Forales aragonés, balear, cataldn,
navarro... que hoy conocemos). Pero el del Baylio, a pesar de sobrevivir a lo
largo del tiempo, nunca consiguié expandirse a una integra provincia. Suele,
vulgar y equivocadamente, decirse que el del Baylio es un fuero que se aplica
en Extremadura, cuando, en verdad, s6lo parece regir en algunos pueblos o
municipios, en concreto, de Badajoz; ninguno de Céceres (5).

En segundo lugar, el Fuero del Baylio es norma consuetudinaria, costum-
bre, norma no escrita. También es cierto que casi todos los Fueros antiguos,
como casi todo el Derecho en su origen, fueron consuetudinarios, pero con
el tiempo fueron convirtiéndose en norma escrita, en Ley. As{ sucede con casi
todos los Derechos Forales hoy vigentes en Espafia (los arriba indicados).
No ha sucedido asi con el Fuero del Baylio, con la dificultad que ello implica
para conocer su exacto contenido y su propia vigencia, todo lo cual, vere-
mos mds adelante, ha de probar quien pretenda la aplicacién de dicho Fuero
(cfr. arts. 1.3 y 13.2 del Cédigo Civil).

En tercer lugar, el Fuero del Baylio se ha convertido con el tiempo en un
régimen econdmico-matrimonial presunto o de primer grado, como asi sucede

conjunta de los articulos 14.4 y 16.3 del Cédigo Civil, éste en su remisién a los aparta-
dos 2.° y 3.° del articulo 9 del Cédigo Civil.

(4) No obstante, esta diferencia —artificiosa y falta de trascendencia practica, dice,
con razén, DE Castro, F., Derecho Civil de Espaiia, reedicion de la obra originaria de
1949, T. I, Madrid, 1984, pags. 231 y 232—, mantenida a lo largo de toda la Historia
de nuestro Derecho (hasta la Novisima Recopilacion de 1805, inclusive), desaparecera con
la entrada en vigor, en 1889, del Cédigo Civil (cfr. art. 12 del Cddigo Civil de 1889 y su
correlativo vigente, el art. 13 del Cédigo Civil, tras la reforma de 1974, que hablan sin
distincion de «provincias o territorios» donde rigen Derechos Forales o especiales).

(5) Con exclusién hic et nunc de Ceuta, por no haber sido nunca extremefa, y
siguiendo un estricto orden alfabético, la casi unanimidad de la doctrina, siendo por ello
innecesario citarla, dice que el Fuero del Baylio ha regido y rige en: Alburquerque,
Alconchel, Atalaya, Burguillos —del Cerro—, Codosera, Cheles, Fuentes de Le6n, Higue-
ra de Vargas, Jerez de los Caballeros —antes llamado Jerez de Badajoz—, Oliva de la
Frontera —antes llamado de Jerez—, Olivenza, Santo Domingo, San Jorge, San Benito,
Tdliga, Valencia del Mombuey, Valencia del Ventoso, Valverde —de Burguillos—, Valle
de Matamoros, Valle de Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villarreal, y Zahinos.
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en el Derecho Comiun con el régimen de gananciales segtn el articulo 1316
del Cédigo Civil. No lo fue asi al principio, cuando era pactado, cuando para
regir en un matrimonio era necesario su acuerdo por los cédnyuges. Pero con
el tiempo, ya se verd luego con mds detalle, se convertiria en un sistema
conyugal presumido, que reinarfa en el matrimonio sin necesidad de pacto
entre los conyuges, para cuando no existiese acuerdo entre ellos sometiendo
su matrimonio a otro régimen econdémico-matrimonial o para cuando, aun
habiendo dicho pacto, éste fuese defectuoso, en su forma o en su contenido
(cfr. arts. 1325 y sigs. del Cédigo Civil).

Y en cuarto y ultimo lugar, el Fuero del Baylio se caracteriza por ser
inmemorial, es decir, por ser una costumbre tan remota, tan antigua, tan usada
durante tanto tiempo, que se desconoce su origen, que no se tiene noticia
cierta de su inicio. Y he aqui, precisamente, el problema principal, la cuestién
clave a resolver y que arrojard la luz necesaria para, a su vez, aclarar todos
los demds problemas antes citados; hay, pues, ante todo, que descubrir el
posible origen histérico del Fuero del Baylio.

II. EL FUERO DEL BAYLIO Y EL PROBLEMA DE SU ORIGEN
HISTORICO: SU PARENTESCO, A MODO DE
HERMANAMIENTO, CON LA LLAMADA CARTA DE MITAD
PORTUGUESA

1. La ReaL CeEpura pDE Carros III, pE 20 DE DICIEMBRE DE 1778,
Y LA NovisiMa RECOPILACION, DE 15 DE juLio DE 1805:
EL FUErRO DEL BaYyLio Y LA CARTA DE MITAD

Para conocer el posible origen histérico del Fuero del Baylio se han de
tomar, como punto de partida, los dos dnicos textos oficiales que en Espafia
existen sobre el mismo: por un lado, la —mal— Ilamada Pragmaética de Car-
los III, de 20 de diciembre de 1778; y, por otro, la Ley 12 del Titulo IV del
Libro X de la Novisima Recopilacién, promulgada el 15 de julio de 1805,
bajo el reinado de Carlos IV, cuando ya por entonces en algunos paises de
Europa, como Prusia o Francia, se habia iniciado el proceso codificador.

Por lo que ahora y aqui importa, decia el primero de los documentos
indicados, la «Pragmatica» de Carlos III: «Don Carlos, por la gracia de Dios,
rey de Castilla, de Leon, de Aragon, etc. Sabed: Que por don Alejandro
Gutiérrez Durdn, como Procurador Sindico, personero de la villa de Albur-
querque, en la provincia de Extremadura, se me represento que habiéndo-
se observado en dicha villa de tiempo inmemorial el Fuero nominado del
Baylio, conforme al cual todos los bienes que los casados llevan al matrimo-
nio o adquieren por cualquier causa, se comunican y sujetan a particion
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como gananciales... por mitad, sin consideracion de lo que cada uno de los
dos casados llevé al matrimonio o hubo durante él como antes de contraerse
no se haya capitulado casar a Fuero de Ledn», lugar donde regia el régimen
dotal de separacién. En este fragmento reproducido queda constatado que el
Fuero del Baylio hace referencia a un régimen de comunidad absoluta, que
es presunto, pues no requiere de pacto para regir el matrimonio (6), e inme-
morial o de origen tan lejano como ignorado. Y en un pasaje posterior seguia
diciendo aquel texto de Carlos III: «...que, aunque no se encuentra el privi-
legio de dicho Fuero —de nuevo, su cardcter inmemorial—, resulta que se
observa en la citada villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballe-
ros, valles de su comarca —he aqui el cardcter municipal del Fuero del
Baylio— y en el vecino reino de Portugal con el titulo de ley de a metade,
que fue concedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador,
yerno de Sancho II, Rey de Portugal (7); y que semejantes Fueros no estdn
derogados por las leyes del Reino, antes bien se hallan preservados en ellas,
especialmente por la 1y VI de las —Leyes— de Toro» de 1505, que, respec-
tivamente, se referian a la posible vigencia de fueros —municipales, inclui-
dos— (8) y de costumbres. Y terminaba diciendo algo mds adelante aquel
texto: «...se acordo expedir esta mi cédula, por la cual, apruebo la observan-
cia del Fuero denominado del Baylio, y mando que todos los Tribunales
de estos mis reinos se arreglen a él para la decision de los pleitos que sobre
particiones ocurran en la citada villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de
los Caballeros y demds pueblos donde se ha observado hasta ahora, enten-
diéndose sin perjuicio de providenciar en adelante otra cosa si la necesidad
y transcurso del tiempo acreditasen ser mds conveniente que lo que hoy se
observa en razon del citado Fuero, si lo representasen los pueblos». Por su

(6) Asi qued6 ya advertido en el Informe de los Fiscales del Consejo de Castilla,
Campomanes y Floridablanca, de 30 de julio de 1778, remitido al rey Carlos III: el Fuero
del Baylio rige «salvo si al tiempo de contraer se contratare o pactare a otro fuero»,
afiadiendo luego que «el Fuero del Baylio esta en arbitrio de las partes, una vez que es
voluntario contraer matrimonio y pactar con arreglo 4 otro fuero o ley, segiin resultara sin
la precisién de ceiiirse a lo que dispone el citado Fuero del Baylio». Y asi seguiria siendo
a lo largo del tiempo, como lo prueba que a mediados del siglo x1x insistan en ello GARCia
GoYENA, F. y AGUIRRE, J., op. cit., pag. 74, al decir que «en los pueblos en que esta vigente
el Fuero del Baylio —éste— tiene lugar si no hubiera intervenido pacto en contrario».

(7) En esa referencia a Alburquerque, la Real Cédula de Carlos III, por secundar en
este punto lo dicho en el Informe de los Fiscales del Reino, yerra al decir que el Fuero
del Baylio fue «concedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador,
yerno de Sancho II, Rey de Portugal», cuando, como hoy es sabido por historiadores,
Alfonso Téllez fue repoblador, no fundador, de Alburquerque, y dificilmente pudo ser
yerno de Sancho II, cuando éste no tuvo hijas legitimas; con quien contrajo matrimonio
Alfonso Téllez, en segundas nupcias, fue con una hija de Sancho I, de Portugal.

(8) YaenlalLey 1."de las Leyes de Toro de 1505, se decia: «Son fueros municipales
que cada ciudad, villa, ¢ lugar tuviere en lo que son, 6 fueren usadas y guardadas en los
dichos lugares».
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parte, la Novisima Recopilacién no hace sino extractar y compendiar algunos
pasajes de la Pragmatica ahora reproducidos; de ahi la oportunidad de ahorrar
su transcripcién aqui en texto (9).

A la vista de ambos textos, y antes, empero, de avanzar en su estudio, tal
vez, como breve excursus, sea conveniente aclarar que no por la proclama-
cidén por escrito en ellos del Fuero del Baylio, éste dejé de ser costumbre foral
para convertirse en ley comun. La propia Pragmadtica: por un lado, amén de
que denomine al Baylio en varias ocasiones como Fuero sélo aplicable en
ciertas villas extremefias, en su referencia a las Leyes [ y VI de las Leyes de
Toro de 1505 proclama la vigencia del Baylio como fuero local y como
costumbre. Por otra parte, dicho texto de Carlos III no convierte al Fuero en
ley, en norma escrita, porque, aunque suela hablarse de la «Pragmatica» de
Carlos III no es tal, sino Real Cédula, como a veces ella misma se denomina.
No es, por tanto, ley regia, sino documento o instruccién que reconoce, res-
peta y ratifica —que no concede, ni crea ex novo—, para darle fijeza y
prueba, la existencia previa y la vigencia, o subsistencia, posterior de una
costumbre en ciertos lugares (10). No puede, desde luego, decirse lo mismo
de la Novisima Recopilacién, que si fue Ley y, ademds, comun, para todo el
Reino de Espaiia, pero recopiladora de muchos fueros consuetudinarios (ca-
taldn, alavés, guipuzcoano, aragonés, navarro, vizcaino, gallego, mallor-
quin...), que no por ello, como explica con detalle DE CasTro, dejaron de ser
norma foral ni costumbre (11). No en vano, muchos de ellos sobrevivirian en

(9) No asi en nota. Decia la Ley 12 del Titulo IV del Libro X de la Novisima
Recopilacién: «Apruebo la observancia del fuero denominado del Baylio, concedido d la
villa de Alburquerque por Alfonso Téllez, su fundador, yerno de Sancho II, Rey de Por-
tugal, conforme al qual todos los bienes que los casados llevan al matrimonio, 6 adquie-
ren por qualquiera razon, se comunican y sujetan d particion como gananciales; y mando,
que todos los Tribunales de estos mis reinos se arreglen d él para la decision de los
pleytos que sobre particiones ocurran en la citada villa de Alburquerque, ciudad de Xerez
de los Caballeros, y demds pueblos donde se ha observado hasta ahora; entendiéndose sin
perjuicio de providenciar en adelante otra cosa, si la necesidad ¢ transcurso del tiempo
acreditase ser mas conveniente que lo que hoy se observa en razon del citado fuero, si
lo representasen los pueblos».

(10) Recuérdese como terminaba la Real Cédula de Carlos Il de 1778: «...se acordo
expedir esta mi cédula —no dice mi Pragmatica—, por la cual, apruebo —no dice con-
cedo, otorgo...— la observancia del Fuero denominado del Baylio, y mando —que rija—
en la citada villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballeros y demds pueblos
donde se ha observado hasta ahora», o sea, como fuero consuetudinario ya existente
desde antes. A mayor abundamiento, no aparece en el texto de Carlos III la cldusula estilo,
de apertura o de cierre, propia por entonces de cualquier auténtica Pragmatica: «bien assi
como si fuese hecha e ordenada e establecida e publicada en Cortes».

(11) DE Castro, F., op. cit., pags. 248 a 250. Refiriéndose, en concreto, al Baylio,
decia DE Cossio en su prélogo a la obra de MADRID DEL CAcHO (pdg. 4), que este Fuero
«encuentra su consagracién no tanto en la escueta norma de la Novisima Recopilacion,
como en la costumbre ininterrumpida de las gentes que desde hace siglos vienen aceptan-
do el régimen de comunidad universal de bienes en sus matrimonios y que constituye una
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1889 a la promulgacion del Cédigo Civil cuando en su articulo 1976 quedaba
derogado todo el Derecho Comiin, que por entonces era el de Castilla, inclui-
da la Novisima Recopilacién (12).

Observada la pervivencia del Baylio como fuero municipal, consuetudina-
rio, presunto e inmemorial, es hora ya, por fin, de retomar la cuestién inicial:
;cudl es el origen de dicho Fuero? Tal cuestion es eludida en los textos
indicados. Mas no debe haber objecién a tal silencio. La Real Cédula de
Carlos III, que la Novisima Recopilacién se limité a extractar, no se dict
para determinar el origen del Fuero del Baylio, que ella misma confiesa
ignorar al indicar varias veces su caracter inmemorial; ni siquiera se dictd
para concretar su exacto contenido y alcance, sino para resolver un problema
mads concreto, el de la aplicabilidad del Fuero del Baylio en Alburquerque:
ambos documentos hablan de la «villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de
los Caballeros, valles de su comarca y —afaden— demds pueblos donde se
ha observado hasta ahora»; o sea, que hay mas lugares donde se admite la
vigencia del Fuero del Baylio, pero que la Real Cédula no cita por innecesa-
rio, porque no es la cuestion en ella a resolver (13). La cita, anadida, hecha
en ella de Jerez de los Caballeros es por lo indudable de su sometimiento al
Fuero del Baylio. Pero la cita, casi aislada, de Alburquerque obedece a la
disputa que en esta villa se originé y que Carlos III zanjo; por entonces,
durante la segunda mitad del siglo xvii, los Tribunales de Alburquerque se
habian venido negando a aplicar el Fuero del Baylio en lugar del Fuero de

manifestacion concreta de la fuerza creadora de los actos juridicos, cuando los mismos
gozan del universal asentimiento».

(12) Rigiendo la Novisima Recopilacién, el Tribunal Supremo, en el Consideran-
do 1.° de su sentencia de 30 de junio de 1869 (Col. Leg., tomo de 1869, nim. 196),
ya decia que la Real Cédula de Carlos III era meramente «aprobatoria de la observancia
del Fuero del Baylio en Alburquerque y otros pueblos de Extremadura, donde ya regia».
Por su parte, una vez ya promulgado el Cédigo Civil en 1889, dird la STS de 8 de febrero
de 1892 (Col. Leg., tomo de 1892, nim. 34) que la Novisima Recopilacién como ley
simplemente reconocia la vigencia de un Fuero que adn entonces «era costumbre»; y
como «régimen consuetudinario matrimonial» sobrevive al Cédigo Civil en 1889, dice la
RDGRyN de 10 de noviembre de 1926.

(13) Y buena cuenta tuvo Carlos III de esas otras villas donde venia aplicandose el
Fuero del Baylio. Para redactarse la Real Cédula de 1778, se tuvieron en cuenta: la
peticion o recurso, de 1777, de don Alejandro Gutiérrez Durdn (supra, en el mismo texto
de la Real Cédula citado); el expediente de 25 de febrero de 1778, del Alcalde Mayor y
Gobernador interino de Jerez de los Caballeros, don Miguel Antonio Bernabeu; el expe-
diente de 21 de marzo de 1778, del Alcalde Mayor de Alburquerque, don Juan Antonio
de Mata y Vallejo; y el Informe de los Fiscales del Consejo de Castilla, los sefiores
Campomanes y Floridablanca. Y en tales documentos se decia ya, sin dnimo exhaustivo,
que el Fuero del Baylio venia rigiendo en: Alburquerque, Burguillos —del Cerro—,
Codosera, Fuentes de Le6n, Higuera de Vargas, Jerez de los Caballeros —antes llamado
Jerez de Badajoz—, Oliva de la Frontera —antes llamado de Jerez—, Valencia del Mom-
buey, Valencia del Ventoso, Valle de Matamoros, Valle de Santa Ana, y en Zahinos.
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Leén, que regulaba un régimen econdmico-matrimonial dotal de separacion.
La ciudadania se opuso a dicha regla en sustitucién de la comunidad universal
que implicaba el Baylio. Ante ello, don Alejandro Gutiérrez Duran, Procura-
dor sindico y personero de Alburquerque, recurrié en 1777 a Carlos III para
que resolviese la cuestion en favor de la aplicacion del Fuero del Baylio en
aquella villa; como asf se hizo. Asi lo demuestran dos fragmentos de la Real
Cédula de 1778: el primero, antes ya reproducido, con el que se comenzaba
(recuérdese: «Don Carlos... Que por don Alejandro Gutiérrez Durdn...»); y
el segundo rezaba asi: «Que duddndose al presente en algunos Tribunales de
estos mis reinos sobre la subsistencia del referido Fuero, por decirse no estar
aprobado por mi Real persona y ser contrario a las leyes, se da motivo para
ruidosos pleitos y a que se reclamen las particiones consentidas...».

Mas, ;por qué fue un problema el de aplicar el Fuero del Baylio en
Alburquerque? Porque esta villa nunca pertenecié al Bayliato de Jerez de los
Caballeros, sino, segtin cada momento histérico, a Portugal o a Castilla-Le6n.
Y es, precisamente, su pertenencia al Reino de Portugal durante algunos
periodos de su historia la que explica que en Alburquerque rija, incluso hoy
dia, un régimen econdémico-matrimonial de comunidad universal, la llamada
Carta de meatade portuguesa, a la que la propia Real Cédula de Carlos III se
referia en un pasaje arriba transcrito, cuando dice que el Fuero del Baylio
se observa en algunas comarcas extremefias «y —también, dice— en el veci-
no reino de Portugal con el titulo de a meatade, que fue concedido a la villa
de Alburquerque» por su repoblador, Alfonso Téllez, yerno de Sancho I, Rey
de Portugal. Lo mismo puede decirse, segtin parece, de otros lugares, como
La Codosera (14), como Ceuta, que fue portuguesa desde 1415 hasta 1640,
o como Olivenza, que en el afio en que se dicté la Real Cédula, 1778, y ya
desde 1297 hasta 1801, era portuguesa; de ahi su omisién en la Real Cédula,
y en los expedientes, todos ellos de 1778, que precedieron a su redaccién. En
tales lugares, por tanto, nunca rigié el llamado Fuero del Baylio, sino la Carta
de Mitad portuguesa. Pero no precipitemos la conclusiéon sin apoyarla en
razones; vayamos por partes.

De esa referencia que la Cédula de Carlos III hace, por una parte, a la
Carta de Mitad y, por otra, al Fuero del Baylio, surge otro problema: ;Cudl

(14) Ya a finales del siglo xvi, Antonio Ayerve de Ayora (Tractatus de partitionibus
bonorum communium inter maritum et uxorem et filios, ac haeredes eorum, 1595), decia
que en el Reino de Portugal y en algunos lugares del Reino de Castilla, «como es la villa
de Alburquerque y la Codosera, y otras de aquella comarca, que estdn pobladas al Fuero
de Portugal, se guardan non las leyes de Castilla, sino la Costumbre y Fuero de Portugal,
que todos los bienes que se ganan y adquieren por cualquier titulo entre el marido y la
muger son comunes; y lo mismo es en la dote de la muger, y en otros cualesquier bienes
que el marido y la muger truxeren, o heredaren de sus capitales, todos son comunes, y se
han de partir entre el marido y la muger y sus herederos».
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es la conexion entre ambos? ;Son costumbres diversas en su contenido o
acaso son dos formas distintas de nominar, segiin su ambito geografico de
aplicacién, un idéntico régimen econdémico-matrimonial? De todo se ha di-
cho, aunque casi siempre afirmando su parentesco, si no incluso su identidad
como asi parece, al menos, insinuar la propia Real Cédula de Carlos III: para
unos el Fuero del Baylio procede de la Carta de Mitad (15); para otros, a la
inversa, ésta procede de aquél (16). Lo mds probable, sin embargo, como
ahora (en el siguiente epigrafe) se demostrard, es que ambos, Carta y Fuero,
sean «hermanos» y, ademds, gemelos, mellizos, que ambos tengan idéntico
origen, sin proceder el uno del otro; mas, siendo ello asi, ;quién es el «padre»
de ambos? De nuevo resurge la cuestion de descubrir el origen histérico de
este singular régimen econémico-matrimonial.

2.  EL ORIGEN FRANCO-BORGONON DEL FUERO DEL BAYLiO Y DE LA CARTA
DE MITAD

Acerca del origen —comiin o idéntico, recuérdese— del Fuero del Baylio
y de la Carta de Mitad, que no desvela la Real Cédula de 1778, por su
dificultad y por no ser el objeto de dicho documento, muy variopintas son las
teorfas mantenidas por los estudiosos del tema: que si es musulmana, que si
es goda... (17).

(15) Asi opinan MouTton Y Ocawmpo, L., «Fuero del Baylio», en EJE, T. XVI,
pdg. 696; y UreNa, R., «Derecho Foral», en EJE, T. XI, pdg. 146.

(16) Asi, por ejemplo, la RDGRyN de 28 de enero de 1896, cuando dice: «el matri-
monio en Portugal, siguiendo lo establecido en el Fuero del Baylio...».

(17) Una de esas tesis, defendida, o insinuada al menos, por GOMEZ DE VILLAFRANCA
en su prélogo a la obra de BoRRALLO SALGADO, sostiene el origen musulmén tanto de la
Carta de Mitad como del Fuero del Baylio, en cuanto costumbres moras observadas, dos
o tres siglos antes de que se conocieran con aquellos nombres, en Extremadura y en
Portugal. Sugerente es esta explicacion. jSiete siglos de cultura musulmana nos contem-
plan! Sin embargo, esta tesis resulta en verdad tan sugestiva como errénea: en el Derecho
Civil musulmén siempre ha regido como principal el régimen de separacién relativa de
bienes con arras, con institucién dotal, muy similar al sistema econémico que el Derecho
romano preveia para el matrimonio sine manu, y que hasta hace poco se regulaba en
nuestro Cédigo Civil y en el Derecho Civil Foral cataldn, hasta que en 1981 fue suprimida
la institucion de la dote. Fue, pues, probablemente aquel sistema musulmdn, y no el de
comunidad universal, el régimen econdmico conyugal que durante aquellos siglos rigié
entre los propios drabes. En esta linea critica con la tesis musulmana, el ceuti Rami-
REZ JIMENEZ, M., «El Fuero del Baylio y su vigencia en Ceuta», en ADC, 1962, pag. 1003,
nos advierte de «la indicacién dada por una comision de jurisperitos musulmanes a don
Juan I, segun la cual, o casamento drabe exigia como condigdo a pretagdo de arras, sendo
desconhecido o casamento por carta de metade». A ello se une, por lo que concierne a
la poblacién aborigen de la Peninsula que fue conquistada por los drabes, que la inciden-
cia musulmana fue mas politica y militar que juridica, y dentro de lo juridico su influencia
fue mds de Derecho publico (administrativo, sobre todo), respetdndose, en cambio, el
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Pero de entre todas, tal vez la teoria que parece mds convincente acerca del
origen de la Carta de Mitad y del Fuero del Baylio es la que, como tesis doc-
toral defendida en Sevilla, sostuvo MADRID DEL CacHo al afirmar el origen fran-

Derecho privado autdctono, inclusive el Derecho Civil de Familia y Matrimonial, con s6lo
alguna contadisima excepcidn, como la llamada costumbre de holgananza cordobesa (ne-
gadora a la mujer de la particiéon en las ganancias). Una costumbre, por cierto, que no
seria derogada entre nosotros hasta una Resolucién de Carlos IV en 1804, recogida en la
Ley 13 del Titulo IV, del Libro X de la Novisima Recopilacién (justo la ley siguiente a
la que se refiere al Baylio): «Abolimos en quanto sea necesario la supuesta ley, costumbre
0 estilo que ha gobernado hasta ahora en la ciudad de Cérdoba, de que las mugeres
casadas no tengan parte en los bienes gananciales adquiridos durante el matrimonio. En
su conseqiiencia queremos y mandamos, que la Ley general de la participacion de las
ganancias en los matrimonios sea extensiva d las mugeres cordobesas en todo aquel
reyno, segin y como se practica con las de Castilla y Leon...».

Dado, pues, ese respeto al Derecho Privado oriundo tras la invasién drabe, otros au-
tores dirdn que la Carta de Mitad y que el Fuero del Baylio fueron anteriores a aquélla.
En concreto, autores como Boza VARrGas, J., El Fuero del Baylio, Fregenal, 1898; y CERRO
SANCHEZ-HERRERA, E., Investigacion sobre el Fuero del Baylio, Madrid, 1974, pags. 55
a 72, creen en su origen vandalo y alano; y otros, como BorrALLO SaLGADO, T., El Fuero
del Baylio. Estudio historico-juridico, Badajoz, 1915; y, siguiéndole, MARTINEZ PERE-
DA, M., «El Fuero del Baylio, residuo vigente del Derecho Celtibérico», en RCDI, 1925,
pag. 215 y sigs., defienden su origen celtibérico. Atrayentes resultan ambas tesis. Téngase
en cuenta que la comunidad absoluta entre conyuges responde a una idea muy bdsica o
rudimentaria y, por ende, primitiva de cémo regir econdmicamente un matrimonio. No en
vano —como luego se verd— el régimen econdmico-matrimonial de comunidad, en cual-
quiera de sus modalidades —absoluta o relativa—, tiene su origen en un sistema juridico
barbaro —no tan fino y sutil como el romano—: el germdnico. Pero, datos hay para
considerar dichas tesis como erréneas; segin MADRID DEL CacHoO, M., El Fuero del Baylio.
Un enclave foral en el Derecho de Castilla, Cérdoba, 1963, pdg. 48, lo son porque no hay
documentos que las apoyen. Cierto es que MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pag. 218, aporta
dos textos como prueba del origen celtibero del Fuero del Baylio, pero sélo hacen men-
cion de costumbres y fueros en general de largo tiempo usados, sin precisar cudles son.
Otro documento aporta MARTINEZ PEREDA mds significativo: una declaracion de don José
Garcia Vellouva en el expediente de 1778 de los Fiscales Campomanes y Floridablan-
ca: «si he oido decir a mis mayores y mds ancianos que viene en costumbre tan anticuada
que trae origen de los godos». Nosotros, en cambio, a diferencia de MaDRID DEL CACHO,
apuntamos —afadimos— otra razén para rechazar esas teorias apoyandonos, sobre todo,
en Garcia GALAN, A., «Antecedentes histéricos del Fuero del Baylio», en Poder Judicial,
1990, pdg. 56 y sigs. ;Como sobrevivid ese régimen de comunidad absoluta, supuesta-
mente godo, a las invasiones romanas, bizantinas y musulmanas? Entiéndase la pregunta
formulada desde una perspectiva humana, no tanto ya juridica. En lo juridico, ya se ha
dicho, la incidencia musulmana apenas afect6 al Derecho Privado. Idem en lo que respecta
a la invasién romana. No toda la Hispania se romaniz6 juridicamente. Ahi estdn, como
prueba, los fueros de hermandad citados en la primera nota a pie de pagina de este trabajo,
existentes casi todos ellos antes de la ocupaciéon romana. La enorme influencia del Dere-
cho romano, que incluso hoy persiste en Espafia y en los paises pertenecientes a la gran
familia juridica continental o europea del civil law (versus la del common law) de indole
latina o romana (vs. la de tinte germano), fue posterior al Imperio romano; se gestd
aquélla en el medioevo por obra de glosadores, comentaristas y juristas en general, sobre
todo por los de la Escuela de Bolonia, que impresionados por la practicidad y sutilidad
—mas que sutileza— del Derecho romano, especialmente por la del Cédigo Justinianeo,
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co-borgofién de aquellas costumbres (18); o lo que es igual, afladimos noso-
tros, su origen germanico-cristiano, porque el régimen econdmico-matrimonial
de comunidad de bienes, sea en su modalidad absoluta o en la relativa, es, por
todos sabido, de origen germano, frente a los sistemas romano y musulman.
Surge aquel régimen de hermandad en Germania y de ahi se extiende en la Edad
Media a otros lugares del norte de Europa; entre otros, y por lo que aqui inte-
resa, se expande aquél durante el siglo xi a la zona francesa del Ducado de
Borgofia (19). Alli el régimen de comunidad absoluta no se impondria por la
fuerza, sino que seria felizmente abrazado. No se olvide, como nos recuerda
Mabrip DEL CACHO, que los territorios franco-borgofiones estaban gobernados,
entre otros (como la Orden de Cluny), por la Orden Eclesiastica Cisterciense
(del Cister), que se regia, y hacia regir a sus sibditos, castos o no, por la idea
de hermandad, de comunidad, de «caridad». En 1118 el Gran Maestre de la
Orden Cisterciense, San Bernardo, por influencia de las cruzadas cristianas
realizadas en Jerusalén, crea el brazo militar cisterciense: la Orden Templaria,
la de los caballeros templarios o del Temple, que el propio San Bernardo cali-
fic6 como Opus Dei, y cuyo principal objetivo originario fue proteger a los
peregrinos en su camino a los santos lugares. Aflos mds tarde, en 1127, el mis-
mo Gran Maestre, inspirado en la idea de su Orden, la caridad, crea los simbo-
los de los caballeros templarios y promulga sus reglas de organizacién; como

lo adoptaron, con ciertas variaciones, como propio, aunque era extrafio a la tradicién (a
los fueros y costumbres de cada lugar), para fundirlo con el Derecho candénico y formar
asi el llamado [us Commune, que perduraria practicamente hasta la codificacion europea
decimonoénica, en la que no dejaron de influir las ensefianzas heredadas y las interpreta-
ciones medievales hechas del Derecho romano. Por eso, insistimos, la pregunta formu-
lada arriba ha de entenderse referida a la sangrienta despoblacién que tales invasiones
—romanas y musulmanas— supusieron en el sur de Portugal, en Extremadura —cuya
etimologia no es casual: «Extrema Durii»— y también en Ceuta; zonas todas ellas que
fueron muy repobladas por los propios invasores, con su consiguiente régimen econémico
para regir sus matrimonios (el de separacion relativa dotal del Derecho musulmén; y en
Derecho romano, también el sistema de separacion relativa dotal para el matrimonio
celebrado sine manu, y el régimen de absorcién —de todos los bienes por el marido— en
el matrimonio cum manu). {Qué godos, iberos o vandalos quedaron, entonces, en aquellos
lugares, tan masacrados, para continuar con aquella costumbre de repartir todos los bienes
entre ambos cényuges, que incluso subsiste hoy dia?

(18) MabpriD DEL CacHO, M., El Fuero del Baylio. Un enclave foral en el Derecho
de Castilla, con prélogo de don Alfonso De Cossio y Corral, Cérdoba, 1963, pags. 49
a 82. En la misma linea, siguiéndole, GArcia GALAN, A., op. cit., pags. 57 a 59; y VILLALBA
Lava, M., «El Fuero del Baylio: el Derecho Foral de la Comunidad de Extremadura», en
AC, 1996, T. 111, pdgs. 657 y 658.

(19) Como explica MADRID DEL CacHO, M., op. cit., pags. 71 a 77, también se extien-
de a otras zonas del noreste francés, como asi lo demuestran los cartularios del siglo x1v
y las compilaciones de costumbres de los siglos xv y xvi (de Alta Alsacia, Flandes y
Autis, Vrenin, Sens y Auxerre), donde queda constatado que dicho régimen llevaba ya
practicdndose tres o cuatro siglos frente a la costumbre de Paris que regulaba un régimen
matrimonial de comunidad limitada, de bienes muebles y de ganancias.
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simbolos, dos: su hdbito, un manto blanco con una cruz roja paté en el pecho,
y como sello y escudo, un caballo montado por dos caballeros (simbolo de po-
breza inicial y de fraternidad). En cuanto a su organizacidn, se estructuraria la
Orden del Temple con la siguiente jerarquia de mandos de poder: el Gran
Maestre —como superior general—, el Maestre o Prior, el Baylio —como su-
perior comarcal (no se olvide este rango y cargo)—, y el Comendador —como
superior local—. Y, ;cudl serd el sistema econdmico de los matrimonios que
celebren sus sibditos no sujetos a castidad, ni a celibato? No podia ser otro
que el de la comunidad absoluta germénico-cristiana, como maxima expresion
de hermandad.

Esta orden de caballeria, la del Temple, sera finalmente abolida en 1312
por el Papa Clemente V, a instancia de Francia, de su rey Felipe el Hermoso,
y del Obispo de Toledo, ante el cada vez mds creciente poder politico de
aquella Orden. En lo que ahora importa, desde 1118 —fecha de su nacimien-
to— hasta 1312 —fecha de su fenecimiento—, la Orden cisterciense, a través
de su brazo militar del Temple o del Bayliato, tuvo gran influencia, primero,
en Francia, y luego tanto en Portugal como en Castilla, aunque con distinta
fuerza. Hela aqui expuesta en breve y por separado:

En Portugal, por entonces Condado, la incidencia de los templarios fue al
principio coyuntural, sélo para proteger a los peregrinos del Camino de San-
tiago. Luego, en cambio, aquélla seria fundamental: primero, ayudando a
Portugal en su secesién de Espafia (de Castilla). En 1114, tras la muerte de
Enrique de Borgoifia, que venia reinando el Condado de Portugal, surge una
guerra civil entre los partidarios de continuar la sumisién de Portugal a Cas-
tilla y los defensores de su independencia. Estos ultimos fueron apoyados, y
ayudados, por la dinastia borgofiona, entre otros, a través de los caballe-
ros templarios, hasta alcanzar la victoria final en la famosa batalla de Guime-
raes en 1128. En 1139 se crea, asi, el Reino de Portugal, y Alfonso Enriquez
es nombrado Rey de Portugal con el nombre de Alfonso I. Posteriormente, y
durante largo tiempo hasta practicamente su abolicién en 1312, en que es
suplida por la Orden de Cristo en Portugal, la Orden de la Caballeria Tem-
plaria seguiria ayudando al Reino de Portugal, ahora en su reconquista contra
los moros. A lo largo de todo ese periodo, desde 1139 en adelante, como
recompensa y por derecho de conquista por su ayuda, los diversos reyes
portugueses de la época (Alfonso I, su hijo Sancho I, Alfonso II, Sancho 1II...)
fueron donando a la Orden del Bayliato ciertos territorios al sur de Portugal
(en zonas de la Extremadura portuguesa, en Algarbe y en gran parte de Alem-
tejo), que fueron repoblados por franco-borgofiones y gobernados por la Orden
del Temple. Logico fue, pues, que en tales lugares rigiera el sistema de
casamiento de comunidad absoluta, que se llamaria «Carta de Mitad», cuyo
origen concreto se desconoce, pero que probablemente fue otorgada mediante
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«carta» por un cargo de la orden, cuyo sobrenombre «de mitad» no hacia mas
que referencia al contenido esencial de este régimen econémico-matrimonial:
que todo se reparte entre los cényuges; y cuya vigencia se mantuvo por su
aceptacién y uso generalizado en aquellas tierras del sur portugués.

Y asi expresamente fue aquella costumbre reconocida y respetada —que
no creada— en diversas Ordenanzas («Ordenacoes») de Reyes portugueses,
cuyo valor juridico equivalia al de nuestras Reales Cédulas antes explicado;
de tal modo que no por tales resoluciones regias la Carta dejé de ser costum-
bre (20). Destacan al respecto: las Ordenanzas Alfonsinas del siglo xii1, cuya
fecha concreta se ignora, pero que se sabe fue obra de Alfonso III, rey de
Portugal desde 1246 a 1279; las Ordenanzas Alfonsinas de 1446, de Alfon-
so V (1438-1481), llamado el «Africano» por ser sobrino del Infante Enrique
el Navegante, conquistador de Ceuta en 1415; las Ordenanzas Manuelinas de
1521, otorgadas por Manuel I (1495-1521), llamado el «Afortunado»; las
Ordenanzas Felipinas de 1595, de Felipe II, rey de Espafia y de Portugal,
cuando ambos reinos se unen desde 1580 a 1640; y, por ultimo, las Ordenan-
zas Juaninas de 1640, obra de Juan IV, es decir, del Duque de Braganza
proclamado Rey de Portugal tras rebelarse contra Espafa y separarse, ya
definitivamente, de ella en aquel mismo afio de 1640.

Sin la necesidad de detenerse, por ahora, con detalle en el contenido de
dichas Ordenanzas, tal vez haya que destacar dos ideas sobre ellas, y que en
su lugar oportuno seran de utilidad: al principio, en las dos Ordenanzas Al-
fonsinas se dice que la Carta de meatade rige s6lo como régimen econdémico-
matrimonial pactado —que requiere de pacto entre los conyuges para que
rija su vida econémica— (21) y que, geograficamente, sélo es aplicada
en parte de la Extremadura portuguesa, en el Alemtejo y en el Algarbe, o
sea, en el sur de Portugal, mientras que en el norte rige el sistema de ganan-
ciales con arras (22). Luego, sin embargo, respondiendo al exitoso y genera-

(20) Aunque a continuacion, en texto, se hace elenco de tales Ordenanzas, conviene
ahora advertir que ya algunas de ellas confirman lo dicho ahora en texto. Asf, las Orde-
nanzas Alfonsinas de 1446 hablardan de la Carta de Mitad como «costumbre... longamente
uso e julgado»; y las Ordenanzas Manuelinas, de 1521, de «Santa Costumbre». Y el
Cadigo Civil portugués de 1867, que consagrard la Carta de Mitad como régimen —ahora
si— legal supletorio de primer grado, se refiere a ella en varias ocasiones como «la
costumbre del reino» (arts. 1098, 1099, 1108...).

(21) En el Titulo XI del Libro X de las Ordenanzas Alfonsinas del siglo xi se dice
que «todo homen que quyser non casard por arras segunda ha costume de vulla se nom
quyser, mauys cassard a meyade asi como falarey...». Por su parte, el Titulo XII del Libro
IV de las Ordenanzas Alfonsinas de 1446 comenzaba diciendo: «Costume foi en este
Regnos, logamente usado e julgado, que honde o casamento he feito antre o marido e a
moler per Carta de meetade...».

(22) Asi lo explicaban las Ordenanzas Manuelinas en su inicio, cuando reproduce la
peticion de redactar unas nuevas ordenanzas ante los cambios experimentados por la Carta
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lizado uso de dicho régimen, segin las Ordenanzas Manuelinas, Felipinas y
Juaninas, la Carta de Mitad regird ya en toda Portugal, haciéndolo como
régimen patrimonial conyugal presunto, para cuando no hay pacto entre los
conyuges sometiéndose a otro régimen econémico o para cuando, aun habién-
dolo, el pacto es defectuoso (23). Y asi, como régimen presunto o de primer
grado y con dicha extension geogréfica, se consagrard la Carta de Mitad en
el Coédigo Civil portugués de 1867 (arts. 1098 y 1099) (24); no ya asi en el
Cddigo Civil portugués vigente (de 1966), donde el régimen de «comunidad
general», como a partir de entonces se llama la antigua Carta de Mitad, sélo
es pactado (art. 1732 del Cédigo Civil) (25), mientras que, al igual que
sucede en nuestro Cédigo Civil (cfr. arts. 1316 y 1435.2.° del Cédigo Civil
espafiol), el régimen legal supletorio de primer grado es el de gananciales,
funcionando el de separaciéon como régimen econdémico legal supletorio de
segundo orden.

Todo lo dicho, sobre la incidencia de la Orden del Temple en Portugal. Su
influencia en Espaia, en Castilla, fue parecida, pero menos intensa: los caba-
lleros templarios son pagados, son tratados como cualquier mercenario, y, ade-
mads, se les guarda en Castilla cierto rencor por la ayuda que prestaron al Con-
dado de Portugal en su independencia de Castilla. En Espafia, la ayuda de los

de Mitad: «Otro si, Sefior, sabrd V. A. Que en nuestros reinos, a saber, en Extremadura,
en Alem-tejo y en el Algarbe, habia una muy Santa costumbre... lo que Sefior, era muy
al contrario en las comarcas de Beira, y entre Douro y Mifo, y Trallos Montes».

(23) El Titulo VII del Libro IV de las Ordenanzas Manuelinas, de 1521, y casi
reproduciéndolo el Titulo 46 del Libro IV de las Ordenanzas Felipinas de 1595, decia:
«Todos os casamentos que forem feitos em nossos Reynos, e Senhorios, se entendem seer
feitos per Carta de metade, salvo cuando entre as partes outra cousa for acordada e
contratado, porque entonce se guardard o que entre ellos for concertado» («contratado»,
dirdn, como unico cambio en su redaccién, las Ordenanzas Felipinas).

(24) Decia el articulo 1098 del Cédigo Civil portugués de 1867: «Cuando falte este
pacto, se entiende que el matrimonio se ha llevado a cabo segiin la costumbre del Rei-
no...». Y anadia el siguiente precepto, el articulo 1099: «Si los esposos declarasen expre-
samente en su contrato que pretenden casarse segiin la costumbre del Reino, se atenderd
a lo dispuesto en los articulos 1108 y 1124»; en el primero de estos ultimos, el articu-
lo 1108, se sintetizaba el contenido de la costumbre de mitad: «El matrimonio, segiin la
costumbre del reino, establece entre los conyuges la comunidad de bienes presentes y
futuros no exceptuados por ley». Y en diversos lugares se refiere el Cédigo Civil portu-
gués de 1867 a la Carta de Mitad como «la costumbre del reino», ya de toda Portugal
(vgr., arts. 1098, 1099, 1108...). Entre nosotros, explicaba la STS de 28 de enero de 1896
(Col. Leg., tomo de 1896, nim. 30), que conforme «a la legislacion portuguesa, que en
razon a ser dichos bienes libres, son comunicables entre los esposos, nacidos y casados
en aquel pafs, por ser dicha comunicacién de derecho en los matrimonios de dicha nacio-
nalidad, salvo pacto en contrario».

(25) Dice actualmente el Codigo Civil portugués en dicho articulo 1732: «Si el
régimen de bienes adoptado por los conyuges fuese el de comunidad general, el patrimo-
nio comiin estard constituido por todos los bienes presentes y futuros de los dos conyuges,
que no sean exceptuados por ley».
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templarios servird para reconquistarla frente a los moros; un auxilio que co-
mienza en 1126, con Alfonso VII como rey de Castilla, y asi a lo largo del
tiempo y de otros reinados (de Sancho II, de Alfonso VIII, de Fernan-
do III...) practicamente hasta la abolicién de la Orden Templaria en 1312. Tam-
bién como recompensa, por derecho de conquista, se le donaron a los templa-
rios, al Bayliato, ciertos territorios extremefos. El primero en serlo fue Jerez
de Badajoz, donado a la Orden del Temple en 1253 por Alfonso IX de Ledn;
ciudad que se constituy6 en sede de la Orden del Temple y centro del Bayliato
de Jerez de Badajoz, que a partir de entonces y asi actualmente pas6 a llamarse,
no por casualidad, Jerez de los Caballeros, siendo necesario el apellido para
distinguirse de Jerez de la Frontera. Tanto Jerez de los Caballeros como las
demads ciudades y villas donadas al Bayliato de Jerez fueron repobladas por los
francos, mas sin permitirse la masiva inmigracién franco-borgofiona que, por
el contrario, en Portugal si se permitié. En su lugar, los que en mayor medida
realizaron dicha repoblacién fueron gallegos, los cuales acogieron sin proble-
ma la costumbre de comunidad absoluta para regir sus matrimonios, primero,
frente al Fuero, por entonces comin, de Ledn, y luego frente al régimen comiin
de Castilla; y ello por su hermandad tanto con los templarios, a los que ya
conocian tiempo ha como protectores del camino de Santiago, como con los
portugueses, cuando la lengua de unos y otros, gallegos y portugueses, era prac-
ticamente idéntica, y muy rica, a diferencia del paupérrimo castellano de en-
tonces. El terreno, pues, como suele decirse, estaba abonado para el régimen
econémico-matrimonial de comunidad universal. Pero, ;por qué, entonces, el
nombre de «Fuero del Baylio»? Probablemente, porque debié existir, primero
para Jerez de los Caballeros y luego para las demds zonas extremefias goberna-
das por los franco-borgofiones, un Baylio —cargo jerarquico-militar de la
Orden de los caballeros templarios (recuérdese lo explicado supra)— que con-
cediere, o impusiese en su caso, tal costumbre o fuero en un documento desco-
nocido, que atn hoy no se ha encontrado, tal vez porque ya no exista (26).
Debid, pues, existir un «Fuero del Baylio don Fulano o don Mengano de tal, a
favor de la ciudad de Jerez, de...» (27).

(26) Ya en el expediente remitido a Carlos III en la fecha de 25 de febrero de 1778,
hecho por el Alcalde Mayor y Gobernador interino de Jerez de los Caballeros, don Miguel
Antonio Bernabeu, se advirti6: «No se encuentra este Fuero entre los papeles del Archivo
de esta Ciudad; bien que no es mucho atendida la derrota que padezio en las invasiones
de los Enemigos en la Guerra de Suzesion y por el afio de diez segun resulta de su
justificacién a instancia de los Sindicos de que se inserta testimonio pues pudo muy bien
destrozarse o quemarse este documento entre los muchos que padezieron igual ruina».

(27) Por eso suele decirse, por parte de la doctrina, que aunque se ignore su fecha
concreta, debi6 ser concedido dicho Fuero entre el afio 1253 (fecha en que Jerez de los
Caballeros es donado a los templarios) y el afio 1312 (fecha de abolicién de la Orden del
Temple por obra del Papa Clemente V, instado, en Espafia, por el Arzobispo de Toledo,
siendo luego concedido Jerez de los Caballeros a la Orden de Santiago). Asi lo creen,
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Por eso mismo, tiene sentido el problema, resuelto por la Real Cédula de
Carlos IIT de 1778, sobre Alburquerque, pues tal villa nunca pertenecié al
Bayliato de Jerez, nunca hubo un Fuero del Baylio tal a favor de la villa de
Alburquerque. Lo que se aplicé en ella fue la Carta de Mitad, aunque tam-
poco de ella se encuentre rastro documental alguno (28), pero que se mantuvo
tras la incorporaciéon de Alburquerque a Espafia, pasdndose entonces a hablar
del Fuero del Baylio, como también alli aplicable, por la identidad de su
contenido con la costumbre portuguesa por ser ambas las ramas parejas de un
mismo drbol. Lo mismo puede decirse de Olivenza, donde hoy se dice tam-
bién que rige el Fuero del Baylio, cuando lo que rigid, como idéntico régimen
econdmico-matrimonial, mas con diverso nomen, fue la llamada Carta de
Mitad, dada su pertenencia a Portugal desde 1297 hasta 1801 (29). Y lo
mismo puede decirse de Ceuta, que nunca pertenecid al Bayliato de Jerez de
los Caballeros y que cuando fue portuguesa, en 1415 (hasta 1640), la Orden
Templaria llevaba, desde 1312, un siglo ya abolida (30).

Demostrado asi, conforme a la opinién de MADRID DEL CAcCHO, el origen
comun (franco-borgofién) de ambos fueros consuetudinarios, lo que a su vez

matices aparte, MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pags. 219 y 220; MINGUIION, S., «Fuero del
Baylio», en NEJ, T. X, pags. 301 y 302; y CERRO SANCHEZ-HERRERA, E., op. cit. (1974),
pag. 82 y sigs.

(28) Decia el Alcalde Mayor de Alburquerque, don Juan Antonio de Mata y Vallejo,
en su expediente de 21 de marzo de 1778: «No he podido hallar Instrumento alguno
que exprese dicho Fuero aunque vivamente lo he solicitado; s6lo he tenido noticia obser-
varse en el Reyno de Portugal con el titulo de Ley de Mietade... extraiio no se halle en
el archivo de esta villa Privilegio ni Instrumento alguno que la acredite de legitima,
conservandose en él muchos papeles antiquisimos no obstante las invasiones padecidas en
este siglo y los anteriores y aunque sea cierto que esta villa en su principio fuese parte
del Reyno de Portugal, luego que se unié a Vuestra Real Corona».

(29) Para mds explicaciones al respecto, MoutoN Y Ocampo, L., op. cit., pag. 697;
URERNA, R., op. cit., pdg. 146, y MADRID DEL CACHO, M., op. cit., pags. 39 a 42. En contra,
otros autores, como MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pags. 221 y 222; CERRO SANCHEZ-
HERrRERA, E., op. cit., pags. 25 a 27, e YzQuierpo ToLsapa, M., «El Fuero del Baylio,
vigente pero no viable», en AC, 1991, pag. 245, afirman que lo aplicado en Olivenza fue
el denominado Fuero del Baylio, por la pertenencia de dicha villa a la Orden del Temple
entre los afios 1168 y 1174 y, luego, de 1258 a 1279. ;Sélo por una ocupacién templaria
casi treintafial perdura hasta hoy una costumbre en Olivenza?, nos preguntamos. En cual-
quier caso, como hace el propio YZQUIERDO TOLSADA, tal cuestidn, relativa a la aplicacion
en Olivenza del Fuero del Baylio o de la Carta de Mitad, es relativa ante la sinonimia de
contenido de ambas normas.

(30) Para mayor detalle sobre la aplicacion pasada, que no actual, de este régi-
men de comunidad absoluta en la Ceuta portuguesa, puede verse, entre otros, con auto-
res, obras y opiniones alli citadas y encontradas, nuestro trabajo «El Fuero del Baylio:
(es aplicable hoy para los ceuties?», en la obra colectiva sobre Historia de Ceuta, a
publicar en el afio 2004 por el Instituto de Estudios Ceuties, donde nos mostramos discon-
formes con la opinién de Ramirez JIMENEZ, M., «El Fuero del Baylio y su vigencia en
Ceuta», en ADC, 1962, pags. 999-1023, quien defiende la aplicacion actual del Baylio
en Ceuta.
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prueba la identidad sustancial existente entre ambos, en cuanto regimenes
econdmicos-matrimoniales de hermandad, cabe concluir, haciendo nuestras
las palabras de MARTINEZ PEREDA (op. cit., pag. 219), que «no tiene sentido
para nosotros la discusién bizantina sobre si el Fuero del Baylio procede de
la portuguesa Carta de a metade, o €sta procede de aquél; discusidn equiva-
lente para mi a la de cudl de dos hermanos —mellizos, ademds— procede
de otro. Pero si no admito relacién de filiacion, si sostengo —con MARTINEZ
PEREDA— un paralelismo absoluto, porque la costumbre se observé de una
misma manera y con el mismo sentido en territorios extremefios y lusitanos»,
con todo lo que ello supone —segun veremos en los epigrafes siguientes—
para conocer el contenido de la costumbre extremefia ante el parco apoyo
documental patrio del que se dispone.

III. LA APLICABILIDAD ACTUAL DEL FUERO DEL BAYLIO
EN CIERTAS ZONAS DE EXTREMADURA, Y EL PROBLEMA
DE CONOCER, Y PROBAR, SU ALCANCE Y CONTENIDO

1. LA POSIBLE PERVIVENCIA ACTUAL, AL MENOS EN TEORiA, DEL FUERO
DEL BAYLiO, COMO COSTUMBRE FORAL, EN ALGUNOS PUEBLOS Y CIUDADES
DE EXTREMADURA, EN VIRTUD DEL C6pIGO CIVIL, DE LA CONSTITUCION
DE 1978 Y DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA EXTREMENO

La subsistencia hoy dia del Fuero del Baylio en ciertos lugares extreme-
flos de Badajoz (31), sobre todo en aquellos que durante largo tiempo fueron
portugueses, nos parece, junto a la communis opinio (32), posible, al menos
en teorfa:

(31) Recuérdese que tales lugares son, por un estricto orden alfabético: Alburquer-
que, Alconchel, Atalaya, Burguillos —del Cerro—, Codosera, Cheles, Fuentes de Ledn,
Higuera de Vargas, Jerez de los Caballeros —antes llamado Jerez de Badajoz—, Oliva de
la Frontera —antes llamado de Jerez—, Olivenza, Santo Domingo, San Jorge, San Benito,
Taliga, Valencia del Mombuey, Valencia del Ventoso, Valverde —de Burguillos—, Valle
de Matamoros, Valle de Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villarreal, y Zahinos.

(32) Practicamente, s6lo se muestra en contra de la supervivencia del Fuero del
Baylio, sobre todo tras la entrada en vigor del Cédigo Civil en 1889, UrReNa, R., op. cit.,
pags. 138, 145 y 146, a quien luego se hara oportuna referencia. En una posicién hibrida,
CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espafiol, comiin y foral, Derecho de familia, relaciones
conyugales, T. V-1.°, Madrid, 1987, pag. 872, dice, por una parte, que en teoria, por
Derecho, el Fuero del Baylio estd derogado ex articulo 1976 del Cédigo Civil al derogar
éste todo el Derecho de Castilla, con inclusion, pues, de la Novisima Recopilacién y de
su referencia al Baylio. Y, por otra parte, dice CASTAN que en la practica, de hecho, el
Fuero del Baylio sigue vigente, no obstante su derogacion juridica, por su continua prac-
tica judicial (en diversas SSTS y RRDGRyN, a las que aludiremos después), lo que
presupone su practica social.
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Primero, porque incluso en el iter temporal comprendido entre 1580 y 1640,
cuando Portugal y Espafia se unen bajo Felipe II, el régimen lusitano de mitad
pervive: en general, porque Felipe II juraria ante las Cortes Generales reunidas
en Tomar, el 15 de abril de 1581, que su idea no era la absorcién de Portugal
por Castilla, sino la existencia de una monarquia dual, respetando la autonomia
—Ilegislativa o juridica, incluida— de ambos reinos; y, en particular, como una
prueba mads, entre otras, de ese respeto, porque las Ordenanzas Manuelinas de
1521 son mantenidas, con redaccidn casi idéntica, en las Ordenanzas Felipinas
de 1595, concedidas por el propio Felipe II, reconociéndose asi que para toda
Portugal, y no sélo ya para el sur, con inclusién, pues, de algunas zonas actual-
mente extremefias (como Alburquerque, la Codosera u Olivenza), regia la
Carta de Mitad como régimen econdémico-matrimonial presunto o supletorio,
no necesitado ya de acuerdo entre los conyuges para que rigiera (33).

Segundo, porque Carlos III, en su Real Cédula de 20 de diciembre de 1778,
y Carlos IV, en la Novisima Recopilacién de 15 de julio de 1805, hablan de
Alburquerque, de Jerez de los Caballeros «y demds pueblos donde se ha obser-
vado hasta ahora», y dicen que «semejantes fueros —Baylio y Meatade— no
estdn derogados por las leyes del Reyno; antes bien, se hallan preservados en
ellas, especialmente por la I y IV de las —Leyes— de Toro» de 1505, que
respectivamente, se refieren al respeto de los fueros y de las costumbres, di-
ciendo, generalmente: «Y porque los hosdalgos de nuestros Reynos han en al-
gunas concausas fuero de alvedrio —sic— y otros fueros por que se juzgan
ellos y sus vasallos tenemos por bien que les sean guardados».

En tercer y ultimo lugar, tampoco impide, al menos en teoria, la subsis-
tencia del Fuero del Baylio como costumbre foral ni nuestro Cédigo Civil, ni
nuestra vigente Constitucion, la de 1978; a saber:

El Cédigo Civil espafol, en su redaccién originaria de 1889: por una
parte, en su articulo 6.1 admite, aunque como segunda fuente del Derecho,
en defecto de ley, las costumbres locales, esto es, forales; y el Fuero del
Baylio, de regir en algunos municipios de Badajoz, serifa —como venimos
viendo— costumbre foral, o fuero consuetudinario —como se prefiera—,
frente al Derecho comin y legal —escrito y publicado o promulgado para
toda Espafia— que supone el propio Cédigo (34); y, por otra parte, el articu-

(33) Recuérdese lo explicado supra, en el epigrafe 11.2, sobre las dos ideas basicas
que fueron destacadas de todas las Ordenanzas portuguesas que reconocieron el régimen
de la Carta de meatade.

(34) Tras decir el Cédigo Civil espafiol de 1889 en su articulo 5 que: «las leyes solo
se derogan por otras leyes posteriores, y —que— no prevalecerd contra su observancia
el desuso, ni la costumbre 6 la prdctica en contrario», decia en su norma siguiente, el
articulo 6, parrafo segundo: «Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto contro-
vertido, se aplicard la costumbre del lugar, y, en su defecto, los principios generales del
Derecho».
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lo 12 del Cédigo Civil, conforme al articulo 5 de la Ley de Bases de 11 de
mayo de 1888, admite, aunque con cardcter provisional (con un «por ahora»)
y siempre que en efecto se demuestre («en que subsiste», dice), la pervivencia
de los Derechos Forales, ya sean escritos o consuetudinarios, ya sean provin-
ciales o territoriales, sin distincién, por tanto, entre fueros provinciales y
fueros municipales —como es el del Baylio—, y sin importar que tales De-
rechos Forales presupongan o no una autonomia legislativa en el lugar donde
existen y rigen, pues, en efecto, como explica con detalle DE CasTro, muchos
de esos territorios forales no la tuvieron a lo largo de su historia (Galicia,
Vizcaya y Alava... —cfr. Base 13.* de la Ley de Bases de 1888—), lo que no
ha impedido la subsistencia, incluso hoy dia, de sus fueros y costumbres (35).
Y, por ultimo, el articulo 1976 del Cédigo Civil espaiiol de 1889, cuya redac-

(35) DEk Castro, F., op. cit., pag. 248 y sigs. Siguiéndole, para abundar con dicha
explicacién en la supervivencia del Baylio, MINGUIION, S., op. cit., pag. 303; MADRID DEL
CacHo, M., op. cit., pags. 87 y 88; e YzQUIERDO ToLsADA, M., op. cit., pags. 242 y 243.
En concreto, decia la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, en su articulo 5: «Las
provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral, lo conservardn por ahora en toda
su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen juridico por la publicacion del
Codigo, que regird tan sélo como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de
aquéllas por sus leyes especiales. El titulo preliminar del Codigo, en cuanto establezca
los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicacion, serd
obligatorio para todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones que
se dicten para el desarrollo de la base 3.°, relativa a las formas de matrimonio», que no
sobre el régimen econémico del mismo, cualquiera que sea su forma de celebracion (civil
o religiosa). Conforme a dicho articulo 5 de la Ley de Bases, dird el articulo 12 del
Cédigo Civil de 1889: «Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinen los efectos
de las leyes y de los estatutos y reglas generales para su aplicacion, son obligatorias
en todas las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones del Titulo 4.°, Li-
bro 1.° (...) En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste Derecho Foral, lo
conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracion su actual régimen
Jjuridico, escrito o consuetudinario, por la publicacion de este Codigo, que regird tan sélo
como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes
especiales». Tal vez haya que realizar, aunque sea aqui en nota, tres aclaraciones sobre
el articulo 12 del Cédigo Civil de 1889. La primera, sobre la frase final de su primer
parrafo, cuando dice que también regiran en todo el Reino las disposiciones del Cédigo
Civil contenidas en el Titulo IV de su Libro I, esto es, sobre los efectos econdmicos del
matrimonio. Tal error fue rapidamente subsanado por consolidada y reiterada jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo —siendo por ello innecesario citarla, ni mucho menos
reproducir algunas de sus sentencias— ante la innegable realidad de que tradicionalmente
los Derechos Forales habian sido por excelencia Derechos de Sucesiones y de Familia,
con inclusién del sistema econdmico-matrimonial. Tal subsanacién se hard realidad posi-
tiva, en cuanto legal, en el nuevo y vigente articulo 13 del Cédigo Civil tras la reforma
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en 1974, y en la que intervino, entre otros, MADRID
DEL CacHo. Como segunda aclaracion: cierto es que a veces la Ley de Bases de 1888 se
refiere a los Derechos Forales de algunas provincias en concreto y sobre determinadas
cuestiones, que no se refieren al sistema econémico-matrimonial (vid., bases 7."y 13.%, y
arts. 10y 13 de la Ley de Bases). Hay quienes, como URENA, R., op. cit., pags. 145 y 146,
deducen de ello que el Fuero del Baylio no pudo subsistir tras la entrada en vigor del
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cién se mantiene hoy, s6lo derogé el Derecho Civil Comun, esto es, el De-
recho de Castilla, como asi se decia expresamente en su primera redaccién
—antes de la vigente dada por Real Decreto de 24 de julio de 1889— con-
forme a la Base 27." de la Ley de Bases de 1888 (36); porque asi lo era el
Derecho castellano, considerado como comin en el Reino espafiol, desde
los Decretos de Felipe V. Por eso, no plantea ningtin problema, aunque si sea
obstdculo para Ureda (op. cit., pags. 145 y 146), la pertenencia politica a lo
largo de la historia de las zonas de Extremadura donde regia el Fuero del
Baylio a la Corona de Castilla, porque, como dice MADRID DEL CacHo titulan-
do su obra, el Baylio seria «un enclave foral dentro del Derecho Civil de
Castilla». El Fuero del Baylio, en tanto que practicado sélo en algunos pue-
blos de Badajoz, como dice DE CASTRO (op. cit., pags. 248 a 250), siempre
fue norma especial o excepcional, por regular un régimen econémico-ma-
trimonial de comunidad universal, frente al Derecho de Castilla, que regulaba
el régimen de gananciales para el resto del territorio —la mayor parte—
castellano no sometido a aquel fuero o privilegio. Tampoco ha de entenderse
en teoria derogado —aunque si para URENA (op. cit., loc. cit.)— el Fuero del
Baylio porque fuese extractado en la Novisima Recopilacién que si queda
derogada ex articulo 1976 del Cdédigo Civil. En ella, como antes se advirti6
(en el epigrafe II.1), también se recopilaban otros fueros y costumbres (cata-
lanes, aragoneses, mallorquines, navarros...) que no por ello dejaron de ser
fueros consuetudinarios que sobrevivirian, ex articulos 6 y 12 del Cédigo
Civil antes citados, al Cédigo Civil.

Cédigo Civil en 1889. Sin embargo, olvida este autor que tanto el articulo 12 del Cédigo
Civil de 1889, norma clave en la llamada «cuestién foral», como su inspiracion, el articu-
lo 5 de la Ley de Bases de 1888, hablan, in abstracto, de Derechos Forales en general.
Por eso, la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926, dird: «Considerando que el referido
Fuero —del Baylio— es una institucion foral vigente en ciertas localidades del Reino, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12, pues se trata de un régimen juridico consue-
tudinario conyugal que no ha sufrido alteracion por la publicacion del repetido Codigo».
Ciertamente, y sirva como tercera y tltima aclaracién, en la elaboracién del articulo 12
del Codigo Civil de 1889, y en la del Cédigo Civil espaiiol en general, no participaron
foralistas extremenos, sélo los de Aragén, Baleares, Cataluiia, Galicia, Navarra y Vizcaya.
Pero, probablemente, como dice MADRID DEL CacHo, M., op. cit., pag. 86, tal ausencia
obedecié a la apatia meridional de los pueblos del Bayliato.

(36) En la Base 27." de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, se dice: «La
Disposicion Final Derogatoria serd general para todos los cuerpos legales, usos y cos-
tumbres que constituyan el Derecho Civil llamado de Castilla, en todas las materias que
son objeto del Codigo, y aunque no sean contrarias a él, y quedardn sin fuerza legal
alguna, asi en su concepto de leyes directamente obligatorias, como en el de derecho
supletorio». Y conforme a esta Base, decia en su redaccion originaria el articulo 1976:
«Quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y costumbres que constituyen el lla-
mado Derecho Civil de Castilla en todas las materias que son objeto de este Codigo,
aunque no sean contrarias a él».
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Posteriormente, en 1974 se reformara el Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil, hoy atin vigente con la redaccién dada tras esa reforma, incluidos los dos
primeros preceptos antes indicados; pero en el fondo nada cambiard; nada, en
teoria, se opondra a la posible subsistencia y aplicabilidad del Fuero del Baylio
en los municipios extremefios de Badajoz donde se practique. El actual articu-
lo 1.3 del Cédigo Civil, modificador del anterior articulo 6 del Cédigo Civil de
1889, permite la existencia de costumbres como segunda fuente del Derecho,
en defecto de ley, siempre y cuando la costumbre sea probada tanto en su exis-
tencia o vigencia, es decir, en su uso, como en su exacto contenido. Porque,
como es sabido, para la costumbre, a pesar de ser fuente del Derecho, no rige
el principio iura novit curia, de modo que los aplicadores publicos del Derecho
(jueces, notarios, registradores...) no han de aplicarla de oficio, porque no tie-
nen el deber inexcusable de conocerla. Y es que la costumbre, a pesar de ser
norma juridica, no estd publicada, ni promulgada, sino que existe en el com-
portamiento social, en su uso. Por su parte, el articulo 13 del Cédigo Civil vi-
gente tras la reforma de 1974, sustituto del anterior articulo 12 del Cédigo Civil
de 1889, admite, ya sin provisionalidad (sin el «por ahora» de antes), la pervi-
vencia de los Derechos Forales provinciales o territoriales. Nada, sin embargo,
dice el articulo 13 del Codigo Civil, a diferencia de la expresa referencia con-
tenida en el antiguo articulo 12, sobre el caricter escrito o consuetudinario del
Derecho Foral. Pero segin la opinién comtn —siendo por ello innecesario ci-
tarla—, cabe la existencia de costumbres forales, de normas forales no escritas,
aunque, como dice el propio articulo 13.2 del Cédigo Civil, siempre «que estén
vigentes», por lo que, al tratarse de costumbres, habrdn de ser probadas en su
vigencia y alcance sustantivo, como asi exige para cualquier costumbre el ar-
ticulo 1.3 del Cédigo Civil.

Finalmente, tampoco la actual Constitucién Espafiola de 1978 se opone, en
teoria, a la pervivencia del Fuero del Baylio como costumbre foral. En su ar-
ticulo 149.1.8.° CE no sdlo se admiten los Derechos Civiles Forales, sino que
se potencian (de la «conservacion, modificacion y desarrollo» de los mismos
se habla), con independencia, dice el mdximo garante e intérprete de la CE, el
Tribunal Constitucional, de que se trate de Derecho escrito o consuetudina-
rio (37). Ahora bien, condiciona el articulo 149.1.8.° CE la subsistencia de las

(37) Tal vez convenga recordar que cuando esa norma constitucional, el articu-
lo 149.1.8.° CE, dice que es competencia legislativa exclusiva del Estado regular las reglas
y normas sobre «relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio», en
absoluto se estd refiriendo al régimen econémico-matrimonial. Segun interpretacion del
Tribunal Constitucional, secundando en este punto las explicaciones previas de LASARTE
ALvarez y de LaLAGUNA DOMINGUEZ, aquella expresion constitucional ha de coordinarse
con el articulo 13.1 del Cédigo Civil y entender, por tanto, que se refiere: por un lado,
al sistema matrimonial, esto es, a las formas de celebracién (civiles y religiosas) civilmen-
te validas (cfr. arts. 49 y sigs. del Cddigo Civil); y, por otro, a los aspectos civiles, es
decir, a los efectos personales del matrimonio, como asi cabe entender desde el articu-
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normas forales civiles a su vigencia actual («alli donde existan», dice), de modo
que tratdndose de costumbre foral, como es el Baylio, habrd que acreditar su
aplicacién efectiva y su contenido. Por eso, en general, al amparo del articu-
lo 149.3 CE, muchas Comunidades Auténomas no han tardado en reconocer en
sus respectivos Estatutos de Autonomia la existencia de Derecho Foral consue-
tudinario propio (Valencia, Murcia, Asturias), llegando incluso a legislarlo, a
convertirlo en ley, en norma escrita (vgr., Ley de Arrendamientos Rusticos
Historicos valenciana). Pero, ;qué ha sucedido con el Fuero del Baylio?

En Extremadura, al principio, el articulo 12 de su primer Estatuto de
Autonomia, aprobado por la Ley Orgéanica 1/1983, de 23 de febrero, contuvo
s6lo un reconocimiento genérico de su Derecho consuetudinario, entremez-
clandolo con las costumbres y las tradiciones populares y locales (38). Luego,
aprobado ya un nuevo Estatuto de Autonomia extremefio, por la Ley Orga-
nica 12/1999, de 12 de mayo, el reconocimiento se hace mds preciso: por un
lado, se reconoce en favor de su Parlamento la competencia para legislar el
Fuero del Baylio, que ya estima como auténtica norma consuetudinaria diver-
sa de las simples tradiciones y usos populares (art. 11) (39). No se olvide que
al seguir siendo dicho Fuero costumbre, como tal habria de probarse, lo

lo 13.1 del Cédigo Civil. Se refiere, asi, el articulo 149.1.8.° CE a lo que la propia
Constitucion dice en otro lugar, en su articulo 32.2: «La ley regulard las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges,
las causas de separacion y disolucion y sus efectos». Para mayor detalle al respecto,
puede verse, como mds reciente, la obra de LaLacuna DominGuez, E., La diversidad de
legislaciones en Espaiia, Valencia, 1998, con autores, obras y opiniones alli citadas y
encontradas.

(38) Decia ese articulo 12 del Estatuto autonémico extremeio: «Corresponde a la
Comunidad Autonoma la defensa y proteccion de las peculiaridades de su Derecho Con-
suetudinario y las culturales, asi como el acervo de las costumbres y tradiciones popu-
lares de la region, respetando en todo caso las variantes locales y comarcales». En su
momento, ese reconocimiento tan genérico e impreciso fue muy criticado por algunos
foralistas extremefios, como JUANES PECEs y VILLALBA LAva (abajo, en una nota posterior,
citados), porque, aunque ex articulo 149.1.8.° CE pudiera subsistir el Fuero del Baylio, la
Comunidad Auténoma extremefia, en cuanto Autonomia de segundo grado, carecia de
competencia legislativa, por su propio Estatuto, para regular directamente, por ella misma,
el régimen del Baylio. Sélo cabia, por entonces, ex articulo 150.2 CE, que Extremadura
propusiese una Compilacion del Baylio para su aprobacién por el Estado; y asi lo advierte
Juangs PEcEs, no sélo en su articulo (infra citado), sino también como Ponente en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Céceres de 2 de noviembre de 1989.

(39) Dice ese articulo 11 del vigente Estatuto de Autonomia de Extremadura:
«l. Corresponde a la Comunidad Auténoma la conservacion, defensa y proteccion del
Fuero del Baylio y demads instituciones de Derecho Consuetudinario —como tal vez son
las comunidades pro-diviso con la concurrencia de los derechos dominicales de inverna-
dero, agostadero, pastos y de labor (cada dos, tres o seis anos)—. (...) 2. Asimismo,
corresponde a la Comunidad Auténoma la proteccion de las peculiaridades lingiiisticas
y culturales, asi como el acervo de las costumbres y tradiciones populares de la region,
respetando, en todo caso, las variantes locales y comarcales».
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que explica esa consagracion de poder autondémico para legislarlo, para que
siendo norma escrita, publicada o promulgada, ergo facilmente cognoscible,
no haya que probar ya su vigencia y contenido. Al respecto, varios han sido
los intentos y Proyectos de Ley, pero hasta ahora todos ellos han aborta-
do (40), a pesar de las fuertes reivindicaciones que se realizan hoy en tal
sentido (41). Por otra parte, junto a esa competencia legislativa, el articulo 42
del vigente Estatuto Autonémico de Extremadura atribuye competencia juris-
diccional autonémica propia acerca del Fuero del Baylio, como cuestién a
resolver en casacién o en revision por el Tribunal Superior de Justicia Extre-
mefio (42), aunque de momento —que sepamos— no ha habido ningtin pro-
nunciamiento, ninguna sentencia de dicho tribunal al respecto.

Asi las cosas, no hay obstidculo para que, al menos —insistimos— en
teoria, siga rigiendo el Fuero del Baylio. Sin embargo, ese reconocimiento del
mismo contenido en el Estatuto autonémico extremefio no deja de ser gené-
rico y, en cierto modo, aunque no impotente, si estéril, pues no ha desnatu-
ralizado al Fuero del Baylio como costumbre. Por eso, cualquier extremeiio,
con vecindad civil en Extremadura, que hoy quisiera alegar la aplicacién del
Fuero del Baylio, habria de probar, porque asi lo exigen los articulos 1.3, 13.2
del Cédigo Civil y 149.1.8.° CE por tratarse de costumbre foral, tanto el
contenido preciso de dicha costumbre, como su propia vigencia, tanto pasada
como actual, en la comarca en concreto donde aquel extremefio tiene su

(40) El primero de tales intentos por legislar el Baylio fue un proyecto privado
realizado, en su propia tesis doctoral, por MAaDRID DEL CacHO, M., op. cit., pags. 135y 136.
Los demds intentos serfan oficiales, pero ninguno prosperd: uno de 24 de noviembre de
1972, hecho por algunos procuradores en Cortes bajo la direccion del propio MADRID DEL
CacHo; otro de 1978, con CERRO SANCHEZ-HERRERA como vocal de la Comision General
de Codificacion; y, finalmente, otro de 24 de marzo de 1993, que, sin embargo, no seria
al final aprobado por el propio Parlamento de Extremadura.

(41) Como son las protagonizadas recientemente por JUANES PEcEs, A., «El Fuero del
Baylio: capacidad normativa de la Comunidad Auténoma de Extremadura para legislar
dicho Fuero», en Poder Judicial, 1990, pags. 73 a 76; ViLLaLBA Lava, M., «El Fuero del
Baylio: el Derecho Foral de la Comunidad de Extremadura», en AC, 1996, T. 111, pag. 647
y sigs.; y SANCHEZ-ARJIONA Y Macias, J., «;Por qué es necesario legislar el Fuero del
Baylio?», en AC, 2000, T. II, pdg. 503 y sigs. Todos estos autores abogan por una legis-
lacion actualizada del Baylio, adaptada a los nuevos tiempos; una posibilidad —;necesa-
ria?, nos preguntamos— de adecuacidén a la vigente realidad que apoyan en el siguiente
parrafo final de la Real Cédula de 1778 (reproducido también en la Novisima Recopila-
cién): «...sin perjuicio de providenciar en adelante otra cosa si la necesidad y transcurso
del tiempo acreditasen ser mds conveniente que lo que hoy —en 1778— se observa en
razon del citado Fuero, si lo representasen los pueblos».

(42) Dice literalmente ese articulo 42: «La competencia de los juzgados y tribunales
de la Comunidad Autonoma de Extremadura serd la establecida en las leyes orgdnicas y
procesales del Estado. No obstante, la materia civil se extenderd a todas las instancias
y grados, incluidos los recursos de casacion y revision en cuestiones relacionadas con el
Fuero del Baylio y demds instituciones de Derecho consuetudinario extremeno».
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domicilio. Esta es, en opinién de don FEDERICO DE CASTRO (op. cit., pags. 248
y 249), la cuestion fundamental. Mas, ;c6émo puede probarse todo ello?

2. LA NECESIDAD DE PROBAR TANTO LA VIGENCIA COMO EL CONTENIDO
DEL FUERO DEL BAYLiO, SI SE LE QUIERE APLICABLE, EN CIERTOS MUNICIPIOS
EXTREMENOS DE BADAJOZ EN CUANTO FUERO CONSUETUDINARIO

2.1. La posibilidad, en la prdctica, de probar la vigencia actual
del Fuero del Baylio en determinadas comarcas de Extremadura

Probar la aplicacion pasada, histérica de la costumbre del Baylio en algu-
nos lugares de Badajoz no es tal vez —como se vio (en el epigrafe II)—
problema alguno; pero, ;se siguié aplicando después? ;Se puede probar que,
en efecto, rige ain hoy?

Quien asf lo crea y alegue, debera acreditar que estd aforado, que tiene su
vecindad civil en el territorio extremefio donde rige el Fuero (43), y, ademas,
deberd demostrar la practica de dicha costumbre, que se trata de un uso
social, de un uso caracterizado por ser: piblico, usado de forma notoria y por
todos conocida; constante, esto es, realizado de forma uniforme, por una
pluralidad de actos uniformes, siendo necesarios, al menos, dice la comtn
doctrina, tres o mds actos, y que se practiquen de forma reiterada, duradera,
continua o frecuente (100 afos sin interrupcion exigia el Derecho candnico
medieval; y 10 6 20 afios se requeria en las Partidas —leyes 5." y 6." del
Titulo II de la Partida 1.—); y, por dltimo, que se trate de un uso general,
tanto en el espacio o dmbito local a que se aplica (zona extremefia de Bada-
joz, en nuestro caso, donde se alegue su aplicacién), como en lo personal, que
el uso sea realizado por la generalidad, préxima a la unanimidad, del grupo
social perteneciente, por su vecindad civil, a ese dambito geografico.

(43) Recuérdese que el Fuero del Baylio, como cualquier Derecho Foral, no rige en
un territorio sin mds para cualquier persona que alli contraiga nupcias, ni para los bienes
de un matrimonio que estén en ese territorio, sino para las personas que tengan la vecin-
dad civil —que estén aforadas— en dicho territorio donde rige el Fuero, se casen o no
en dicho lugar y tengan o no bienes en €l. Asi cabe entenderlo desde una interpretacion
conjunta de los articulos 14.4 y 16.3 del Cédigo Civil, éste en su remisién a los aparta-
dos 2.° y 3.° del articulo 9 del Cédigo Civil. Asi lo advierten, refiriéndose al Baylio,
YzqQuierpo ToLsADA, M., op. cit., pag. 249, y ViLLALBA LAva, M., op. cit., pags. 663 y 664.
En cambio, acerca del antiguo articulo 15 del Cédigo Civil (muy embrionario en la
cuestiéon del Derecho interregional), se originé una gran polémica para determinar
la vigencia personal del Fuero del Baylio: para unos habia que atender al criterio de la
vecindad civil —del marido, por entonces— (asi, MARTINEZ PEREDA, M., op. cit., pags. 353
a 355; Maprib DEL CAcHO, M., op. cit., pags. 101 a 108), pero para otros debia aplicarse
el criterio del locus regit actum (asi lo dijo la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926; y,
siguiéndola, RAMIREZ JIMENEZ, M., op. cit., pags. 1011 y 1012).
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Y, /cémo puede probarse ese uso social con todos esos requisitos (publico,
constante y general)? En principio, cualquier medio de prueba es valido; asi,
por ejemplo, cabe: la prueba de testigos (normalmente por el testimonio de los
mds ancianos y reputados del lugar); la existencia de libros, recopilaciones
o refranes, como el de Alburquerque sobre el Baylio (al principio de este traba-
jo reproducido), que hagan referencia actual y presente a la costumbre y a su
prictica; de igual modo es admisible la prueba pericial, sobre todo mediante
informes de expertos en Derecho (del Colegio de Abogados, Notarial, de Re-
gistradores...) (44), o de estudios doctrinales (libros, articulos en revistas es-
pecializadas), como en efecto abundan sobre el Fuero del Baylio. También
cabe, y destaca, la prueba documental, especialmente, por ser de mayor fuerza
probatoria, los documentos ptiblicos (notariales y registrales), como, a.e., cua-
dernos de particidn hereditaria, escrituras piblicas de capitulaciones matrimo-
niales, sobre todo, si son de exclusién, o no aplicacién, del Fuero del Baylio,
pues éstas acreditarfan la aplicabilidad tdcita, o presunta, del mismo (45); de

(44) Como son, precisamente, y entre otros, los Informes de los Colegios de Abo-
gados, de Notarios y de Registradores extremefos que precedieron a los Proyectos de Ley
del Baylio, arriba citados, de 1972 y de 1978; o como son los informes y conclusiones de
las Jornadas de Olivenza sobre el Fuero del Baylio celebradas los dias 12 y 13 de noviem-
bre de 1998. Vid., al respecto, SANCHEZ ARIONA-MACIAS, J., op. cit., pdg. 503 y sigs.

(45) Asi, por ejemplo, la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926 resolvié un caso en
que atendi6 a la voluntad presunta de las partes de no someterse al Baylio por expresar
su voluntad de sujetarse al Derecho Comitn. Y es que de aplicarse, de suyo, el Fuero del
Baylio, al ser régimen consuetudinario presunto o presumido, el pacto por el que los
conyuges se acogen al mismo seria innecesario. En cambio, de no aplicarse el Fuero del
Baylio como régimen presunto, el pacto capitular, sometiéndose expresamente al mismo,
si seria necesario, pero precisamente por la inaplicabilidad de aquél. Ademas, en s misma
considerada, tal sumision convencional al Baylio podria responder a la libertad contrac-
tual que nuestro Codigo Civil, desde siempre en su articulo 1315 antes y después de 1981,
concede en favor de los conyuges para fijar el régimen econémico al que aquéllos quieren
someter su matrimonio. Nada impide, por ejemplo, que al amparo de ese articulo 1315
del Codigo Civil una o varias parejas de madrilefios se sometan al Fuero del Baylio, pero
no porque en Madrid rija dicha costumbre, sino por el libre ejercicio de la autonomia de
la voluntad llevado a cabo por tales matrimonios castizos. Tal vez sea necesario aclarar
que ni siquiera antes de 1981 fue un obstaculo a tal pacto un precepto del Cédigo Civil
—hoy, tras 1981, ya derogado—, el articulo 1317, ya redactado en el Cédigo Civil de
1889, que decia: «Se tendrdn también por nulas y no puestas en los contratos —matri-
moniales o capitulares— las cldusulas por las que los contratantes, de una manera ge-
neral, determinen que los bienes de los conyuges se someterdn a los fueros y costumbres
de las regiones forales y no a las disposiciones generales de este Codigo». Tal precepto
era fiel trasunto del articulo 1237 del Proyecto isabelino de Cédigo Civil, de 1851, que
decia: «No pueden pactar los esposos de una manera general que sus bienes han de
gobernarse por los fueros o costumbres que hasta ahora han regido en diferentes provin-
cias o comarcas del Reino». El contenido de ambos preceptos no debe llevar al engaio.
No se prohibia en ellos, en general, el sometimiento a un sistema econémico-matrimonial
foral. De haberse asi interpretado el articulo 1317 del Cédigo Civil de 1889 —vigente
hasta 1981—, entonces, el articulo 12 del Cédigo Civil de 1889 —actual art. 13 del
Cédigo Civil— y el respeto a los Derechos Forales en €l consagrado serfan pura ilusién
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igual modo, como prueba documental, destacan las notas simples o las certifi-
caciones de inscripciones en el Registro de la Propiedad de la titularidad co-
miun de los bienes de los conyuges. Y la importancia de este dato es vital
—nunca mejor dicho— para aquella costumbre, la del Baylio. Porque segtn el
articulo 90.1 del Reglamento Hipotecario, reformado en 1982, pero continua-
dor, en esencia, de sus precedentes, «los bienes que con arreglo al Derecho
Foral o especial aplicable correspondan a una comunidad matrimonial, se
inscribirdn a nombre del conyuge o de los conyuges adquirentes, expresdndo-
se, cuando proceda, el cardcter comin y, en su caso, la denominacion que
aquélla tenga» (46). O sea, que si por aplicaciéon de un Derecho Foral los bie-
nes del matrimonio han de ser comunes y se solicita su inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad, en dicha inscripcidn el Registrador debera hacer constar el
nombre del fuero o del régimen econémico que se aplica, habrd de nominar ese
Derecho Foral, en nuestro caso el Fuero del Baylio, por el que se hace tal ins-
cripcién conjunta, de un bien como comtn o ganancial con independencia de
las reglas del Cédigo Civil sobre la naturaleza ganancial de los bienes de los
conyuges —cfr. art. 60.2.11 de la Compilacién catalana (47), sustituido, aunque
con idéntica redaccién, por el art. 64.4 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del
Cdédigo de Familia catalan—.

Y, por no citar mds ejemplos, también es prueba bastante de la vigencia
del Baylio la existencia de sentencias judiciales aplicando con anterioridad
dicha costumbre que se pretende alegar; al respecto, en las Partidas se decia
con generosidad que bastaban dos sentencias aplicando la costumbre para
estimar su vigencia como probada (leyes 5." y 6.* del Titulo II de la Parti-
da 1.%). Sobrepasando ese minimum, suficientes en nimero son, dentro de la

o quimera. Segtn la comin opinién doctrinal, incluido don FLoreNciO Garcia GOYENA en
sus comentarios al Proyecto de 1851, en aquellas normas —art. 1317 del Cédigo Civil de
1889 y su inspiradora de 1851— se prohibia que los cényuges regularan los efectos
econdémicos de su matrimonio de forma especial, o distinta a cdmo se regulaba en el
Cédigo Civil, aludiendo sélo en su nomen o denominacién a un fuero que, tras la entrada
en vigor del Codigo Civil, estuviese ya abolido o derogado por su desuso; por el contrario,
hubiera sido necesario escriturar el contenido completo de dicho fuero abrogado.

(46) Su mas remoto antecedente, el articulo 130.1 del RH de 1861, mantenido en el
RH de 1870, decia: «Los bienes, que con arreglo d fueros y costumbres, pertenecieren d
la comunidad conyugal, se inscribirdn como propios de ambos conyuges». Por su parte,
el articulo 218.1 RH de 1915 serd idéntico a su precedente, salvo en la expresion «se
inscribird», que serd sustituida, conforme al principio de rogacién o inscripcion volunta-
ria, por la de «podrd inscribirse». Luego, el articulo 92.1 RH de 1947, anterior al actual-
mente vigente, decia: «Los bienes que con arreglo a fueros y costumbres pertenecieren
a la comunidad conyugal, podrdn inscribirse como propios de ambos conyuges».

(47) Que decia: «Cualquiera de los conyuges podrd exigir, siempre que en la ins-
cripcion de los bienes o derechos adquiridos por el otro se haga constar, que pertenecen
al agermanament», que, como se dijo en nota al principio de este trabajo, es otro de los
regimenes econdmicos-matrimoniales de comunidad absoluta o universal que existen en
algunos Derechos Forales de Espaia.
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«jurisprudencia menor», las sentencias de las Audiencias Provinciales de Ca-
ceres y de Badajoz, mas ninguna, de momento, del flamante Tribunal Supe-
rior de Justicia extremefio, que aplican el Fuero del Baylio alli en los pueblos
extremefios donde inmemorialmente se viene aplicando (48); también desta-
can, formando auténtica jurisprudencia, un par de sentencias del Tribunal
Supremo y varias Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, que igualmente se refieren al Fuero del Baylio aplicado a ciertas
villas y pueblos de Badajoz (49). En ningtin caso debe extrafiar esta jurispru-
dencia sobre la vigencia del Baylio extremefio. Asi hoy lo proclaman de lege
data el Estatuto Autonémico de Extremadura de 1999 (en sus arts. 11 y 42
antes citados) y de lege ferenda los Proyectos —abortados— de legislaciéon
del Baylio realizados hasta la fecha, que muy bien podrian servir ademas
como prueba de la vigencia o subsistencia del Fuero del Baylio en algunos
municipios de dicha Comunidad Auténoma (50).

No hay, por tanto, demasiada dificultad en demostrar este extremo, rela-
tivo a la efectiva aplicacién del Baylio. El verdadero problema es otro. Todas
esas pruebas indicadas acreditan la vigencia actual del Baylio, pero no dan
informacién completa acerca de su preciso contenido, bien porque lo silen-
cian en absoluto (vgr., Estatuto autonémico extremefio), bien porque sélo
proporcionan una visién fragmentaria del mismo (como sucede, practicamen-
te, con casi todas las demds pruebas sefaladas). ;Quid iuris?

(48) Destacan, al respecto, la sentencia de la AP de Caceres de 2 de noviembre de
1989, y las sentencias de la AP de Badajoz de 31 de diciembre de 1991; de 10 de mayo
de 1993, refiriéndose a la aplicacién del Baylio en el Valle de Santa Ana; la de 4 de
mayo de 2000, sobre Jerez de los Caballeros; de 16 de junio de 2000, refiriéndose a
Olivenza y a Higuera de Vargas, y la de 19 de diciembre de 2000, también sobre Jerez
de los Caballeros.

(49) Asi, entre otras, las SSTS de 30 de junio de 1869 (Col. Leg., tomo de 1869,
ndm. 196) y de 8 de febrero de 1892 (Col. Leg., tomo de 1892, nim. 34), que se refiere
a Alburquerque y a Jerez de los Caballeros; y las RRDGRyN de 19 de agosto de 1914,
declarando como vigente el Baylio en Olivenza y en Alconchel; la de 10 de noviembre
de 1926, que afirma la aplicabilidad del Baylio en Alburquerque y en Olivenza; y la de
11 de agosto de 1939, refiriéndose a Valencia del Ventoso.

(50) Asi, el articulo 1 del Proyecto Privado de MADRID DEL CacHo, el articulo 8 del
Proyecto de Ley del Baylio de 1972, dirigido por el propio Mabprip DEL CACHO, y los
articulos 1 a 3 del Proyecto Legal de 1978, dirigido por CERRO SANCHEZ-HERRERA, hacen
practicamente el mismo elenco, con algin que otro afiadido, de pueblos extremeios, todos
de Badajoz, ya citados supra en otras notas; esto es: Alburquerque, Alconchel, Atalaya,
Burguillos —del Cerro—, Codosera, Cheles, Fuentes de Leon, Higuera de Vargas, Jerez
de los Caballeros —antes llamado Jerez de Badajoz—, Oliva de la Frontera —antes
llamado de Jerez—, Olivenza, Santo Domingo, San Jorge, San Benito, Tdliga, Valencia
del Mombuey, Valencia del Ventoso, Valverde —de Burguillos—, Valle de Matamoros,
Valle de Santa Ana, Villanueva del Fresno, Villarreal, y Zahinos.




2682 ESTUDIOS

2.2.  La posibilidad de probar el contenido del Fuero del Baylio
extremerio por su hermanamiento con la Carta de Mitad portuguesa.
Un excursus sobre el equitativo régimen economico-matrimonial
de comunidad universal en que consiste el Fuero del Baylio:
comienzo, gestion, patrimonio comun —activo y pasivo—,
régimen supletorio, y liquidacion

En casi todos los estudios existentes sobre el Baylio suele respirarse cierto
aire pesimista por la dificultad de conocer y de probar el contenido de dicho
régimen matrimonial en las zonas de Extremadura donde rige. Suele afirmar-
se que en Extremadura, para acreditar el contenido del Fuero del Baylio, sus
vecinos civiles cuentan sélo con dos textos —ya vistos a lo largo de este
trabajo—: uno es la Ley 12, del Titulo IV del Libro X de la Novisima Re-
copilacién, cuyo unico mérito reside en compendiar otro texto, el de la Real
Cédula de Carlos III de 1778, que si bien es mas amplio que el de la Novi-
sima, dado que su objeto fue el de resolver la aplicabilidad del Baylio en
Alburquerque, contiene muchas lagunas y algunos equivocos, cuando no
equivocaciones (vgr., su referencia a Alfonso Téllez), que, precisamente, son
los que han originado los problemas de interpretacion de ambos textos que
tanto atormentan a los juristas y, en general, a los ciudadanos extremefios.
Ahora bien, habiendo sido ya demostrada (en el epigrafe 11.2) la filiacién
natural que, por su comin origen franco-borgofién, existe, a modo de herma-
nos gemelos, entre el Fuero del Baylio extremefio y la Carta de Mitad por-
tuguesa, que incluso fue la aplicada, con esa denominacién, en algunos terri-
torios de Badajoz (Alburquerque, Olivenza, La Codosera), ademds de los
documentos espafioles anteriores, ;por qué no cabe acudir también para co-
nocer el contenido del Baylio a las Ordenanzas portuguesas —como quedd
demostrado— a todas ellas (las Alfonsinas —las dos—, las Manuelinas, las
Felipinas y también las Juaninas), e incluso al propio Cédigo Civil portugués
de 1867, que recoge esa tradicion consuetudinaria lusitana, transformdndola
en escrita, en Ley (51)? Ciertamente, estando ya derogadas todas esas normas
y siendo, ademds, fordneas o extranjeras —por no ser espafiolas— para Ex-
tremadura, la dnica traba radicaria en la necesidad de alegar y probar su
contenido, pues tampoco —como es sabido— para el Derecho extranjero,
mucho mads si ya estd derogado en su pais de origen, rige el principio iura

(51) No en vano, ni por casualidad, el régimen del Baylio que ha sido en varias
ocasiones proyectado legislativamente por algunas comisiones extremefias (recuérdense,
los Proyectos de ley de 1972, de 1978 y de 1993) coincide, en esencia, con el existente
ya en las normas portuguesas, y no s6lo porque se hayan tomado éstas y otras normas
como modelo para redactar aquellos borradores de ley o de compilacién, sino porque,
como venimos reiteradamente diciendo hasta la saciedad, el Fuero del Baylio y la Carta
de Mitad son dos significantes con igual significado.
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novit curia. Pero, ;qué problema hay en la necesidad de probar el contenido
de esas normas, tan exhaustivas y ricas al describir y regular el régimen
matrimonial de hermandad, en comparacién con el de contar solamente con
los escudlidos e imprecisos documentos espafoles de los Carlos (III y IV)?
A modo de excursus, algo extenso, pero necesario, permitasenos a conti-
nuacion destacar algunos ejemplos, algunas perlas de esto ultimo dicho:

El principal problema que plantea el Fuero del Baylio en los lugares
extremefios donde se aplica, y que ha sido la preocupacién y el objeto espe-
cificos de la mayoria de los estudios doctrinales existentes sobre dicho Fuero,
se refiere al propio comienzo del régimen econdmico-matrimonial de comu-
nidad universal, al momento mismo en que todos los bienes y todas las
deudas se hacen comunes entre los conyuges. El germen del problema radica,
precisamente, en la equivocidad de la propia Real Cédula de Carlos III, cuan-
do dice —reproduciéndolo asi también la Novisima Recopilacién— que «to-
dos los bienes que los casados llevan al matrimonio, ¢ adquieren por qual-
quier razon, se comunican y sujetan d particion como gananciales». A la
vista de esta frase, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1892
(Col. Leg., tomo de 1892, nim. 34), tinica que se ha pronunciado sobre esta
espinosa cuestion —no creadora, por tanto, de jurisprudencia—, pero secun-
dada por parte —la minoritaria— de la doctrina, por algunas sentencias de
Audiencias Provinciales extremefas y por la unanimidad de Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado, entendié que la comu-
nidad empieza con la disolucién del matrimonio, que por aquel tiempo, y
practicamente hasta la reforma del Cédigo Civil en 1981, sélo podia operar
por la muerte de uno de los cényuges, no ya, por supuesto, por el divorcio,
ni siquiera por la declaracién de fallecimiento (cfr. los antiguos arts. 52 y
195.3 del Cédigo Civil y el vigente art. 85 del Cddigo Civil) (52). Decia,

(52) Tal tesis es seguida, entre otras, por las RRDGRyN de 19 de agosto de 1914 y
de 11 de agosto de 1939, considerando esta tltima «que la institucion juridica conocida
por Fuero del Baylio produce, segtin la jurisprudencia (sic), la comunicacién de todos los
bienes existentes en el momento... de la disolucién del matrimonio y su divisién y adju-
dicacién entre el sobreviviente y los herederos del premuerto, a virtud del acto juridico
particional». La primera de ellas, la de 1914, decia en su Considerando 1.° que, «segtn
lo declarado por el Tribunal Supremo en la expresada sentencia —de 1892—, la obser-
vancia del Fuero del Baylio en los pueblos en que es costumbre, no consiste en la comu-
nidad de los bienes desde el instante del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos
todos a particion como gananciales al disolverse la sociedad conyugal». En los tribunales
extremefios secundan esta interpretacion, entre otras, las sentencias de la AP de Badajoz,
de 4 de mayo y de 16 de junio, ambas de 2000. En la doctrina siguen esa interpretacion,
Boza Varacas, J., op. cit., pag. 26; VILLARREAL, l., «El Fuero del Baylio», en Revista de
los Tribunales y de Legislacion Universal, 1929, pag. 747 y sigs.; MaHiLLO SANTOS, J., op.
cit., padg. 159, y MoutoN Y Ocampo, L., op. cit., pag. 698. Tal vez esta interpretacién de
la Real Cédula de 1778 se deba también, tal vez —insistimos—, a la equivoca explicacion
que al respecto dio el tan seguido por todos Garcia GOYENA, F., op. cit., pag. 74, al decir
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textualmente, la STS de 8 de febrero de 1892: «Considerando que la obser-
vancia mandada guardar por la Ley 12, Titulo 4.°, Libro 10 de la Novisima
Recopilacién del Fuero del Baylio en la villa de Alburquerque, ciudad de
Jerez de los Caballeros y demds pueblos en que era costumbre, no consiste,
segun los términos de la citada ley, en la comunidad de los bienes desde el
instante del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos todos 4 particion
como gananciales, ¢ sea al tiempo de disolverse la sociedad, que es el mo-
mento en que, con arreglo 4 la legislaciéon comun, se determina este cardcter
en los que excedan de las peculiares aportaciones de los conyuges, y, por lo
tanto, que durante el matrimonio pueden los sometidos 4 dicho Fuero dispo-
ner libremente de los bienes de su particular patrimonio».

Con razén, la mayoria de la doctrina, y algunas sentencias de las Audien-
cias Provinciales extremefias, han venido criticando tal interpretacién de aquel
pasaje de la Pragmatica y de la Novisima Recopilacién, entendiendo que el
régimen econémico-matrimonial, que no es s6lo régimen sucesorio o de par-
ticién hereditaria, contenido en el Baylio, comienza en el momento mismo de
celebracion del matrimonio (53). Con la intencién de no dejar exhausto al
lector con un gran listado de juristas que asi piensan, baste aqui con apuntar
sucintamente las mds importantes razones que a la casi unanimidad de la
doctrina lleva a criticar la opinién anterior:

En cuanto a la expresién —del todo desafortunada, por equivoca— de la
Cédula Real y de la Novisima Recopilacién —la de que «se comunican y
sujetan d particion como gananciales»—, suele hacerse la siguiente precision
gramatical: en dicha frase se contienen dos verbos y una conjuncién copula-
tiva que denota la existencia de dos momentos, y de dos efectos, distintos en
la vida matrimonial: el primero, el «se comunican», que se refiere a los
efectos del matrimonio tras su celebracion; y, el segundo, el «se sujetan...»,
que se refiere a los efectos tras la disolucién del matrimonio (54). Ademés,

que en virtud del Baylio «se comunican por mitad entre los conyuges los bienes que se
encuentren 4 la muerte de cualquiera de ellos, reputdndose todos gananciales aun cuando
uno de los dos no llevase al matrimonio cosa alguna». No queremos decir que don Flo-
rencio opinase de la forma sefialada por la STS de 1892, pero si que quizd, sélo quizd, en
esa frase se encuentre el germen de la errénea interpretacion hecha luego por aquella STS,
y por las que la siguieron, sobre el equivoco pasaje de la Real Cédula de Carlos III.

(53) Entre las sentencias que estiman el inicio de la comunidad de bienes y deudas
con la misma celebracion del matrimonio, destacan las sentencias de la AP de Caceres,
de 2 de noviembre de 1989, de 31 de diciembre de 1991 y de 10 de mayo de 1993, y la
sentencia de la AP de Badajoz, de 19 de diciembre de 2000.

(54) Anadase a ello que, en verdad, tal frase («se comunican y sujetan d particion
como gananciales»), aunque tomada de la Real Cédula de Carlos III, no es propia de éste,
ni siquiera del Informe de sus Fiscales del Consejo de Castilla, Campomanes y Florida-
blanca, sino que son manifestacion propia de don Alejandro Gutiérrez Durén, el Procura-
dor y Personero Sindico de la villa de Alburquerque, en su expediente que promovio y dio
como resultado aquella cédula regia.
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conviene no olvidar, como quedd ya advertido (en el epigrafe II.1), que la
razén de tal Cédula regia no fue la de hacer acopio escrupuloso del entero
régimen del Baylio, sino la de pronunciarse acerca de su aplicabilidad en
Alburquerque.

En lo sustancial, se alega por esta doctrina que ningin régimen matrimo-
nial de comunidad universal —nacional o extranjero, pasado y actualmente
vigente, de los cuales Madrid del Cacho (op. cit., pags. 109, 117 y sigs.) hace
detallado elenco— ha fijado jamads el inicio de dicha comunidad en el mo-
mento de disolucién del matrimonio (55). Lo contrario es ilégico, irracional.
El del Baylio, como cualquier otro sistema econémico conyugal, aunque no
sea el de comunidad absoluta, es régimen econdémico-matrimonial, no de
sucesion o mortis causa, sino por y para el matrimonio, entre los cédnyuges
y para los cényuges, cuyo fin es —hoy mds que nunca por su constituciona-
lidad (art. 14 CE)— la igualacién patrimonial de los cényuges. De admitirse
la interpretacion del Tribunal Supremo, y de los que le siguen, se llegaria al
absurdo de que la comunidad sélo surte efectos en el interregno comprendido
entre la disolucién del matrimonio —que por entonces, insistimos, s6lo podia
ser por muerte de uno de los conyuges— y el momento de formalizarse las
operaciones de liquidacion de la comunidad. Se comunicarian, entonces, bie-
nes cuando ya no hay cényuges entre los que comunicar nada, pues la comu-
nicacién se haria entre el conyuge supérstite o viudo —si lo hay— y los
herederos del conyuge premuerto. ;Y si hay simultaneidad en la muerte de
ambos cényuges (cfr. art. 33 del Cédigo Civil)? Seria un régimen econémico-
matrimonial que regiria sélo para los herederos de los conyuges.

Estas son, en sintesis, las razones que mueven a la casi totalidad de la doc-
trina a considerar que el régimen econdémico del Baylio, como cualquier otro
régimen econémico-matrimonial, principia con la celebracién misma del ma-
trimonio. Sin la pretension de afiadir por nuestra parte nada nuevo a esta cues-
tién ya muy tratada, y en cierto modo manida, sobre la cual —como suele

(55) En concreto, dice como compendio MADRID DEL CacHo, M., op. cit., pag. 109:
«En el Derecho histérico nacional y extranjero, en los casos en que actuaba la comunidad
universal, se daba la siguiente casuistica: (...) 1. Comunidad iniciada al celebrarse el
matrimonio: Fuero de Vizcaya (sic), Fuero del Baylio, Ordenagoes portuguesas, Costum-
bre de Sens y Costumbre de Auxerre —ambas francesas—. En cuanto a la comunidad
universal paccionada, ésta se consideraba iniciada con el matrimonio en la herman-
dad llana aragonesa y en el agermanament de Tortosa. (...) 2.° Comunicacién originada
con la consumacién del matrimonio con la unitas carnis: Costumbre de Palermo y Cos-
tumbres de la Alta Alsacia llamadas de la Ferrette. (...) 3.° Comunicacién producida al afio
y dia de matrimonio: Fuero de Eviceo. (...) 4. Comunicacion causada al nacer un hijo:
Costumbres de Cerdefia, Corleone, Messina, Istria y Friuli, Costumbres de Flandes y
Artois y Costumbres de Vrenin. (...) Asi, pues —concluia— hay todo un elenco de solu-
ciones»; mas ninguna de ellas, aladimos nosotros, atiende al momento de disolucién del
matrimonio.



2686 ESTUDIOS

decirse— se han derramado ya rios de tinta y vertido montafias de papel, hay
un dato que, en nuestra opinién, ha pasado desapercibido para esta doctrina, y
que abunda en la interpretacién que ella mantiene. La STS de 8 de febrero de
1892, si bien errénea sin duda, es producto de su tiempo. Y es que por enton-
ces, recién promulgado el Cédigo Civil en 1889 y a lo largo de algtin tiempo,
casi toda la jurisprudencia formada en torno al régimen econémico-matrimo-
nial de comunidad, incluida la de gananciales o de comunidad limitada, enten-
dia que dicho régimen comenzaba con la disolucién del matrimonio. Compren-
sible puede resultar que asi lo entendiera la STS de 1892, dada la equivocidad
textual de la Novisima Recopilacién; y recuérdese que dicha sentencia dice que
el régimen del Baylio comienza «al tiempo de disolucién de la sociedad
—afiadiendo— que es el momento en que, con arreglo a la legislacién comun
—ila del Cédigo Civil!—, se determina este cardcter». Porque en este punto el
Cédigo Civil, desde su origen —en 1889— y hasta practicamente 1981 en que
fue reformado, se mostraba también equivoco sobre el comienzo del régimen
de gananciales al decir en su articulo 1392: «Mediante la sociedad de ganan-
ciales, el marido y la mujer hardn suyos por mitad, al disolverse el matrimonio
—idecial—, las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cual-
quiera de los conyuges durante el mismo matrimonio». Y ello asi a pesar de
que el articulo 1393 del Cédigo Civil —antes de su reforma en 1981— dijera
con claridad que «la sociedad de gananciales empezard precisamente en el dia
de la celebracion del matrimonio». Sin duda, también el texto codificado podia
provocar interpretaciones dispares, cuando no erréneas, como asi le sucedié en
un principio al Tribunal Supremo al entender que también el régimen de ga-
nanciales comenzaba con la disolucién del matrimonio. Aquella redaccién del
Cédigo Civil no seria modificada hasta 1981, en que se mejora en cierto modo
(cfr. art. 1344 del Cdédigo Civil vigente). Pero la correccién de fondo, para
entender que el régimen de gananciales comenzaba con la propia celebracion
del matrimonio, se hizo ya mucho antes por el propio Tribunal Supremo en
repetida y ya consolidada jurisprudencia, y ello sin necesidad de que se cam-
biara la redaccién del antiguo y ya derogado articulo 1392. Por eso, no habria
de extrafiar que, superado aquel inicial error sobre el entendimiento del articu-
lo 1392 del Cédigo Civil, de haber hoy un pronunciamiento del Tribunal
Supremo acerca del Fuero del Baylio (o del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, dada su competencia al respecto ex articulo 42 de su Estatuto
de Autonomia vigente, de 1999), no incurriera de nuevo en el mismo error de
la sentencia de 8 de febrero de 1892. Es de esperar, al menos en esta ocasion,
que no se tropiece con la misma piedra dos veces, sobre todo ante los vaivenes
existentes entre las diversas sentencias de las Audiencias Provinciales extreme-
flas que se han pronunciado al respecto.

En cualquier caso, sin la necesidad de entrar a fondo en este interesanti-
simo debate —cuyas lineas maestras ya exceden con mucho de las pdginas y
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del objetivo de este trabajo—, de acudirse al régimen documentado sobre la
Carta de Mitad para conocer su mellizo, el Fuero del Baylio, no existiria
ningtn problema o, de haberlo, quedaria zanjado, despejado. Segun las Orde-
nanzas Alfonsinas, las de 1446, y las Juaninas, de 1640, el régimen de comu-
nidad o hermandad plena y universal entre conyuges de la costumbre de
Mitad se iniciaba con la consumacién del matrimonio, esto es, con la cépula
carnal (56). Por supuesto, de regir hoy esta norma no habria de ser entendida
al pie de la letra, sino entender que el comienzo del régimen coincide, en
principio, con el himeneo, con el momento de celebraciéon del matrimonio
—como asf dijo, adaptando aquella costumbre de consumacién a su tiempo,
el art. 1117 del Cédigo Civil portugués de 1867— (57) conforme a los re-
quisitos del Cédigo (arts. 49 y sigs. del Cédigo Civil), salvo que los con-
trayentes fijen otro momento de inicio, siempre posterior a las nupcias,
conforme a lo permitido en el articulo 1345 del Cédigo Civil sobre ganan-
ciales, cuyo antecedente, el articulo 1393 del Cédigo Civil (redactado en
1889 y vigente hasta 1981), fij6 ya el inicio del régimen de comunidad ga-
nancial en el instante de celebracién del matrimonio frente a las normas
anteriores que exigfan la convivencia —el consuno— de los cényuges para
que comenzara a regir la sociedad de gananciales (vgr., Ley 17, Titulo II,
Libro IV del Fuero Juzgo, y Ley 1.%, Titulo IV, Libro X de la Novisima

(56) Decian las Ordenanzas Alfonsinas de 1446, en el segundo parrafo del Titulo XII
de su Libro IV: «E este costume foi fundado em razon, ca pois que per bem do dito
cotume, tanto que o casamento he consumado, a moler he feita meeira en todos os beés,
que ambos han...». Por su parte, las Ordenanzas Juaninas de 1640, decian en el apartado
primero del Titulo XLVI de su Libro IV: «E quando o marido, e mulher forem casados
por palavras de presente a porta da Igreja, ou por licenga do Prelado forra della, haven-
do copula carnal, serdé meeiros em seus bens, e fazenda. E posto que elles queirad
provar, e proven que forad recebidos d porta da Igreja, ou forra della com licen¢a do
Prelado, nad serdd meeiros».

(57) Decia el articulo 1117 del Cédigo Civil portugués de 1867, ya derogado: «FEl
dominio y posesion de los bienes comunes pertenece a los dos conyuges ya durante el
matrimonio...». Y, entre nosotros, la propia RDGRyN, de 28 de enero de 1896, dird que
«el matrimonio en Portugal, siguiendo lo establecido en el Fuero del Baylio —sic—,
produce la comunicacién ipso facto entre los cényuges de todos sus bienes presentes
y futuros». Y asi lo decia la STS de 28 de enero de 1896 (Col. Leg., tomo de 1896,
nim. 30), aunque también refiriéndose al Derecho portugués y haciéndolo, no en sus
Considerandos, sino en uno de sus Resultandos, lugar donde —como es sabido— antes las
sentencias del Tribunal Supremo hacian acopio y reproduccion de las alegaciones de los
litigantes. Y asi se ha previsto en los diversos borradores legales extremefos del Baylio;
decia el articulo 2 del Proyecto legal de 1972, dirigido por MADRID DEL CAcHO (y asi
también el art. 4 del Proyecto legal de 1978 dirigido por CERRO SANCHEZ-HERRERA): «A
virtud de la comunicacién foral, se hardn comunes por mitad entre marido y mujer, por
el solo hecho de la celebracion del matrimonio, todos los bienes muebles e inmuebles de
cualquier procedencia, pertenecientes a uno de los cényuges, tanto los que se aportasen
al matrimonio como los adquiridos durante su vigencia, y ello independientemente del
lugar en que estén sitos los bienes muebles o inmuebles».
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Recopilacién). Esta interpretacion actualizada de las Ordenanzas portuguesas
obedece a que las costumbres, en cuanto normas juridicas, pueden también
interpretarse, como permite el articulo 3.1 del Cédigo Civil, adecudndose a la
realidad social del momento en que se aplican. Obsérvese, ademds, como
razén de lo prescrito en las Ordenanzas, que por entonces el Derecho Civil
matrimonial era practicamente coincidente, por inspirarse en €l, con el Dere-
cho Canénico matrimonial, y que hasta el Concilio de Trento de 1523 el
matrimonio no se perfeccionaba hasta que no se consumara la cépula carnal.
Incluso hoy, aunque a otros efectos, el Derecho Canénico, del que ya se ha
desgajado en gran parte el Derecho Civil, sigue refiriéndose al matrimonio
rato —celebrado— y no consumado (cfr. del propio Cédigo Civil, su art. 80).

Otro de los problemas que suele plantear el Fuero del Baylio, a la hora
de conocer su régimen, se refiere a la gestion (administracién y disposicion)
del patrimonio comun. Segin la sentencia del Tribunal Supremo antes citada,
la de 8 de febrero de 1892, dado que segun ella el Fuero del Baylio no rige
hasta la disolucién del matrimonio por muerte, antes de dicha disolucién
regiria el principio de gestién individual, por cuya virtud cada cényuge ges-
tionarfa sus propios bienes, a salvo posibles limitaciones legales (como la del
antiguo art. 1413 del Cédigo Civil, o como hoy seria la del actual art. 1320
del Cédigo Civil), o convencionales (58). Muy criticada también ha sido esta
idea por la casi unanimidad de la doctrina —siendo por ello innecesario
citarla—; dado que para ella la comunidad se inicia con la celebracién de las
nupcias, ha de regir, como regla, la cogestién, la gestién conjunta o en mano
comun de todos los bienes, precisamente por ser éstos comunes desde un
principio, por parte de ambos cényuges. Tampoco hay aqui lugar a la disputa
de recurrir a la hermana gemela del Baylio, la Carta de Mitad portuguesa.
Habiendo, conforme a las Ordenanzas portuguesas, un tnico patrimonio, que
es comun a ambos conyuges, desde el momento mismo de contraerse matri-
monio, para la administracién y disposicién de tal patrimonio —decian las
dos Ordenanzas Alfonsinas— rige el principio de cogestién o gestién conjun-
ta, o en mano comun, que ha de ser realizada o consentida por ambos esposos,
quedando siempre a salvo la potestad doméstica o de las llaves (art. 1319 del
Cédigo Civil) (59). En esto, puede decirse sin incurrir en anacronismo nin-

(58) Decia literalmente esa STS que «durante el matrimonio pueden los sometidos
4 dicho Fuero disponer libremente de los bienes de su particular patrimonio» (idem la
RDGRyN de 19 de agosto de 1914), y afiadia: «Considerando que esta inteligencia de
la observancia citada —reproducida ya antes— es ademds conforme al principio de que
el libre uso de la propiedad no debe entenderse limitado sino por las disposiciones expre-
sas de las leyes 6 por los pactos particulares y 4 la interpretacion estricta de los fueros y
costumbres contrarios al derecho comun».

(59) En concreto, sobre la disposicion de los bienes inmuebles, dice el Titulo XI del
Libro IV de las Ordenanzas Alfonsinas de 1446, siguiendo el Titulo XI del Libro X de las
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guno, la Carta de Mitad, y por ende también el Fuero del Baylio correctamen-
te interpretado, han sido revolucionarios, han ido siempre muy por delante del
Derecho Comun de Castilla, de inspiracion romana, y de nuestro propio
Cédigo Civil, que hasta 1981 no aboliria para la gestién de los bienes ganan-
ciales la autoridad y la licencia maritales que reflejaban, e imponian, la su-
perioridad —personal y econémica— del marido sobre la mujer para su pro-
teccion por ser la esposa el conyuge mds débil (cfr. los antiguos, y ya
derogados, arts. 57 a 61 del Cédigo Civil versus los arts. 1322, 1375 a 1377,
entre otros, del Codigo Civil vigente). Quizd por ello el del Baylio fue un
régimen adelantado, por precipitado o inadecuado incluso, a la realidad social
de su tiempo.

Otro problema que suscita el Fuero del Baylio en Extremadura afecta a la
composicién misma del patrimonio —activo y pasivo— comun o ganancial:

En cuanto al activo patrimonial, en principio, todo es comun, cualquiera
que sea la fecha de adquisicion —antes o después de celebrado el matrimo-
nio—, y cualquiera que sea la procedencia —onerosa o gratuita—, la natura-
leza —mobiliaria o inmobiliaria— y la situacion —el locus— de lo adquirido
por cualquiera de los conyuges (60). Sin embargo, cierta doctrina discute,
acerca del Baylio, si hay o no que excluir de esa masa patrimonial comun los
bienes vinculados y los bienes personalisimos (61). Tal duda no existiria de

Ordenanzas Alfonsinas del siglo xur: «Mandamos que o marido ndo possa vender nem
alhegar bens alguns de raiz sem procuragao o expresso consentimento de sua moler...».

(60) Asi lo decia, recuérdese, la Real Cédula de Carlos III de 1778, reproducida en
este extremo por la Novisima Recopilacién: «...el denominado Fuero del Baylio, conforme
al qual todos —dice— los bienes que los casados llevan al matrimonio, 6 adquieren por
cualquier razon, se comunican y sujetan d particion como gananciales... por mitad, sin
consideracion de lo que cada uno de los dos conyuges llevé al matrimonio o hubo durante
él». Ya a finales del siglo xvi, ANTONIO AYERVE DE AYORA (op. cit., loc. cit.), decia que en
el Reino de Portugal y en algunos lugares del Reino de Castilla «como es la villa de Al-
burquerque y la Codosera, y otras de aquella comarca, que estdn pobladas al Fuero de
Portugal, se guardan non las leyes de Castilla, sino la Costumbre y Fuero de Portugal, que
todos los bienes que se ganan y adquieren por cualquier titulo entre el marido y la muger
son comunes; y lo mismo es en la dote de la muger, y en otros cualesquier bienes que el
marido y la muger truxeren, o heredaren de sus capitales, todos son comunes, y se han de
partir entre el marido y la muger y sus herederos». Y es que incluso todo lo adquirido por
cada esposo antes de casarse se convierte ipso iure en patrimonio comutn por sucesion
universal. Asi, también, se preveia en el articulo 2 del Proyecto legal de 1972, dirigido por
MADRID DEL CACHO (y asi también en el art. 4 del Proyecto legal de 1978 dirigido por CERRO
SANCHEZ-HERRERA): «A virtud de la comunicacion foral se haran comunes por mitad entre
marido y mujer, por el solo hecho de la celebracién del matrimonio, todos los bienes
muebles e inmuebles de cualquier procedencia, pertenecientes a uno de los cényuges, tanto
los que se aportasen al matrimonio como los adquiridos durante su vigencia, y ello inde-
pendientemente del lugar en que estén sitos los bienes muebles o inmuebles».

(61) Creen que si han de excluirse tales bienes, para estimarlos como privativos de
uno u otro conyuge, CASTAN ToOBENAS, J., op. cit., pag. 874; Lacruz BerpEIO, J. L., Dere-
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acudir a la Carta de Mitad. En principio, como dicen todas las Ordenanzas
regias lusitanas, el articulo 1108 del Cédigo Civil portugués de 1867, e in-
cluso el articulo 1732 del Cédigo Civil portugués vigente, y como ya se
advertia en los expedientes e informes previos a la Real Cédula de Carlos III,
todo bien pertenece a ambos esposos en mano comun (62). Pero junto a esta
regla hay, sin lugar a la hesitacién ni al debate, excepciones. Como decia el
articulo 1109.1.° y 5.° del Cédigo Civil portugués de 1867, y mantiene hoy
el articulo 1733.1 del Cédigo Civil portugués vigente, quedan excluidos de la
masa patrimonial comiin: por un lado, los bienes personalisimos (cfr. para su
significado, los nimeros 5.° a 7.° del art. 1346 del Cédigo Civil espaiiol sobre
el régimen de gananciales); y, por otro, los bienes vinculados, que por aquel
entonces, durante el siglo xvir y principios del xix, era los mayorazgos, las
capellanias y los patronatos (63). No obstante, habiendo ya desaparecido tales

cho de Familia, 2." edicién, Madrid, 1974, pag. 353, y ViLaLBa Lava, M., op. cit.,
pags. 665 y 666. Y en la jurisprudencia menor, asi lo dice la sentencia de la AP de
Badajoz, de 19 de diciembre de 2000.

(62) En cuanto a las Ordenanzas, como sintesis de todas ellas, dird el apartado
tercero del Titulo XLVI del Libro IV de las Ordenanzas Juaninas, de 1640: «...queremos
que comuniquen entre si todos os bens, que tiverem ao tempo do contrato do matrimonio,
e todos os mais, que despois acquirirem, como se ambos fossen catolicos». Mucho mas
tarde, dira el articulo 1108 del Cédigo Civil portugués de 1867: «El matrimonio, segiin
la costumbre del reino, establece entre los conyuges la comunidad de bienes presentes y
futuros no exceptuados por ley». Y, actualmente, dice el articulo 1732 del Cédigo Civil
portugués vigente: «Si el régimen de bienes adoptado por los conyuges fuese el de comu-
nidad general, el patrimonio comiin estard constituido por todos los bienes presentes y
futuros de los dos conyuges, que no sean exceptuados por ley».

(63) El Codigo Civil portugués de 1867, tras decir en su articulo 1108 que: «el
matrimonio, segin la costumbre del reino, establece entre los conyuges la comunidad de
bienes presentes y futuros no exceptuados por ley», a continuacion, decia en su articu-
lo 1109: «Se exceptiian de esta comunion: 1.° Los censos, mientras no hayan adquirido
la calidad de perpetuos... 5.° Los vestidos y ropas de uso personal de los esposos y las
joyas esponsalicias entregadas por el esposo antes del matrimonio». Y, actualmente, el
Cédigo Civil portugués vigente, tras decir en su articulo 1732 que: «si el régimen de
bienes adoptado por los conyuges fuese el de comunidad general, el patrimonio comiin
estard constituido por todos los bienes presentes y futuros de los dos conyuges, que no
sean exceptuados por ley»; afade en su siguiente norma, el articulo 1733: «Estdn excep-
tuados de la comunion: ...b) los bienes donados o dejados con cldusula de reserva o
fideicomisaria, a no ser que la cldusula haya caducado; c) el usufructo, el uso o habita-
cion, y demds derechos estrictamente personales; d) las indemnizaciones debidas por
hechos verificados contra la persona de cada conyuge o contra sus bienes propios; e) los
seguros vencidos a favor de la persona de cada uno de los conyuges o como cobertura
de riesgos sufridos en bienes propios; f) los vestidos, ropas y otros objetos de uso per-
sonal y exclusivo de cada uno de los conyuges, asi como sus diplomas 'y su corresponden-
cia; g) los recuerdos de familia de escaso valor economico». En cuanto a los documentos
precedentes de la Real Cédula de Carlos III de 1778, el expediente de 25 de febrero de
1778, de don Miguel Antonio Bernabeu, Alcalde Mayor y Gobernador interino de Jerez
de los Caballeros, decia: «por el contrato matrimonial, asi como se comunican los cuerpos
de los contrayentes, igualmente se comunican los bienes... a excepcion de los vinculados»;
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vinculaciones, hoy habria que estimar como bienes vinculados y, por tanto,
como excluidos del activo patrimonial comun, como asi dice el articu-
lo 1733.1 del Cédigo Civil portugués vigente —en nota anterior reproduci-
do—: las sustituciones fideicomisarias verticales (las de los arts. 781 a 785
del Cédigo Civil espafiol), las explotaciones agrarias familiares y las reservas
hereditarias (las de los arts. 811 y 968 a 980 del Codigo Civil espafiol).
En cuanto al pasivo patrimonial del matrimonio sometido a este régimen
de comunidad universal, en principio, todas las deudas, con su correspondien-
te responsabilidad patrimonial, son comunes, de ambos cényuges. Sin embar-
go, nuestra doctrina se pregunta, y debate, acerca del Fuero del Baylio si
también han de incluirse en el pasivo patrimonial comin las deudas antema-
trimoniales, esto es, las asumidas por cada conyuge antes de contraer nupcias,
y las deudas extracontractuales, como, por ejemplo, son las legales o las
delictivas (64). Y si, en efecto, tales deudas son privativas, exclusivas de uno
u otro coényuge, la doctrina discute si del incumplimiento de las mismas el
conyuge deudor responde s6lo con sus bienes propios (los personalisimos y
los vinculados) o también con el patrimonio comin o ganancial (65). Ningtin
problema sobre estas cuestiones hay si el régimen del Baylio se conoce a
través de su homologo, la Carta de Mitad. Segin el Cddigo Civil portugués
de 1867, que respetaba en este punto la tradiciéon consignada en las Orde-
nanzas, las deudas antematrimoniales no se incluyen en el pasivo comin
(art. 1113), salvo en los casos de los articulos 1110 y 1111, en que si serdn
comunes por la aceptacion, expresa o ticita, del otro cényuge (66). Por su

por su parte, el expediente de 21 de marzo de 1778, de don Juan Antonio de Mata y
Vallejo, Alcalde Mayor de Alburquerque, hablaba del «Fuero del Baylio —sic—, reducido
a hacerse comunes entre los conyuges todos los bienes libres...». Y, finalmente, el Informe
de 30 de julio de 1778, de los Fiscales del Consejo de Castilla, Campomanes y Florida-
blanca, se referia a la comunidad de «todos los bienes (excepto los vinculados)».

(64) A favor de incluir tales deudas en el pasivo patrimonial comin se muestran
CasTAN, J., op. cit., pag. 875; y Lacruz, J. L., op. cit., pag. 353. En contra, MADRID DEL
CacHo, M., op. cit., pags. 125y 126.

(65) En contra, Mabprip DEL CacHO, M., op. cit., pags. 125 y 126. A favor, la
RDGRyN de 19 de agosto de 1914, que permiti6 la anotacién preventiva de embargo de
un bien comunal por la deuda —delictiva, en el caso— asumida por uno sélo de los
conyuges; una decision que fue muy criticada por MaDrID DEL CAcHO (loc. cit.), pero
avalada por Lacruz BEerbpriO, J. L., op. cit., padgs. 354 y 355, aunque apoydndose, mds
acertadamente creemos que la Resolucidn citada, en el antiguo articulo 1410 del Cédigo
Civil, antes de su reforma en 1981; y asi lo estima hoy la mayoria de la doctrina ex
articulos 1373 del Cédigo Civil y 144.1.°-2.* RH; entre los mas recientes que abordan esta
cuestion, YZQUIERDO ToLsADA, M., op. cit., pags. 254 y 255, y ViLLaLBa Lava, M., op. cit.,
pag. 668.

(66) Decia el articulo 1113 del Cédigo Civil portugués de 1867: «Son comunes las
deudas contraidas durante el matrimonio por acto o contrato de ambos conyuges, por el
marido con autorizacion de la mujer, por la mujer con autorizacion del marido... Cuando
los bienes comunes no fueren suficientes para el pago de las deudas... quedardn a él



2692 ESTUDIOS

parte, las deudas extracontractuales si han de incluirse en el pasivo patrimo-
nial ganancial en tanto hayan sido asumidas por cualquier cényuge sin la
oposicion del otro y actuando en interés de la familia —art. 1115.1.° del
Cédigo Civil portugués de 1867 (67), muy similar en su ratio al art. 1366
del Cédigo Civil espanol—. Y, por udltimo, de las deudas privadas de un
conyuge (las del art. 1113 del Cédigo Civil portugués de 1867), ante deter-
minadas circunstancias si puede llegar aquél a responder frente al acreedor
con el activo patrimonial comtin —arts. 1112 y 1114 del Cédigo Civil por-
tugués de 1867 (68), muy parecidos a los arts. 1373 y 1374 del Cédigo Civil
espafiol, sobre gananciales—.

Otro de los problemas que concierne al Fuero del Baylio es el modo de
colmar sus vacios o lagunas. O, dicho de otro modo, amén de que al ré-
gimen del Baylio sean aplicables las normas pertinentes sobre el régimen
primario (vgr., arts. 1315 y 1317 a 1323 del Cdédigo Civil), ;cudl es el
régimen supletorio o subsidiario del Fuero del Baylio? La doctrina respon-
de, casi en unanimidad, siendo MADRID DEL CACHO (op. cit., pag. 17) uno
de los primeros en afirmarlo, que, por la analogia existente entre el régi-
men del Baylio y el de gananciales —pues ambos son de comunidad, aunque
el primero universal y el otro limitado— (art. 4.1 del Cédigo Civil) y por
la aplicacién supletoria del propio Derecho comin para suplir las lagunas
de los Derechos Forales (arts. 13.2 del Cddigo Civil —fiel trasunto del
originario art. 12.2 del Cdédigo Civil de 1889— y 149.3 CE), habra que

sujetos los bienes propios de cualquiera de los conyuges». Y como casos excepcionales,
los contenidos en los articulos 1110 («se exceptiian también de la comunidad de bienes
las deudas de los esposos anteriores al matrimonio, salvo: 1.° Si el otro consorte estuviere
personalmente obligado o quisiese obligarse al pago de ellas. 2.° Si hubieren sido apli-
cadas al provecho comiin de los dos conyuges»), y 1111 («Se incluyen entre las deudas
mencionadas las que procedan de cualquier hecho anterior de los conyuges, aunque la
obligacion de pagar solo se haga efectiva durante el matrimonio»).

(67) Que decia: «Lo que dispone el articulo anterior —que en nota siguiente aparece
reproducido— es también aplicable tanto respecto del marido como de la mujer: 1.” A
las deudas que procedan de crimenes o hechos ilicitos practicados por alguno de los
conyuges».

(68) Articulo 1112 del Cédigo Civil portugués de 1867: «Los acreedores de las
deudas mencionadas en los articulos precedentes —ya reproducidos en notas anteriores—
pueden, no obstante, hacerse pagar de la mitad de los bienes adquiridos, siempre que no
basten a cubrir el crédito los aportados al peculio matrimonial por el deudor, pero solo
después de disuelto el vinculo o cuando hay separacion». Y articulo 1114: «A las deudas
contraidas por el marido durante el matrimonio, sin anuencia de la mujer, quedan obli-
gados los bienes propios del marido. (...) A falta de bienes propios del marido, estas
deudas se pagardn. En todo caso, el pago no podrd ser exigido hasta después de disuelto
el matrimonio o cuando hay separacion de bienes. (...) Si las deudas se hubieren contrai-
do en beneficio de ambos conyuges o durante la ausencia o incapacidad de la mujer,
siempre que el objeto de la obligacion no consintiera esperar su regreso o cesacion de
la incapacidad, quedardn los bienes comunes sujetos a la obligacion».
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acudir a las normas del Cédigo Civil espafiol que regulan el régimen eco-
némico-matrimonial de gananciales, con las correspondientes adecuacio-
nes y con la exclusién, cuando proceda como es légico, de aquellas normas
que se refieran a los bienes privativos de uno u otro cényuge y sean
inadecuadas, pues, para el régimen del Baylio (como han quedado hasta
aqui indicados, los arts. 1344, 1345, 1346, nimeros 5 a 7, 1366, 1373 a
1377 del Codigo Civil...). Asi ya lo dice expresamente y con alcance ge-
neral, para el Derecho portugués, el articulo 1734 de su vigente Coédi-
go Civil (69). Pero siendo esa la solucién, algunos autores afirman —ha-
ciéndolo con gran fervor ARRIBA PORTALES— que en esa aplicacion subsi-
diaria del Cdédigo Civil surgen fricciones entre el Cddigo y el Fuero del
Baylio (70). La principal colisién entre ambos acontece, se dice, en la
liquidacién del régimen econémico-matrimonial una vez disuelto el mismo.
Ante la cierta ambigiiedad contenida al respecto en la Real Cédula de Car-
los III («se sujetan d particion como gananciales... por mitad»), la doctrina,
aunque dubitativa, propone la aplicacién, con las adaptaciones pertinentes,
de las normas del Cédigo Civil espanol sobre reparto del patrimonio ganan-
cial una vez disuelta la sociedad de ganancias (cfr. art. 1396 y sigs. del

(69) Que dice: «Son aplicables a la comunidad general de bienes, con las necesarias
adaptaciones, las disposiciones relativas a la comunidad de gananciales». Y asi lo pre-
veia, entre nosotros, el articulo 10 del Proyecto de Ley del Baylio de 1972, hecho en
Extremadura bajo la direccién de MADRID DEL CacHo: «Para lo no previsto regirdn como
subsidiarias todas (sic) las normas de la comunidad de gananciales del Derecho Comitin».

(70) Una de esas supuestas contradicciones, que ni siquiera merece ser mencionada
en texto, la denuncia el abogado de Olivenza, Ruiz GonzALEz, F., «Algunas cuestiones
sobre el Fuero del Baylio», en La Ley, 1999, T. 11, pags. 1680 y 1681, para quien el Fuero
del Baylio es inconstitucional, en concreto por ser contrario al principio de igualdad del
articulo 14 CE, porque la vigencia personal de dicho fuero se determina por la vecindad
civil del marido, sin tener en cuenta la de la mujer. {Craso error! Nunca los Derechos
Forales han abordado la cuestion del Derecho interregional. Sélo el Cédigo Civil —al
principio, en 1889, de forma muy embrionaria— se ha referido a tal cuestiéon. Ademds, lo
que aplica aquel abogado, como regla deducida del propio Fuero del Baylio, son en verdad
las reglas que sobre vecindad civil de los matrimonios determinaba el propio Cédigo Civil
antes de su reforma en 1990 conforme a las exigencias de igualdad que consagra nuestra
Constitucién con alcance general (art. 14 CE), y de forma particularizada para con los
conyuges (art. 32.1 CE). No se queda ahi Ruiz GoNzALEz; también anade que puesto que
ahora cabe la disoluciéon del matrimonio no s6lo por muerte, sino también por divorcio,
para evitar que los cazadotes se amparen en el Fuero del Baylio, en cuya virtud hay que
repartir todos los bienes por mitad para su liquidacion, propone como solucién que para
los casos de separacién o de divorcio, la liquidacién de la masa patrimonial comin se
posponga hasta la disolucién matrimonial por muerte. Amén de otras incorrecciones téc-
nicas, que no merecen la pena relacionarse aqui, con tal propuesta, sin mds, el sefior Ruiz
GoNzALEz, aunque inconscientemente —asi ha de entenderse en favor de su inocen-
cia—, estd haciendo apologia del asesinato, del «conyugicidio». Ademads, si se me permite
una broma grosera, nada hay mas conforme al articulo 14 CE que el régimen del Baylio,
pues de permitir €ste, en efecto, los cazadotes, éstos podran serlo de cualquier sexo; serdn,
pues, posibles tanto el «braguetazo» como el «calzoncillazo».
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Cédigo Civil) (71). Para la Carta de Mitad, en cuanto a su posible recurso
para conocer y probar el contenido del Baylio, no cabe duda, como since-
ramente tampoco creemos que la haya desde la frase de nuestra Real Cédula
de 1778 (antes, entre paréntesis, reproducida). Todas las Ordenanzas regias
lusitanas y el articulo 1123 del Cdédigo Civil portugués de 1867 decian que
la liquidacién del régimen econdémico-matrimonial sometido a la Carta de
Mitad consistia en el reparto por mitad de todos los bienes entre ambos
coényuges, para el caso de separacién (ya admitido por los arts. 1121 y 1204
y sigs. del Cédigo Civil portugués decimononico), o entre el conyuge su-
pérstite (viudo) y los herederos del cényuge fallecido, tras la debida pre-
detraccién (art. 1321 del Cédigo Civil espafiol), para el caso de disolucién
del matrimonio —y del régimen econdémico— por muerte de uno de los
conyuges (72).

Y es aqui donde —supuestamente— surge la contradiccién mds grave, la
del caso de disolucién del matrimonio, y del propio régimen, por muerte de
uno de los conyuges, donde se denuncia por algunos juristas lo desproporcio-
nado que seria aplicar primero el Fuero del Baylio (que supone la liquidacién
patrimonial por mitad entre el cényuge viudo y los herederos del fallecido)
y luego, acumulativa, pero sucesivamente, la legitima vidual, el usufructo
legal del conyuge viudo que, como legitimario o heredero forzoso, tiene sobre

(71) Asi, antes de la reforma del Cédigo Civil en 1981, CERRO SANCHEZ-HERRERA, E.,
op. cit. (1974), pag. 162 y sigs.; y ahora, reformado ya el Cédigo Civil en 1981, asi sigue
creyéndolo, entre otros, YZQUIERDO ToLsADA, M., op. cit., pag. 252, advirtiendo la nece-
saria adecuacién de los articulos 1396, 1406.4.° y 1407 del Cédigo Civil, y la del articulo
1398 del Cédigo Civil, dice la sentencia de la AP de Badajoz, de 19 de diciembre de 2000.
En particular, apoyandose en la frase de la Real Cédula y de la Novisima Recopilacién
—Ila de «se comunican y se sujetan d particion como gananciales... por mitad»—, razo-
naba CERRO SANCHEZ-HERRERA, E., op. cit., pdg. 165, que «la copula —y— no expresa que
los bienes se hacen o se transforman en gananciales, sino que se parten o dividen como
si fueran gananciales, o sea, en la manera como se parten los gananciales; es decir, por
mitad». En nuestra opinién, ya lo dejaba asi de claro el texto regio de 1778.

(72) Las Ordenanzas Alfonsinas del siglo xm1, en su Titulo XI, del Libro X, tras
referirse a la division por mitad de ciertas donaciones entre el conyuge supérstite y los
hijos, anade: «e partird per meyos con estes todas las cousas que anya con no morto
tanbem o mauyl come a rrayz». Las Ordenanzas Manuelinas decian, en su inicio, que en
virtud de esta «muy santa costumbre, a saber, que cualquier hombre, o mujer, que son
casados por regla y regimiento de la Santa Iglesia, cuando alguno de ellos fallece de la
vida de este mundo, el que queda vivo parte con los herederos del finado todos los bienes,
que tenian, asi muebles como raices». Por su parte, dira el articulo 1123 del Cédigo Civil
portugués de 1867: «Los bienes de la comunion se repartirdn entre los conyuges o sus
herederos con la debida igualdad, colacionando cada cual lo que deba en la masa co-
miin». Y, a decir verdad, asi de claro quedé ya en el Informe de los Fiscales, Campomanes
y Floridablanca, remitido a Carlos III el 30 de julio de 1778, aunque tal pasaje no tuviese
al final reflejo expreso en la Real Cédula de 1778: «llegando el caso de disolverse el
matrimonio por causa de muerte u otra se dividen por iguales partes entre el superviviente
y erederos (sic) del difunto».
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el patrimonio hereditario ex articulos 807, 834, 837 y 838 del Cddigo Civil
espafiol (73). Ello, dicen, supone un enriquecimiento injusto a favor del con-
yuge viudo. ;Ne bis in idem! Ante tal despropdsito concluirdn diciendo, esos
mismos autores, que el Fuero del Baylio es peligroso, injusto, falto de equi-
dad, porque: por un lado, fomenta los posibles cazadotes; y, por otro, es
posible que el conyuge que no aportd nada al matrimonio se quede al final
con la mitad, o, a la inversa, que el conyuge que lo aporté todo se quede al
final sélo con la mitad (74).

En nuestra opinién, por el contrario, lo injusto, por injustificado, es ese
ataque al Fuero del Baylio y, por extension, a la Carta de Mitad. En cuanto
a lo del usufructo vidual, el cényuge supérstite debera elegir entre la propie-
dad de la mitad de los bienes que eran comunes durante el matrimonio o el
usufructo legal vitalicio correspondiente sobre el patrimonio comin (75); vy,
si se apura, es posible que ni siquiera tenga aquél eleccién, estando obligado
al reparto por mitad sin mds, sin poder optar por el usufructo vidual (76).

(73) Afirman tal colisién y desproporcion autores, sobre todo, como ARRIBA PORTA-
LES, P., «Algunas anomalias del Fuero del Baylio y de su aplicacion conjunta con insti-
tuciones del Cédigo Civil», en RCDI, 1945, pags. 263 y 264; Maprip DEL CacHO, M.,
op. cit., pags. 131 a 133, e YzQuierpo ToLsADA, M., op. cit., padg. 254. En cambio, niegan
tal contradiccion, afirmando la compatibilidad entre ambas instituciones (Baylio y cuota
legal usufructuaria), autores como BorraLLO SALGaDpO, T., op. cit., pag. 140 y sigs.; y
CERRO SANCHEZ-HERRERA, E., Aportacion al estudio del Fuero del Baylio, Madrid, 1964,
pag. 166, aunque luego rectificaria este ultimo autor su opinién (1974, pags. 179 a 181),
afirmando que no es posible la concurrencia de ambas instituciones, salvo que asi lo
consienta expresamente el otro cényuge, el causante o decuius, en testamento, o que el
conyuge viudo herede ab intestato. Ninguna friccion plantea, sin embargo, segtn la una-
nimidad de la doctrina, la coexistencia entre el Fuero del Baylio y la reserva hereditaria
comun (arts. 811, 968 a 980 del Cddigo Civil), por integrar ésta bienes vinculados que
—recuérdese lo dicho supra— estan excluidos de la masa patrimonial comun. Por eso, en
el articulo 12 del Proyecto de Ley del Baylio de 1978, hecho bajo la direccién de CERRO
SANCHEZ-HERRERA, se advertia que la comunicacién foral de los bienes no podra afectar en
absoluto a la reserva comun ni a la troncal que establece el Cédigo Civil.

(74) Ya la Real Cédula de Carlos III de 1778 parecia insinuar tal desequilibrio al
hablar del Fuero del Baylio, «EN CUYA VIRTUD, CASANDO UNA DONCELLA DE POCA EDAD, NOBLE,
ROBUSTA, CON UN HOMBRE DE MAS EDAD, NOBLE Y ACHACOSO, PERO DE MAS CAUDAL, NO SE
PRACTICA... ESTIPULAR LA DOTE O DONACION... Y SE ESTIPULA POR EQUIVALENCIA DE EDAD, CALI-
DAD O ROBUSTEZ DE UNO DE LOS CONTRAYENTES, POR CONSIDERARSE SUPLIDA ESA VENTAJA CON
LA COMUNIDAD DE BIENES QUE INDUCE AL FUERO... CAUSANDOSE GRAVISIMOS PERJUICIOS A LOS QUE
CON BUENA FE HAN CONTRAIDO MATRIMONIO CON SUJETOS DE DESIGUAL CAUDAL, EDAD, CALIDAD
Y ROBUSTEZ, SIN ESTIPULAR DOTE, DONACION U OTRA EQUIVALENCIA».

(75) Es la solucién que proponen ARRIBA PORTALES, P., op. cit., loc. cit., ¢ YZQUIERDO
ToLsapA, M., op. cit., loc. cit., quien dice que el conyuge viudo tiene una obligacion
facultativa: una res in obligatione (derecho a la mitad del patrimonio conyugal) plura in
facultate solutione (posibilidad de satisfaccion mediante la eleccion de la legitima). Ya
antes, la RDGRyN de 10 de noviembre de 1926 se habia referido a la posibilidad de testar
conforme al Cédigo Civil sin tenerse que sujetar al Fuero del Baylio.

(76) De este modo se preveia en el articulo 7 del Proyecto de Ley del Baylio de
1972, dirigido por MADRID DEL CAcHO, que decia: «La participacion del conyuge supérstite
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Téngase en cuenta a este respecto que a lo largo de la Historia del Derecho,
junto a ese usufructo propio del Derecho Romano, que era desconocedor del
régimen de gananciales, se prevefan otros medios para amparar econémica-
mente al conyuge viudo, tales como la dote germana del marido (las arras de
nuestras Partidas); la dote romana de la mujer (77); o, precisamente, los
sistemas de comunidad universal, como los del Fuero del Baylio o el de la
Carta de Mitad. Por eso mismo, el Cddigo Civil portugués de 1867, al impo-
ner como mecanismo de liquidacién el reparto del patrimonio comin por
mitad (segin el art. 1123 ya visto), en sede de legitimas (arts. 1784 y 1785),
no inclufa al cényuge viudo como legitimario. Tampoco lo hace ahora
(art. 2157 del Cédigo Civil portugués vigente). En cuanto a la innata injus-
ticia del Fuero del Baylio y de la Carta de Mitad, de admitirse, o excusarse,
tal injuria, habria que referirla, no s6lo —como dice SANCHEZ-ARIJONA Y
Macias (op. cit., pags. 509 y 510)— a las demds comunidades universales
forales hoy sin duda vigentes, sino también, mutatis mutandis, al régimen de
comunidad relativa, al de gananciales que nuestro Cédigo Civil regula como
régimen legal presunto o supletorio de primer grado (art. 1316 del Cddigo
Civil) (78). Pero nada més lejos de la verdad. En los regimenes matrimoniales
de plena comunidad, como el del Baylio, subyace la maxima expresién eco-
némica de amor y de igualdad —ex arts. 14 y 32.1 CE, en cuanto igualacién
econdmica o patrimonial— entre ambos conyuges. Todo para ambos conyu-

en los bienes de la comunidad conyugal, en cuantia de la mitad del patrimonio global, sera
incompatible con la percepcion de cualquier otra cuota o asignacion de caracter legal que
pudiera corresponderle de acuerdo con la legislacién comun». Siguiéndole, el articulo 13
del Proyecto legal de 1978, dirigido por CERRO SANCHEZ-HERRERA, preveia que en caso de
muerte, el conyuge sobreviviente no tendra derecho a la cuota vidual usufructuaria esta-
blecida en el Derecho Civil Comun, pero que el caracter de aforado no serd obsticulo para
que el cényuge viudo ocupe el lugar que le corresponde segin el Cédigo Civil en la
sucesion intestada del premuerto.

(77) Se hace esta observacion sin desconocer, ni olvidar, por supuesto, que el origen
y la consagracion del usufructo en el Derecho romano respondieron a la necesidad de
conjugar la supervivencia del cényuge viudo con el derecho hereditario de los hijos.

(78) En la Universidad de Sevilla, el profesor Royo MARTINEZ, M., Derecho de fa-
milia, Sevilla, 1949, pags. 168 y 169, decia que «la mds punzante injusticia que del
régimen de gananciales se suele derivar no procede del sistema en si, sino del Derecho
sucesorio», como asi podria decirse también del Baylio; y, como prueba de ello, recorda-
ba: «Ningun caso mas claro para exponer la aludida injusticia —del régimen de ganan-
ciales— que el del famoso matador de toros Rafael Molina (Lagartijo), narrado por Alon-
so Martinez, verdadero autor del Cédigo Civil. Lagartijo habia contraido matrimonio
antes de alcanzar fama; ni €l ni su mujer tenian bienes propios con anterioridad; los éxitos
del diestro le permitieron reunir un buen capital durante su matrimonio, en el que no tuvo
hijos. Fallecida ab intestato la mujer, su padre, como heredero de la misma, exigi6 al
torero la entrega de la mitad de los bienes, por ser gananciales correspondientes a la
esposa. Alonso Martinez cuenta que al ser informado Lagartijo de que, en efecto, habia
de entregarlos, exclamo: ;Si llego a saber que, yo en el ruedo y mi suegro en el tendido,
estabamos toreando al alimon...!»



ESTUDIOS 2697

ges, sin que exista lo mio y lo tuyo, y sin que ninguno de ellos pueda ges-
tionar lo comtn sin el consentimiento del otro; cuerpo en cuerpo, patrimonio
en patrimonio («Leib an Leib, Gut an Gut», segtn feliz, aunque algo morbo-
sa, expresién germana acerca del régimen de comunidad absoluta; y «asi
como se comunican los cuerpos de los contrayentes, igualmente se comunican
los bienes», decia, sobre el Baylio, el expediente de 1778 de don Miguel
Antonio Bernabeu, Alcalde Mayor y Gobernador interino de Jerez de los
Caballeros) (79). Que si tal régimen econémico fomenta los cazadotes, tam-
poco. Al ser régimen presunto o presumido, cabria pacto en contrario de no
ser deseado por los conyuges (80). Pero de suyo, en caso de no excluirse
convencionalmente la aplicaciéon del Baylio, habra pleno compromiso, entre-
ga total entre los conyuges: de cuerpo y alma, de bienes y deudas.

GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA
Profesor Titular de Derecho Civil
de la Universidad Hispalense (Sevilla)
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Aspectos registrales de la nueva
Ley Concursal

SUMARIO: 1. PUBLICIDAD DEL CONCURSO DE ACREEDORES A TRAVES
DEL SISTEMA REGISTRAL: A) INCIDENCIAS OBJETO DE PUBLICIDAD. B) Casos
ESPECIALES. C) EFICACIA GENERAL DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL.—II. TRATAMIEN-
TO REGISTRAL DE LOS ACTOS VOLUNTARIOS SOBRE BIENES DEL
CONCURSADO: A) DECLARACION DEL CONCURSO. B) ConvENIO. C) LIQUIDACION.
D) ACTOS ANTERIORES A LA DECLARACION DE CONCURSO.—III. TRATAMIENTO
REGISTRAL DE LAS EJECUCIONES SOBRE BIENES DEL CONCURSA-
DO: A) CAPACIDAD PROCESAL DEL CONCURSADO. B) CLASIFICACION Y TRATAMIENTO
GENERAL DE LOS CREDITOS. C) EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LAS EJECUCIONES: 1. De-
claracion del concurso. 2. Convenio. 3. Liquidacion.—IV. CONCURSO DE
PERSONA CASADA: INFLUENCIA DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRI-
MONIAL.

I. PUBLICIDAD DEL CONCURSO DE ACREEDORES
A TRAVES DEL SISTEMA REGISTRAL

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Ley Concursal (LC) (1), hace realidad
la deseada reforma de la regulacién de las situaciones de insolvencia.
La propia Exposicién de Motivos de la Ley relata el largo proceso que ahora
culmina y el mundo juridico espafiol tiene sobrados doctores para hacer
la adecuada valoracién del fondo y la forma de la nueva Ley. Por eso, voy
a limitarme a examinar las repercusiones del nuevo texto legal en el 4ambito
registral, particularmente del Registro de la Propiedad.

(1) Publicada en el BOE de 10 de julio, junto con la LO 8/2003, de 9 de julio, para
la Reforma Concursal, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en cuestiones relacionadas con la organizacion judicial y los derechos fundamen-
tales de la persona. El Proyecto de Ley (PLC), remitido al Congreso, fue publicado en
BOC de 23 de julio de 2002, nim. 101-1, y el Dictamen de la Comision de Justicia
en BOC de 1 de abril de 2003, nim. 101-19.
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A tal efecto me interesa resaltar algunas caracteristicas generales de la
nueva regulacién:

1.*  Simplificacion

A partir de ahora existird una tnica ley y un tnico procedimiento. Se
pone fin a la dispersion normativa y desaparecen los diferentes procedimien-
tos, segtin la condicién del deudor y la naturaleza de la insolvencia: quita y
espera, concurso, suspension de pagos y quiebra se reconducen a una unica
situaciéon de concurso. So6lo este hecho es ya motivo de alegria para los
operadores juridicos y de seguridad para todos los ciudadanos.

No puede ignorarse, sin embargo, que la unidad procedimental no es
absoluta: siguen existiendo un concurso necesario y otro voluntario, un pro-
cedimiento ordinario y otro abreviado, y, aunque se abandona la distincién
entre comerciantes (o empresarios) y no comerciantes (no empresarios), en el
nuevo texto se contempla con especial interés la situacién concursal del pro-
fesional y del empresario, con todo acierto, porque son la actividad empresa-
rial y la profesional las que dan lugar a situaciones de insolvencia. Lo tnico
preocupante es que las matizaciones que dicha actividad y el deseo de evitar
su interrupcion y la desaparicion de la empresa obligan al legislador a intro-
ducir, a veces, factores no absolutamente determinados. Asi ocurre, por ejem-
plo, con el concepto de afectacién de los bienes a la actividad profesional o
empresarial del deudor o su cardcter necesario para la continuidad de la
empresa que condicionan el tratamiento que haya de darse a la ejecucién de
créditos que gocen de garantia real.

2. Clarificacion

No solo se unifica la regulacion y el procedimiento, sino que también se
aclara sustancialmente toda la materia. Para ello la nueva Ley se sistematiza
en torno a tres momentos clave del procedimiento: la declaracién del concur-
so, la aprobacién del convenio y la apertura de la liquidacién, con relacién a
los cuales se determina el régimen de capacidad aplicable al deudor y las
consecuencias de la situacién sobre su patrimonio activo y pasivo. Y no deja
de contemplarse la conclusién misma del concurso a través de una resolucién
judicial, cuestién hasta ahora carente de regulacién, asi como la posibilidad
excepcional de que se produzca una reapertura del concurso.
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3. Unificacion ejecutiva

Finalmente, y esto es importante para los Registradores, se reconoce al
juez del concurso la competencia exclusiva y excluyente para toda ejecu-
cién sobre bienes del deudor y para toda medida cautelar que afecte a
su patrimonio. En ningin caso puede iniciarse una ejecucién tras la de-
claracion del concurso al margen de éste y se reducen al minimo los
casos en que una ejecucion ya iniciada al declararse el concurso puede
continuar fuera del procedimiento concursal. Refiriéndonos ya a la pu-
blicidad registral, lo primero que se observa es que la Ley contiene mul-
tiples referencias al sistema registral. En muchos casos para ordenar la
constancia en diferentes Registros de incidencias del procedimiento concur-
sal. En otros, para regular las consecuencias de alguna de esas incidencias
respecto de la persona o los bienes del concursado. Del alcance del con-
curso respecto de los actos que tengan por objeto bienes inscritos en el
Registro de la Propiedad a nombre del deudor me ocuparé en epigrafes
siguientes. Me referiré ahora a la publicidad del concurso a través del sis-
tema registral.

Conforme al articulo 24 LC, la publicidad registral de la declaracién del
concurso (y de las demds incidencias del concurso, por tanto) se lleva a cabo
a través de Registros personales y de bienes. Entre los primeros, el Registro
Civil, para personas naturales, el Registro Mercantil, para sujetos inscribibles
en este Registro, y el Registro Publico correspondiente, para personas juridi-
cas no inscribibles en el Registro Mercantil. Entre los de bienes, si el deudor
tuviera bienes o derechos inscritos a su nombre, a través del Registro Publi-
co que corresponda a la clase de bienes o derechos de que se trate. En cuanto
atafie a los Registradores de la Propiedad, estos Registros serdn el Registro
de la Propiedad, si se trata de bienes inmuebles, y el Registro de Bienes
Muebles, para los bienes y derechos inscribibles en dicho Registro (buques,
aeronaves, automdviles y vehiculos de motor, maquinaria industrial, estable-
cimientos mercantiles y bienes de equipo, otros bienes muebles registrables
y garantias reales).

Es novedad, introducida en el trdmite parlamentario del Congreso de los
Diputados, el establecimiento de un procedimiento que asegure el registro
publico de las resoluciones dictadas en procedimientos concursales por las
que el concursado sea declarado culpable y de las resoluciones por las que se
acuerde la designacién o inhabilitacién de los administradores en los casos
previstos en la propia Ley (art. 198 LC). La regulacién, que implicard, pro-
bablemente, la creacién de un nuevo registro publico, se encomienda al
Ministerio de Justicia.

Los articulos 23 y 24 LC se ocupan de la publicidad, registral y extrarre-
gistral, de la declaracion del concurso, estableciendo unas reglas que consti-
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tuyen las normas comunes para todo el procedimiento, pues a ellos se remiten
los demads articulos que regulan incidencias del concurso necesitadas de pu-
blicidad.

A) INCIDENCIAS OBJETO DE PUBLICIDAD

Pueden agruparse en torno a los momentos clave del procedimiento:

1. Declaracién del concurso.

Auto que declara el concurso, con identificacion de la persona del deudor,
régimen de capacidad impuesto al deudor (intervencidn o suspensién) y nom-
bramiento de administradores concursales (art. 24 LC).

Cambio en las situaciones de intervencidn o suspensién de las facultades
del deudor sobre su patrimonio (art. 40.4 PLC).

Cambios en la administracién concursal (art. 38.3 LC).

2. Convenio.

Aprobacién judicial (sentencia, arts. 109.2 y 132 LC).
Cumplimiento integro (auto, arts. 139 y 141 LC).
Incumplimiento del convenio (sentencia, apelable, art. 140 LC).

3. Liquidacion.
Apertura (auto o resolucién judicial procedente, art. 144 LC).

4. Conclusion del concurso.

Resolucioén judicial firme que acuerda la conclusién del concurso (art. 141
y 177 y sigs. LC: revocacién de la declaracién, desistimiento de la solicitud
o renuncia de todos los acreedores, cumplimiento del convenio o pago de
todos los acreedores, agotamiento del patrimonio del concursado, transaccién
judicialmente aprobada).

5. Reapertura del concurso.

Reapertura del concurso (en caso de aparicién de bienes del concursado
persona juridica, o nuevo concurso de persona fisica dentro de los cinco afios
siguientes a la conclusién de un concurso anterior por inexistencia de bienes,
art. 179 LC).

No se contempla expresamente la constancia en los Registros menciona-
dos de la sentencia que, al calificar el concurso, declare la inhabilitacién de
las personas afectadas para administrar los bienes ajenos, asi como para re-
presentar o administrar a cualquier persona. El articulo 164.3 LC dispone
solamente que de la sentencia que califique el concurso como culpable se
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dard cuenta al Registro Publico previsto en el articulo 198 LC. Al limitarse
ahora la inhabilitacién a los bienes ajenos, y no ser extensiva a los propios,
pierde su razén de ser la constancia en el Registro de la Propiedad, cuya
legislacién sélo regula la inscripcién de resoluciones que afecten a la capa-
cidad del titular registral sobre sus propios bienes.

Tampoco se menciona la solicitud de declaracion ni su admisién a tramite
(providencia) entre las incidencias del concurso susceptibles de constancia
registral. Puede ser debido a la carencia de efectos de la mera admision a
tramite de la solicitud o a la inmediatividad de la declaracion. La legislacién
registral si preve la anotacién preventiva de la demanda de resoluciones re-
lativas a situaciones de suspensién de pagos, concurso y quiebra, como com-
prendidas dentro de las que afectan a la capacidad de las personas (art. 42.5.°
LH y 142 RH). Teniendo el Juez del concurso la posibilidad de adoptar, tanto
al admitir a tramite la solicitud como al declarar el concurso, las medidas
cautelares que estime convenientes con la debida publicidad registral, serd de
su competencia ordenar o no la prictica de esta anotacién, que, al menos,
advertird a terceros de la posibilidad de que se declare la situacién concursal.

El vehiculo formal habitual serd el mandamiento del Juzgado que tramita
el procedimiento. La LC atribuye la competencia funcional a los nuevos
Juzgados de lo Mercantil (art. 8 LC), con sede, en general, en la capital de
la provincia, y, transitoriamente, a los Juzgados de 1." Instancia. Regula,
ademds, la competencia territorial, siendo de advertir que la nueva Ley trata
de evitar la bisqueda intencionada de una competencia territorial consideran-
do ineficaz, a estos efectos, el cambio de domicilio social acordado dentro de
los seis meses anteriores a la declaraciéon del concurso. Es el propio Juez
quien aprecia de oficio su competencia (art. 10.5 LC), por lo que entiendo
que es una cuestion excluida de la calificacion del registrador, a quien bastard
con apreciar que se cumple el requisito de la competencia funcional.

Dispone, por otra parte, la LC que la gestion de la publicidad registral se
realice a través del procurador del solicitante de la declaracién del concurso,
salvo cuando el solicitante sea Administracion Puablica, en cuyo caso el man-
damiento se remite directamente por el Juzgado (art. 24.5 LC).

No es muy preciso el texto legal en la terminologia registral. En concreto,
en relacién con la declaracién del concurso, dice que se inscribird en el
Registro Mercantil y se anotard en los Registros de Bienes, para mas adelante
seflalar que, mientras no sea firme el auto de declaracién del concurso, serd
objeto también de anotacién preventiva. En relacién con el convenio, habla
de inscribir las limitaciones en la capacidad que, en su caso, se establezcan.

En la actualidad, la practica habitual es la de la extensién de anotacio-
nes preventivas, por su duracién limitada, salvo cuando se trata del auto
aprobando el convenio, en que se prefiere, por su vigencia indefinida, la
inscripcion.
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En la nueva Ley, a falta de desarrollo reglamentario, parece preferirse
también la anotacién preventiva, con la servidumbre de tener que solicitar su
prérroga cuando la situacién concursal se prolongue mds alld de la duracién
normal de la anotacién (cuatro afios) (art. 86 LH), lo que en la mente del
legislador no serd lo habitual, dada la agilizacién que ha querido introducir
en la tramitacion del procedimiento. Entiendo que, como ocurre en la actua-
lidad, la inscripcién es mds apropiada para la constancia registral del conve-
nio, por su cardcter primordial de acuerdo entre particulares.

No queda claro a qué anotacién preventiva se refiere el texto legal para
la declaracién de concurso que no es firme, habida cuenta de que la declara-
cién firme es objeto también de anotacién preventiva. Caben varias opciones:
entender que la declaracién firme da lugar a inscripcién, reservando la ano-
tacion sélo a la declaracién no firme; considerar que la declaracién no firme
puede dar lugar a una anotacién preventiva de suspensién, de duracién muy
limitada (sesenta dias) para dar tiempo a la obtencién de firmeza, que permi-
tirfa convertir aquella anotacién de suspensién en anotacién de concurso;
practicar, en ambos casos, una anotacion preventiva ordinaria con expresion
de la falta de firmeza o la firmeza que en cada caso corresponda. Con esta
dltima préctica, por la que me inclino, se cumple la letra de la Ley y no queda
desatendida la finalidad publicitaria de la norma.

La Ley se refiere expresamente a la constancia registral en el folio corres-
pondiente a cada uno de los bienes o derechos inscritos a favor del deudor,
y no menciona el Libro de Incapacitados.

En cuanto a la hoja registral de los bienes, podria dudarse si la constancia
registral debe hacerse en todos los bienes inscritos a favor del deudor o sélo
en los que exprese el mandamiento judicial. A favor de esta ultima postura,
cabria citar el articulo 40 LC, que refiere la intervencién o suspension de las
facultades del deudor a los bienes que hayan de integrarse en el concurso,
y los inconvenientes que pudieran derivar para un tercero, adquirente de
bienes todavia inscritos a nombre del deudor, si se hiciese constar la decla-
racién del concurso sobre un bien que, de hecho y de derecho, no pertenece
ya al concursado.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la masa activa del concurso estd
constituida por los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor
al declararse el concurso y los que con posterioridad se reintegren al mismo
o el deudor adquiera hasta la conclusién del procedimiento (art. 76 LC) y que
seria grave que, por falta de constancia registral de la declaracién del concur-
so, se diera lugar a la inscripcién de una transmision sin haberse cumplido los
requisitos que la situacién concursal impone. Por lo tanto, parece mds acon-
sejable la extension del asiento correspondiente en la hoja registral abierta
a todos los bienes inscritos a favor del concursado, estén o no expresados
en el mandamiento judicial. Asi se desprende, ademds, de la letra del articu-
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lo 24.4 LC. En el caso de que se acreditara que alguno de los bienes inscritos
a nombre del concursado pertenece realmente a un tercero, el Juez puede
ordenar la cancelacién de la anotacidn a solicitud de cualquier interesado o
de la administracién concursal.

Creo, conforme a la prictica habitual, que, serd conveniente también
anotar la declaracién en la hoja abierta a bienes que, en su caso, se inscriban
con posterioridad a nombre del concursado, por lo que dispone el citado
articulo 76 LC. A este fin, seria necesario extender el asiento correspondiente
en el Libro de Incapacitados, del cual no se hace eco el texto legal, pero que
asegura que la situacion de concurso se tenga en cuenta por cualquier regis-
trador y por todos los juzgados a través de la publicidad telematica.

El contenido de los asientos, por lo demds, dependerd del objeto de la
resolucién judicial que se publica. La nueva Ley concreta el contenido del
asiento a practicar en relacidn con la declaracion del concurso (art. 24.4 LC)
y con el convenio (art. 137 LC).

B) CAsS0s ESPECIALES
a) Medidas cautelares (art. 17 LC)

Aun cuando la LC prevé una especial agilizacién de los tramites, también
en la declaracién inicial del concurso, el articulo 17 LC permite al Juez
acordar, al admitir a tramite la solicitud de declaracion, medidas cautelares
para asegurar la integridad del patrimonio del deudor. El Juez debe decidir
sobre la subsistencia de estas medidas cuando declare el concurso o desestime
la solicitud y, cfr. articulo 21 LC, puede adoptar las medidas cautelares que
considere necesarias para asegurar la integridad, conservacién o administra-
cién del patrimonio del deudor hasta que se produzca la aceptacion del cargo
por parte de los administradores concursales. Tales medidas se adoptardn de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Entre las medidas cautelares, en lo que al Registro de bienes se refiere,
aparte de la anotacién de la solicitud en los términos que antes apunté, puede
ser util la anotacién preventiva de prohibicién de disponer, que impida la
inscripcién de actos del deudor tendentes al deterioro de su patrimonio, ha-
bida cuenta de la posibilidad que al deudor se otorga de continuar su activi-
dad empresarial en tanto la administracién concursal entre el ejercicio de su
cargo (art. 44 LC).
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b) Embargo preventivo sobre bienes de administradores y socios
(art. 48 LC)

Siendo el deudor persona juridica, habida cuenta de la posible responsa-
bilidad de sus administradores y liquidadores, de derecho o de hecho, permite
la LC que el Juez decrete el embargo de bienes o derechos de los adminis-
tradores o liquidadores actuales o de los que lo hayan sido dentro de los dos
ultimos afios, cuando exista fundada posibilidad de que el concurso sea cali-
ficado como culpable y de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer
todas las deudas. El Juez, al ordenar el embargo, fijard la cuantia que con el
mismo se garantice.

Del mismo modo, el Juez puede acordar el embargo de bienes de los
socios subsidiariamente responsables de las deudas de la sociedad concursada
cuando resulte fundada la posibilidad de que la masa activa sea insuficiente
para satisfacer todas las deudas.

¢) Cancelacion de garantias reales constituidas en beneficio de personas
especialmente relacionadas con el concursado (art. 97.2 LC)

Contiene la LC una medida que ha sido denunciada como desproporcio-
nada. Se trata de la facultad otorgada al Juez del concurso de declarar extin-
guidas las garantias de cualquier clase constituidas a favor de créditos de una
persona calificada como especialmente relacionada con el deudor y ordenar,
en consecuencia, la cancelacién de los asientos registrales en que se hallaren
inscritas.

La unica condicién exigida para ordenar la cancelacién es que no haya
sido impugnada la inclusién del crédito como a favor de persona especial-
mente relacionada con el deudor o que lo haya sido sin éxito.

Abhora bien, la calificacién como persona especialmente relacionada con
el deudor deriva de circunstancias objetivas y, en muchos casos, indiscutibles
(parentesco, convivencia, socio, administrador). En estos casos parece impo-
sible impugnar con éxito la calificacion y, por tanto, serd inevitable la can-
celacion de la garantia.

Dado que la cancelaciéon de la garantia se basa en una presuncién de
fraude, debida a la especial relacién del acreedor con el deudor, hubiera sido
mads justo admitir la prueba en contrario, como se admite ahora, tras el tramite
parlamentario del Congreso, para el mismo supuesto en relacién con las ac-
ciones de reintegracion de la masa activa (art. 71 LC).

En el texto final de la LC han quedado acertadamente exceptuados de este
régimen los créditos del nimero 1.° del articulo 93 (el texto legal dice por
error 91), es decir, los concedidos por el conyuge o persona que conviva
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afectivamente con el concursado o lo haya sido o convivido con €l en los dos
afios anteriores a la declaracién del concurso.

d) Disolucion del deudor-persona juridica y cese
de sus administradores, como consecuencia de la apertura
de la liquidacion (art. 145 LC)

Seiiala el articulo 145 LC que la resolucién judicial que abra la fase de
liquidacién del concurso de una persona juridica contendra la declaracion
de su disolucion, si no estuviese ya acordada, y, en todo caso, el cese de los
administradores o liquidadores, que serdn sustituidos por la administracién
concursal designada por el Juez, en calidad ya de liquidadora de una sociedad
disuelta.

e) Cancelacion de hoja registral mercantil y reapertura limitada
(art. 178 y 179 LC)

Como efecto adicional de la conclusion del concurso por inexistencia de
bienes o derechos, dispone el articulo 178 LC que, siendo el concursado
persona juridica, el Juez acordara su extincion y dispondrad el cierre de su hoja
registral, expidiendo para ello un mandamiento conteniendo la resolucién
judicial firme.

Si se produjera la reapertura del concurso por aparicién de bienes, se
limitard a la fase de liquidacién de los bienes aparecidos. La constancia re-
gistral de esta resolucién implicard una reactivacién de la entidad con subsis-
tencia de su disolucién (cfr. art. 145 LC).

C) EFICACIA GENERAL DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL

Dejando aparte el cierre registral, que examino en epigrafes posteriores,
en cuanto a la eficacia de la constancia registral de la declaracién de concurso
y sus incidencias cabe hacer las siguientes observaciones:

1.*  Los efectos de la situacién concursal derivan de la declaracién judi-
cial y de las sucesivas resoluciones judiciales, no de su constancia registral.
El asiento registral carece de cardcter constitutivo. El conocimiento por
el registrador de la situacién concursal, aun no anotada, obligard a exigir el
cumplimiento de las formalidades que la misma impone.

2.* Por otro lado, la inscripcidn registral carece también de eficacia con-
validante, por lo que el que contrate con el concursado quedard sujeto, en
todo caso, a las consecuencias derivadas del régimen de capacidad aplicable
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al mismo y su vulneracién no resultard convalidada por el hecho de la ins-
cripcién registral del derecho adquirido (art. 33 LH).

3. En cambio, la situacién concursal, puesta de manifiesto a través
del asiento registral, gozard de eficacia enervante de la proteccion registral del
tercer adquirente de un bien que pertenecio al concursado frente a consecuen-
cias derivadas de aquella situacion (art. 34 LH), como expresamente reconoce
la LC (arts. 72.2 'y 73.2, respecto de las acciones de reintegracion, y 137.2, res-
pecto de las limitaciones impuestas en el convenio). De aqui el interés en que
la situacién concursal resulte anotada sobre todos los bienes que figuren inscri-
tos a nombre del deudor.

II. TRATAMIENTO REGISTRAL DE LOS ACTOS VOLUNTARIOS
SOBRE BIENES DEL CONCURSADO

El buen fin del concurso de acreedores, que no es otro que el de procurar
la mejor satisfaccion de los créditos, obliga a imponer sobre la capacidad del
deudor determinadas restricciones. Existen tres regimenes diferentes de capa-
cidad para el deudor:

a) En la fase comtn, que se inicia con la declaracién del concurso, se
impone al deudor un régimen de caracter judicial, ya que es el Juez
quien, al declarar el concurso, determina el régimen de capacidad del
deudor en el dmbito permitido por la Ley.

b) Con la aprobacién del convenio, el dmbito de autonomia del deudor
es de caricter convencional, ya que es el acuerdo entre el deudor y
los acreedores el que establece o no limitaciones en las facultades de
administracién y disposicién del deudor.

c) Durante las operaciones de liquidacién, las restricciones tienen, en
cambio, marcado cardcter legal e imperativo y no pueden ser altera-
das por los interesados ni por el juez.

Debemos distinguir, por tanto, los efectos de la declaracion del concurso,
del convenio y de la apertura de la liquidacion sobre los actos que tengan por
objeto bienes del concursado y hayan sido otorgados a partir de su respectiva
fecha. Mencién especial merecen los actos anteriores a la declaracion de
concurso, que, en determinadas circunstancias, pueden verse afectados tam-
bién por la situacién concursal.

Antes de ello, debo hacer algunas consideraciones de cardcter general:

1.*  Los actos otorgados con sujecién al régimen de capacidad correspon-
diente serdn vdlidos y, por tanto, con libre acceso al Registro. En caso de
incumplimiento de la obligacién vélidamente contraida, cabrd también la eje-
cucién inmediata contra los bienes del concursado, ya que tales obligaciones
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tienen la consideracién de créditos contra la masa (art. 89.4 LC) y, como
tales, deben ser atendidas, de forma voluntaria o forzosa, a su respectivo
vencimiento.

2.* A diferencia del régimen actual respecto del quebrado, la inha-
bilitacién general del deudor para administrar bienes s6lo estd prevista
con cardcter sancionador para el caso de concurso culpable y se limita
a bienes y personas ajenas, no a los propios del deudor, pudiendo hacer-
se extensiva a otras personas ademds de al deudor. La sentencia que ca-
lifique el concurso como culpable determinard la inhabilitacién de las
personas afectadas por el concurso para administrar bienes ajenos y para
representar o administrar a cualquier persona (por un plazo de dos a quince
afios) (art. 172 LC) (2).

3.* La alteracién que la situacién concursal produce en la esfera patri-
monial del deudor sélo cesa con la conclusién del concurso. Al concluir
el concurso, cesan todas las limitaciones en las facultades de administra-
cién y disposicion del deudor, salvo las que se contengan en la senten-
cia firme de calificacién, que continuardn durante el plazo en ella sefialado
(art. 178 LC).

A estos efectos, cabe afiadir también que el fallecimiento del deudor no
determina la conclusion del concurso, sino su continuacion como concurso de
la herencia, correspondiendo a los administradores concursales la administra-
cién y representacion de la herencia, que no puede ser partida mientras dura
el concurso (art. 182 LC).

4.* Puede producirse en determinadas circunstancias una reapertura del
concurso con todas sus consecuencias. Cuando la conclusién del concurso se
deba a inexistencia de bienes o derechos, si el deudor es persona fisica,
aunque recupera su capacidad plena si no ha sido inhabilitado, queda respon-
sable del pago de los créditos no satisfechos y los acreedores podran iniciar
ejecuciones singulares mientras no se acuerde la reapertura del concurso o se
declare otro nuevo. Si dentro de los cinco afos siguientes tuviera lugar una
nueva declaracién de concurso del mismo deudor, se entenderia como reaper-
tura del concurso anteriormente concluido, incorpordndose al procedimiento
en curso todo lo actuado en el anterior (art. 179 LC).

En cambio, tratdndose de deudor persona juridica, el Juez, al declarar la
conclusién del concurso por inexistencia de bienes, acordard la extincién de
la entidad y el cierre de la hoja correspondiente en el Registro Piblico en que
estuvieren inscrita (art. 178 LC). También en este caso, cabe la reapertura del

(2) Se ha suprimido del texto legal, en trdmite parlamentario, tanto la inhabilitacién
para administrar bienes propios, que se deja, sin duda, al ambito de la incapacitacion ju-
dicial, como su consecuencia, el nombramiento de un curador que administrara los bienes
del deudor con las facultades que en el auto se determinen, previstas ambas medidas en
el PLC (art. 173 LC).
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concurso, que tendrd lugar cuando aparezcan bienes propiedad del deudor. La
reapertura no determina una revitalizacidn plena de la entidad, sino limitada
a las operaciones de liquidacién de los bienes aparecidos con posterioridad
(art. 179.2 LO).

A) DECLARACION DEL CONCURSO (FASE COMUN)
1. Régimen de capacidad del concursado

Los efectos primeros de la situacién concursal se producen en virtud del
auto que declara el concurso y no comienzan, por tanto, sino en la fecha de
éste. La admision a trdmite de la solicitud no produce alteracién alguna en la
capacidad del deudor, a salvo la que pudiera derivar de las medidas cautelares
que el Juez decida adoptar (arts. 17 y 21 LC).

El auto judicial es ejecutivo, aunque no sea firme, y el recurso que contra
él puede, ocasionalmente, interponerse no suspende su ejecucidn, salvo
que el propio Juez disponga lo contrario (arts. 20 y 21 LC). De su contenido,
expresado en el articulo 21 LC, se tomardn, como circunstancias propias
del asiento registral, ademds de las generales de todo asiento (arts. 9 LH y
51 RH): la intervencién o suspensién de las facultades de administracion y
disposicién del deudor, con expresién de su fecha (debe entenderse de la
fecha desde la que es efectiva la intervencion o suspension, que vendra dada
por la de la resolucién judicial declarando el concurso), asi como el nombra-
miento de los administradores concursales (art. 24 LC).

En esta primera fase o fase comiin, el deudor queda sujeto al régimen de
intervencién o de suspension acordado por el Juez (art. 40 LC). En el régimen
de intervencion, el deudor conserva las facultades de administracion y dispo-
sicién sobre su patrimonio, pero para su ejercicio debe contar con la autori-
zacién o conformidad de los administradores concursales; en el de suspen-
sidn, los administradores sustituyen al deudor, que pierde, en principio, toda
capacidad de gestion. En el caso especial de concurso de una herencia, es
competencia de los administradores concursales la administraciéon y disposi-
cién de los bienes que integran el caudal relicto.

La regla general, aunque no vinculante para el Juez, es que se aplique el
régimen de intervencién cuando la primera solicitud de declaracién la presen-
te el deudor (concurso voluntario) y el de suspensiéon de facultades, cuando
tal solicitud la haya presentado un acreedor (concurso necesario). El Juez
puede, sin embargo, alterar esta regla al declarar el concurso y durante su
tramitacién, motivando su decisién (art. 40.3 LC).

Los administradores concursales son nombrados por el Juez en el propio
auto de declaracién de concurso, no pudiendo ejercer el cargo en tanto no lo
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acepten formalmente, y acreditan su condicién mediante documento que el
Juez expide tras la aceptacién del cargo.

En nimero de tres (salvo el supuesto de procedimiento abreviado en que
basta con un solo administrador), actian de forma colegiada, decidiendo por
mayoria, pero, si por cualquier circunstancia s6lo estuvieran dos en el ejer-
cicio del cargo, actuardn de forma mancomunada. En uno y otro caso, puede
el Juez atribuir competencias a alguno de los administradores de forma indi-
vidualizada (art. 35 LC). El Juez tiene competencia para decidir, subsidiaria-
mente, a falta de acuerdo de los administradores.

Los acuerdos y decisiones de los administradores se hacen constar en
actas que se incorporan a un libro de actas legalizado por el Juez.

Las limitaciones en la capacidad del deudor se referirdn a los bienes,
derechos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso y, en su caso,
a las facultades que correspondan al deudor en la sociedad o comunidad
conyugal (art. 40.6 LC). Deben integrarse en la masa activa todos los bienes
presentes y futuros del deudor, es decir, los existentes en su patrimonio al
declararse el concurso, los que se reintegren al mismo como consecuencia del
ejercicio de la accion de rescision y los que el deudor adquiera antes de que
el concurso concluya (art. 76 LC).

Tratdndose de deudor persona juridica, suscita alguna duda la regulacion
legal. De un lado, se dice que la declaracién del concurso no impide la
continuidad de sus érganos de administracidn; por otro, se afiade, que aquella
continuidad se entiende sin perjuicio de los efectos que sobre su funciona-
miento deba producir la intervencién o suspension acordadas; finalmente, se
reconoce a los administradores concursales el derecho de asistencia y voz en
los 6rganos colegiados. Se exceptia solamente el supuesto de abrirse la fase
de liquidacién, en la que, necesariamente, se declarard el cese de los admi-
nistradores (art. 48 LC).

Si, tratdndose de érganos colegiados, los administradores concursales s6lo
tienen voz, pero no voto, resultaria que —salvo el caso de apertura de la
liquidacion— no podrian ser sustituidos los administradores de la entidad, y
que ni siquiera seria preceptiva la conformidad de los administradores con-
cursales en caso de intervencién. Cabria, por ello, entender que la continuidad
se refiere a la estructura del érgano de administracion, pero no a su concreta
composicion, o bien, lo que parece mas 16gico, considerar que se mantienen
la estructura y composiciéon del 6rgano de administracién, pero que serd
necesaria la conformidad de los administradores concursales en todo caso
(acompanando a la decisién del 6rgano de administracién, incluso en caso de
suspensién de las facultades del deudor) y que, tratdndose de 6rganos cole-
giados, los administradores concursales pueden intervenir, ademds, en sus
sesiones, con voz pero sin voto.
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2. Actos otorgados en esta fase

Naturalmente, los actos otorgados con sujecidn al régimen expresado serdn
vdlidos y susceptibles de inscripcién, acreditando en cada caso el requisito
complementario que sea procedente (conformidad de los administradores,
condicién de éstos, etc.).

Por el contrario, no son vélidos los actos del deudor que infrinjan las
limitaciones establecidas en el auto de declaracion del concurso. Respecto
de estos actos, se dispone que podran ser anulados a instancia de los ad-
ministradores concursales, quienes pueden también convalidarlos o confir-
marlos (art. 40 LC). La nueva Ley les somete, por tanto, a la sancién de
anulabilidad.

La competencia para el conocimiento de las acciones de impugnacién
se reconoce al Juez del concurso. La legitimacién activa para el ejercicio
de la accién se deposita, exclusivamente, en la administracién concursal,
a quien corresponde también la facultad de decidir la convalidacién o
confirmacién de tales actos. A los acreedores, asi como a quienes hayan
sido parte en el contrato afectado, s6lo se les concede la facultad de re-
querir a la administracién concursal para que se pronuncie sobre tales
extremos.

En tanto soporten la condicién de anulables, estos actos del concursado
no pueden ser objeto de inscripciéon en Registros Publicos. La inscrip-
cién podra practicarse si perdieran su caracter de anulables, lo que puede
ocurrir en tres casos: convalidacién/confirmacién de los actos, desestima-
cién de su impugnacioén y caducidad de la accién de nulidad (art. 40.7 LC).
Cada una de estas circunstancias debera acreditarse al registrador al solicitar
la inscripcion:

a) La confirmacién o convalidacidon deberd ser realizada expresamente
por la administracién concursal y en documentacién auténtica, por
lo que quedara acreditada mediante copia autorizada del documento
otorgado.

b) La desestimacion de la accidon de nulidad interpuesta resultara de una
resolucién judicial firme, dictada dentro del propio procedimiento
concursal, por lo que debe ser acreditada mediante testimonio de la
resolucién dictada.

c¢) La caducidad de la accién, finalmente, se produce, en primer lugar,
por el transcurso de un mes desde la fecha del requerimiento efectua-
do a la administracién concursal para que se pronuncie acerca del
ejercicio de la accion o de la confirmacién del acto, sin que la admi-
nistracién actie en alguin sentido (este requerimiento puede ser efec-
tuado por cualquier acreedor o por quien fue parte en el acto); en
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segundo lugar, por el cumplimiento del convenio (3); y, en tercer
lugar, por la finalizacién de la liquidacién (4). Obviamente, la cadu-
cidad exige, ademds, que no se haya interpuesto la accién antes de la
produccién del hecho condicionante de aquélla.

(,Coémo se acredita cada una de estas circunstancias? La tnica forma
parece ser el documento judicial que exprese que se ha producido el
hecho correspondiente (transcurso del plazo, cumplimiento del con-
venio, finalizacién de la liquidacidn, sin que conste en ninglin caso
la interposicién de la accidn).

Por tanto, para la inscripcién de actos que merezcan la sancién de anula-
bilidad sera preciso que el documento en que el acto se formalice sea acom-
pafiado de otro del que resulte acreditada cada una de las circunstancias
expresadas que le hacen perder aquella condicién: confirmacién, desestima-
cién de la impugnacién o caducidad de la accién de nulidad.

A sensu contrario, como decia, son validos e inscribibles los actos reali-
zados con sujecion al régimen establecido en la declaracién del concurso, es
decir, por el deudor con la autorizacién o conformidad de los administrado-
res, en caso de intervencion, o por estos mismos, en caso de suspension. A
estos efectos, debo insistir en la necesidad de la actuacién colegiada y por
mayoria de los administradores —que no es equivalente ni puede ser sustitui-
da por la comparecencia y conformidad al acto de dos de los tres administra-
dores prescindiendo del otro—, o de su actuacién mancomunada, cuando se
haya reducido a dos su nimero, sin perjuicio de la atribucién de competencias
individualizadas, lo que deberd acreditarse con testimonio de la resolucién
judicial correspondiente.

(Qué tipo de actos pueden realizarse en esta fase? No puede olvidarse que
la finalidad del procedimiento es, basicamente, conservadora. La funcién de
la administracion concursal en esta fase inicial es, fundamentalmente, la con-
servacion de la masa activa del modo mds conveniente a los intereses del
concurso (art. 43 LC). Por eso, la LC impone la prohibicién de actos de
enajenacion o gravamen de bienes del deudor, antes de la aprobacién del
convenio o de la apertura de la liquidacién, salvo cuando se realicen con
autorizacion judicial (art. 43 LC), que no puede ser sustituida. Es decir, se
precisara en cada caso la voluntad del deudor y/o de los administradores
concursales, acompafiada de la autorizacién del Juez del concurso.

Ahora bien, la declaracién del concurso no interrumpe la actividad pro-
fesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor, salvo que el juez, a

(3) En el PLC bastaba con la aceptacion del convenio por los acreedores.
(4) En el PLC se producia por el transcurso de seis meses desde la apertura de la
liquidacion.
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propuesta de la administracién concursal y oidos el deudor y los representan-
tes de los trabajadores, acuerde su suspension o cese (art. 44 LC). Por tal
motivo, la Ley se ve en la necesidad de exceptuar de la necesidad de auto-
rizacion judicial a los actos de enajenacién o gravamen realizados en el ambito
del giro o trafico empresarial del deudor (5).

A estos efectos, hay que tener en cuenta que la actividad profesional o
empresarial puede seguir desarrolldndose de la forma siguiente (art. 44 LC):

a) En caso de intervencion, hasta tanto se produzca la aceptacion del
cargo por los administradores, es realizada por el propio deudor,
quien, sin perjuicio de las medidas cautelares establecidas por el Juez,
puede realizar los actos del giro o trafico de su empresa que resulten
imprescindibles para la continuacién de su actividad y se realicen en
las condiciones normales del mercado; aceptado el cargo, los admi-
nistradores, que deberdn autorizar los actos del deudor, pueden sefia-
lar actos del giro o trafico para los que quede éste autorizado con
cardcter general.

b) En caso de suspension de facultades, los administradores adoptan
las medidas necesarias para la continuacién de dicha actividad. No
prevé la Ley para este caso la posibilidad de que el deudor actiie por
si solo antes de la aceptacion del cargo, aunque cabe pensar que, si
debe asegurarse la continuidad de la empresa, se vea en la necesidad
de realizar determinados actos en las mismas condiciones que en el
caso de intervencion, es decir, cuando tales actos resulten imprescin-
dibles, con la obligacién de realizarlos en las condiciones normales
de mercado.

Pues bien, en lo que a efectos registrales se refiere, no cabe desconocer
las dificultades que existirdn para permitir el acceso de los actos de enajena-
cién o gravamen exceptuados de la necesidad de autorizacién judicial, parti-
cularmente cuando sean otorgados solamente por el deudor. El caso mads
frecuente serd el de constructores o promotores, para cuya actividad empre-
sarial la adquisicidn o enajenacion o gravamen de inmuebles es objeto tipico.
(Cémo se apreciard el hecho de ser el acto imprescindible para la continuidad
de la empresa y de que se realiza en condiciones normales de mercado? Creo
que no puede bastar, a efectos registrales, la mera manifestacioén al respecto
del deudor, y, dado que partimos del supuesto de que los administradores
concursales no han aceptado todavia el cargo, no queda mas medio eficaz que

(5) Se ha suprimido en tramite parlamentario otra excepcién que el PLC contenia
para la enajenaciéon de bienes de imposible, dificil o muy costosa conservaciéon o que
corrian peligro de perecer, sufrir grave deterioro o disminuir considerablemente de valor.
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la resolucién judicial acreditativa de tales circunstancias, lo que, indirecta-
mente, implica un control de validez del acto otorgado, que, quizd, es lo que
se trataba de evitar con el procedimiento legal.

Finalmente, debe tenerse en cuenta la prohibicion especial impuesta a los
administradores concursales de adquirir por si o persona interpuesta, ni ain
en subasta, los bienes y derechos que integren la masa activa del concurso
(art. 151 LC), prohibicién que, aun regulada en sede de liquidacidn, parece
aplicable a cualquier fase del concurso.

B) EL conveNio
1. Régimen de capacidad del concursado

El procedimiento concursal tiende, por esencia, al acuerdo entre deudor y
acreedores, mediante el cual, dando al deudor las facilidades necesarias, se
posibilite la mayor satisfaccion posible de los créditos sin liquidacion de la
empresa. La liquidacién es mds que nunca una alternativa no deseada al
convenio.

El convenio no pone fin a la situaciéon concursal (E. de M. LC) y suple,
en cierto modo, durante su vigencia a la propia ley: la aprobacién del con-
venio determina el cese de todos los efectos de la declaracién del concurso.
En su lugar, rige el contenido del propio convenio, sin perjuicio de los de-
beres generales de informacién y colaboracién que la Ley impone en todo
momento al deudor (art. 133 LC).

Los efectos del convenio comienzan con la fecha de la sentencia de apro-
bacién, que es ejecutiva, pese a ser apelable, salvo que, en caso de recurso,
el Juez acuerde la suspension del convenio (art. 133 LC). Excepcionalmente,
cabe también que el Juez acuerde una eficacia parcial del convenio anticipada
a su aprobacion (art. 133.3 LC, introducido en trdmite parlamentario), sin
alteracion del régimen de administracién concursal. Aun iniciada la fase de
convenio, en tanto éste no es aprobado por el Juez, siguen rigiendo las nor-
mas de la fase comin (art. 112 LC).

La LC, contra la opinién de quienes eran partidarios de una absoluta
libertad contractual, ha delimitado el ambito de autonomia de los interesados,
imponiendo ciertas obligaciones y prohibiciones (art. 100 LC):

1.*  Contenido minimo, y obligatorio por tanto, del convenio es
un plan de pagos, incluyendo una propuesta de quita o espera, o de
ambas, dentro de los limites legalmente permitidos. En este sentido,
el convenio produce un efecto novatorio de los créditos afectados
por su contenido (art. 136 LC).
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Si se cuenta en el futuro con los recursos generados por la ac-
tividad propia del deudor, el convenio debe definir un plan de via-
bilidad, con especificacion de los recursos previstos y las condicio-
nes para su obtencion. Los créditos que, en su caso, se prevean para
financiar este plan tienen el tratamiento especial acordado en el
propio convenio (6).

2.*  Son potestativas diferentes medidas, como:

— conversién de créditos en acciones, participaciones o
cuotas sociales o en créditos participativos;

— enajenacion global de la empresa o unidades producti-
vas a favor de una persona natural o juridica determina-
da, con asuncién de deudas por parte del adquirente;

— fusién o escisidon de la persona juridica concursada;

— pagos o garantias prestadas por terceros (con su consen-
timiento);

— enajenacion de determinados bienes para hacer frente al
plan de pagos.

3." Est4d absolutamente prohibida la cesién de bienes a los
acreedores en pago o para pago de sus créditos y la prevision de
cualquier forma de liquidacién global del patrimonio, asi como
pactos que impliquen alteracién de la clase o cuantia de los crédi-
tos, salvo la propia quita acordada o lo que resulte del plan de
viabilidad.

4" En materia de capacidad del deudor, puede el convenio
establecer limitaciones o prohibiciones en el ejercicio por el deudor
de sus facultades de administracién y disposicion (art. 137 LC). Por
este motivo, cesan los administradores concursales, salvo disposi-
cién en contrario del convenio y sin perjuicio de lo acordado en la
pieza de calificacion (art. 133 LC).

5.* Las propuestas de convenio han de ser incondicionadas, no
admitiéndose otra condicién que la de aprobacién de los correspon-
dientes convenios en los concursos conjuntos o acumulados.

El convenio ha de ser objeto de publicidad registral, siendo particular-
mente de interés hacer constar, aparte del hecho mismo de su aprobacién, los
pactos que delimiten las facultades de administracién y disposicién del deu-

(6) A diferencia de lo que ocurria en el PLC, en el que los créditos necesarios para
financiar el plan de viabilidad sélo se hacian efectivos después de ser satisfechos todos
los concursales (art. 99 PLC).
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dor (art. 137 LC) o que prevean actos concretos de enajenacion o gravamen
de sus bienes.

2. Actos otorgados en esta fase

(,Qué sancion merecen los actos que infringen lo establecido en el con-
venio?

Conceptualmente, los actos realizados infringiendo las limitaciones im-
puestas en el convenio podrian haberse reputado nulos, por contravenir una
prohibicién que, aun de origen convencional, tiene cobertura legal y aproba-
cién judicial, o anulables, por analogia con los actos realizados por el deudor
vulnerando el régimen de capacidad impuesto por el Juez al declarar el con-
curso, siendo susceptibles, por tanto, de confirmacién o convalidacidn.

No es asi en la nueva ley. La LC se limita a sefialar (art. 137 LC):

a) La infraccién de las medidas prohibitivas o limitativas impuestas al
deudor constituird incumplimiento del convenio, cuya declaracion
puede ser solicitada al Juez por cualquier acreedor.

b) La inscripcién de las medidas limitativas o prohibitivas no impide la
inscripcién de los actos contrarios.

c) La constancia registral de las limitaciones permitird hacer valer con-
tra un tercer adquirente de los bienes la accién de reintegracion de la
masa que, en su caso, se ejercite para recuperar el bien transmitido.

Por tanto, los actos contrarios al convenio, sin perjuicio, ademads, de la
posibilidad de denunciar el incumplimiento mismo del convenio, sélo quedan
sometidos al posible ejercicio de acciones de reintegracion. Atendiendo al
origen voluntario de la restricciéon impuesta, se elude la sancién habitual de
nulidad por la infracciéon de una prohibicion legal o judicial y se deja a la
voluntad de los acreedores la posibilidad de impugnar o no dichos actos, en
funcién del perjuicio que se les haya ocasionado. Se ha preferido, por tanto,
aplicar a estos actos el régimen de la rescindibilidad.

Los actos contrarios al contenido del convenio quedan sujetos, por tanto,
a un régimen de rescindibilidad similar al de los actos perjudiciales realizados
dentro de los dos afios anteriores a la declaracién del concurso. Lo que no
resulta claro es el motivo para la rescisién: ;basta para declarar la rescisién
el mero hecho de la infraccién del convenio o se precisa, ademds, probar una
intencién fraudulenta o, al menos, el perjuicio a los acreedores? A mi juicio,
este ultimo requisito resulta necesario y suficiente de acuerdo en el régimen
general de rescision de actos en perjuicio de acreedores.

Es original el régimen de efectos de la constancia registral de las restric-
ciones. La constancia registral de la limitacién no impide la inscripcién del
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acto que la contraviene, lo que puede resultar de acuerdo con la naturaleza
convencional de la limitacién impuesta, pero no con el hecho mismo de su
inscripcion. En nuestro sistema registral, o la restriccién no accede al Regis-
tro (prohibiciones en actos a titulo oneroso, cfr. art. 27 LH), o, si accede,
impone el cierre registral para los actos contrarios.

El legislador ha preferido, por el contrario, permitir la inscripcién de los
actos contrarios, pese a la constancia registral de la limitacién contravenida,
pero quedando sometidos a la amenaza de rescision, cuyos efectos, por razén
de la constancia registral de la limitacién, podran extenderse a primeros y
sucesivos adquirentes. ;Por cudnto tiempo estardn amenazados? Indefinida-
mente, hasta que sea cancelada la restriccidn, lo que no ocurrird mientras no
se cancele la inscripcién del convenio, por su cumplimiento o por la termi-
nacién de la liquidacién a que, en su caso, se hubiera dado lugar.

Cabe pensar que sea aplicable a este tipo de actos la excepcién que, en
materia de acciones de reintegracion, establece para los actos ordinarios del
giro o trafico de la empresa el articulo 71.5 LC, al que después me referiré.

C) FASE DE LIQUIDACION
1. Régimen de capacidad del concursado

La liquidacion, a la que se llega mediante declaracién judicial en defecto
o por incumplimiento del convenio, no tiene mas objeto que realizar ordena-
damente el pago de las deudas, previa realizacion de los bienes integrados en
la masa activa.

Para ello se atiende, en primer lugar, al plan presentado por la adminis-
tracién concursal para su aprobacién por el Juez, para cuya elaboracién goza
aquélla de total libertad, sin mds limite que el que resulta de la recomenda-
cién legal de procurar la enajenacién unitaria de las explotaciones o unidades
productivas. En defecto de plan, la realizacién de los bienes se decide por el
Juez con sujecién a las reglas que, supletoriamente, contiene la Ley.

Es 16gico, por tanto, que en esta fase, el concursado quede sujeto, en todo
caso, al régimen de suspension de sus facultades de administracioén y dispo-
sicion, siendo sustituido por los administradores concursales. Por eso, si en
el convenio se hubiera pactado el cese de los administradores concursales, el
Juez, al acordar la apertura de la liquidacién, los repondra en el ejercicio de
su cargo. Tratdndose de persona juridica, la apertura de la liquidacién deter-
mina su disolucién y la sustitucién de sus 6rganos de administracién por los
administradores concursales (art. 145 LC).

En general, dispone la LC que, salvo lo especialmente dispuesto, regirdn
en esta fase de liquidacién las mismas normas que regulan de los efectos de
la declaracién del concurso (art. 147 LC).
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2. Actos otorgados en esta fase

En esta fase no caben mds actos que los que tienen por objeto realizar
los bienes y derechos del deudor para con el producto obtenido satisfacer los
créditos reconocidos, todo ello bajo control judicial. No quiere esto decir
que la actividad empresarial cese por completo, ya que, como he dicho, una
de las modalidades de liquidacion es la enajenaciéon en bloque de unidades
productivas e, incluso, de toda la empresa, lo que implica que continda su
actividad propia.

Ordinariamente, en esta fase s6lo se producirdn enajenaciones de cardc-
ter judicial, con sujecién a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(cfr. art. 149 LC), pero pueden tener lugar también actos de enajenacién
otorgados de forma convencional.

Ante todo, porque, como queda dicho, la liquidacién debe realizarse con
arreglo al plan propuesto por la administracién concursal y aprobado por el
Juez, lo que implica la realizacién de actos de enajenacién por la propia
administracién concursal.

Como no impone el texto legal limites a la elaboracién del plan, parece
que la administraciéon concursal disfruta de un amplio margen de autonomia,
bajo la supervision judicial, siempre con el objetivo de la mejor satisfaccion
de los intereses del concurso (art. 148 LC). No obstante, se dispone que,
siempre que sea factible, se contemple la enajenacién unitaria de estableci-
mientos, explotaciones o unidades productivas (7).

Por otra parte, tratindose de bienes sujetos a garantia real, aun cuando su
realizacion judicial ha de hacerse, ordinariamente, a través de subasta, la LC
(art. 155) permite que el Juez, a solicitud de la administracién concursal y
previa audiencia del concursado y del acreedor, autorice su venta directa a
quien ofrezca un «precio superior al minimo que se hubiese pactado y con
pago al contado». La autorizacion debe ser objeto de publicidad vy, si tras el
anuncio de la autorizacién, apareciesen mejores postores se abrird licitacion
entre ellos.

En este caso la venta se realizara en forma convencional, es decir, otor-
gada por la propia administracién concursal en nombre del deudor. No resulta
claro cudl es ese «precio minimo que se hubiese pactado», quiénes lo han
pactado y con qué motivo. ;Puede ser el tipo para subasta? ;Resulta de un
acuerdo expreso para esta enajenaciéon y multiple, entre deudor-acreedor pri-
vilegiado-administracién concursal?

Ademds, cabe que el Juez autorice que el bien afecto a crédito con pri-
vilegio especial sea enajenado con subsistencia del gravamen y subrogacién

(7) Recomendacién introducida en el Informe de la Ponencia en el Congreso y acep-
tada por la Comision de Justicia en su Dictamen.
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del adquirente en la obligacion del deudor, deuda que quedaria entonces
excluida de la masa del concurso. La decisién judicial es vinculante para el
acreedor, quien simplemente debe ser oido. Esta posibilidad parece aplicable
a cualquier forma de enajenacion, publica o directa, ya que la modalizacion
afecta, exclusivamente, a la subsistencia de la deuda: en caso de subroga-
cién del adquirente, subsiste la deuda con nuevo deudor y se excluye de la
masa; en otro caso, es decir, si el juez no concede la autorizacién, que ha de
solicitar la administracién concursal, el producto de la enajenacién se desti-
nard en primer término a la extincién del crédito privilegiado, quedando el
remanente para pago de los demads créditos (art. 155.3 LC).

A efectos de inscripcion registral de los actos voluntarios de enajenacion,
servird de titulo la escritura publica, otorgada, en representacién del deudor,
por la administracién concursal, en la que se resefiardn las circunstancias de
la enajenacidn, o las del plan de liquidacién que se esté ejecutando, asi como
la autorizacién judicial, en los casos en que sea precisa. Cuando se haya
autorizado la venta con subrogacién del adquirente en la deuda, se hardn
constar las circunstancias de la misma.

Parece aplicable aqui también la necesidad de mandamiento judicial para
cancelar las cargas que deban extinguirse como consecuencia del concurso y
la enajenacion y los asientos del propio concurso (si bien no es imprescindi-
ble que desaparezcan estos asientos, dado que sus efectos se limitan a la
persona del deudor, que, como consecuencia de la enajenacion, habrd dejado
de ser titular registral).

Finalmente, debe tenerse en cuenta la prohibicién de adquirir bienes del
concurso, ni ain por subasta, a los administradores concursales, por si o por
persona interpuesta, bajo sancién de inhabilitacién para el cargo, pérdida de
los créditos que, en su caso, tuvieran contra el deudor y obligacién de rein-
tegrar a la masa el bien adquirido (art. 151 LC). Aunque no lo expresa el
texto legal, la adquisicién prohibida ha de reputarse nula, sin perjuicio de que
deba ejercitarse la accion correspondiente, y no seria susceptible de inscrip-
cién en el Registro.

D) ACTOS DEL DEUDOR ANTERIORES A LA DECLARACION DE CONCURSO

Es suficientemente conocida la problematica planteada por la regulacién
actual de la eficacia retroactiva de la declaracién de quiebra. Segin la juris-
prudencia mds extendida del Tribunal Supremo, el actual sistema conduciria
a la nulidad automatica y erga omnes de los actos comprendidos dentro del
periodo de retroactividad (art. 878 del Codigo de Comercio). Frente a esta
interpretacion, la Direccidon General de los Registros y del Notariado, algunas
sentencias del propio Tribunal Supremo y la generalidad de la doctrina, de-
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nunciando la inseguridad juridica inherente a aquella jurisprudencia, se incli-
nan por un régimen de retroactividad no automadtico y limitado en su alcance
frente a terceros. Esta tesis es la acogida en el nuevo texto legal.

A decir verdad, los redactores parecen querer huir de los problemas crea-
dos por la eficacia retroactiva de la declaracion de quiebra, hasta el punto
de obviar, incluso, el uso de este término, y, bajo la ribrica de acciones de
reintegracion, regulan la rescision de ciertos actos anteriores a la declaracion
del concurso perjudiciales para la masa activa. Hay, por tanto, una cierta,
aunque minima, eficacia retroactiva de la declaracién del concurso, pero ésta
s6lo determina una modalizacién en la accién de rescision de actos realizados
en perjuicio de los acreedores.

Con el nuevo sistema se van a evitar los graves problemas que en el
ambito registral derivaban, en materia de quiebra, de la dificil armonizacién
entre los articulos 878 del Cédigo de Comercio y 34 de la Ley Hipoteca-
ria. No pocas resoluciones han sido dictadas por la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado en recursos contra calificacion de los regis-
tradores en esta materia, que hacen referencia, entre otras, a las siguientes
cuestiones:

1.* Posibilidad de tomar anotacién de quiebra sobre finca ya inscrita a
favor de persona distinta del quebrado en virtud de transmision realizada
dentro del periodo de retroaccién, o en virtud de segunda transmision reali-
zada por quien adquirié del quebrado. Plantea la cuestién de la eficacia de la
quiebra frente a tercero que no es parte en el procedimiento e, incluso, que
no contraté con el quebrado.

2.* Posibilidad de inscribir un titulo de transmisién formalizado dentro
del periodo de retroaccién, pero presentado en el Registro cuando ya ha sido
anotada la declaraciéon de quiebra del deudor. Matices particulares presenta
la hipoteca por el cardcter constitutivo de su inscripcién, incluso cuando la
escritura es de fecha anterior a la de retroaccién de la quiebra.

3. Posibilidad de inscribir la adjudicacién aprobada en ejecucién de una
hipoteca inscrita antes de la declaracion de quiebra del deudor, pero que habia
sido formalizada en escritura otorgada dentro del periodo de retroaccion.

4. Posibilidad de practicar la cancelacién, ordenada por razén de
la quiebra, de inscripciones a favor de tercero que retne los requisitos
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y que no ha sido parte en el proce-
dimiento.

5. Posibilidad de cancelar la anotacién de quiebra posterior a una ins-
cripcién de hipoteca, cuya constitucion tuvo lugar dentro del periodo de re-
troaccion, cuando se inscribe la adjudicacién de la finca aprobada en el pro-
cedimiento de su ejecucion y se ordena la cancelacion de todos los asientos
posteriores.
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Estos problemas van a encontrar un adecuado tratamiento con la nueva
LC, que en gran medida sigue la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. Segiin la nueva normativa:

1. La nulidad de los actos perjudiciales no se produce de forma auto-
madtica, sino que exige declaracion judicial.

2.° La rescision, atendiendo al caracter subsidiario de la accidén resciso-
ria (art. 1294 del Cdédigo Civil), se basa en el perjuicio a los acreedores. Este
perjuicio ha de ser probado, pero se presume en ciertos supuestos legalmente
seflalados: con cardcter de presuncién iuris et de iure, para actos a titulo
gratuito y pago o extincién de obligaciones de vencimiento posterior a la
declaracién del concurso; y con cardcter iuris tantum, admitiendo prueba en
contrario, para actos a titulo oneroso a favor de personas especialmente rela-
cionadas con el concursado y constitucién de garantias reales a favor de
obligaciones preexistentes o de las que las sustituyan (8).

Como excepcion, introducida por el Informe de la Ponencia en el Congre-
so, se excluye ahora la accién de reintegracion en relacién con actos ordina-
rios de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en con-
diciones normales. Para valorar el acierto de esta medida piénsese, por
ejemplo, en el escdndalo social que suponia considerar nulas, con cardcter
general, las ventas de viviendas de una promotora, después quebrada, por
estar comprendidas en el periodo de retroaccion.

3.° A diferencia de lo dispuesto en el Cdédigo Civil, la rescisién no
precisa de intencién fraudulenta en el deudor, requisito que es sustituido por
el hecho de haberse realizado el acto dentro de los dos afios anteriores a la
declaracién de concurso.

4.° La eficacia de la accién —en esto la LC se aproxima al régimen
del Coédigo Civil— puede verse paralizada por la aparicién de un tercero
de buena fe o que goce de irreivindicabilidad o de proteccién registral. Se
dispone, por ello, que la accién debe también ejercitarse contra terceros
adquirentes cuando se pretenda desvirtuar su buena fe o la situacién de
irreivindicabilidad o de proteccion registral de que gozase su adquisi-
cién, y que, si por alguna de estas causas la reintegracién del bien a la
masa activa no fuera posible, se condenard al que contraté con el concur-
sado a restituir el valor del bien mas el interés legal y, si hubiese obra-
do de mala fe, a indemnizar todos los dafios ocasionados. La prestacién a
favor de la otra parte como consecuencia de la rescisién se considera cré-
dito contra la masa, salvo en caso de mala fe en que se califica de crédito
subordinado (art. 73 LC).

(8) El diferente alcance de la presuncioén es fruto de la modificacién introducida por
la Ponencia del Congreso.
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5.° La legitimacidn para el ejercicio de la accién se reconoce a la admi-
nistraciéon concursal, aunque excepcionalmente puede ser ejercitada por el
acreedor que hubiera requerido a la administracién concursal a tal efecto,
cuando ésta no interponga la accién en un plazo de dos meses, con notifica-
cién en este caso a la administracién concursal.

6.° Aunque no era necesario, el legislador se cree en la obligacion de
aclarar que el ejercicio de estas acciones rescisorias no impide el de otras
acciones de impugnacion de actos del deudor, que se realizard también ante
el Juez del concurso, con sujecién al procedimiento especial regulado en la
Ley (art. 71.6 LC).

Bajo estas premisas, parece poder afirmarse que a partir de la entrada en
vigor de la nueva Ley:

1. Es posible, en general, la inscripcién de actos del deudor anteriores
a la declaracion, aun comprendidos en el periodo de retroactividad (ahora
limitado a los dos afios sefialados), aunque al solicitarse su inscripcién conste
ya la declaracion de concurso del titular registral. Puesto que estos actos no
son, por si mismos, nulos ni anulables, no hay obstdculo para su acceso al
Registro de la Propiedad.

Es dudosa la aplicacion de este criterio respecto de garantias reales cuya
inscripcién tenga cardcter constitutivo, es decir, sea requisito imprescindible
para su existencia. En efecto, el articulo 90.2 LC supedita el reconocimiento
del privilegio especial al cumplimiento de los requisitos y garantias previstas
en la legislacién especial para su oponibilidad a terceros (9). Se sigue el
criterio de que sin publicidad no debe haber preferencia concursal. Este cum-
plimiento debe haberse producido ya en el momento de la declaracién del
concurso, fecha a la que debe referirse la formacién de la masa pasiva (ex-
presamente lo reconocia el Anteproyecto de 1995). Por tanto, si en esa fecha
no se ha inscrito la garantia real, no parece posible su inclusion en la lista de
créditos con privilegio especial, y, por tanto, tampoco debe ser posible ya su
inscripcion.

2. Una vez inscritos, podrd instarse su rescisién en la forma expuesta,
pero si el bien hubiese pasado a un tercer adquirente que goce aparentemente
de la proteccién registral por haber inscrito su derecho en las condiciones
legalmente exigidas, para que la accién produzca efectos frente a €l debera
ser también demandado y condenado, dando asi cumplimiento a las exigen-
cias de la tutela judicial efectiva, legitimacién y tracto sucesivo registral.

(9) En el Anteproyecto de 1995 se hablaba directamente de la necesidad de inscrip-
cién en Registro Publico, exigencia que se ha visto sustituida por la mds amplia de
requisitos de oponibilidad.
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3. La anotacién del concurso del deudor no impedird la ejecucién de
hipotecas inscritas, aun constituidas dentro del periodo de rescindibilidad. En
tanto no se inste su rescision, la hipoteca inscrita debe entenderse vélida y
podréd ser objeto de ejecucion en la misma forma que las constituidas con
anterioridad a dicho periodo, segin tendremos ocasion de examinar mds ade-
lante. Al inscribirse la adjudicacion, podrd también cancelarse la anotacién de
concurso extendida con posterioridad a la inscripcién de la hipoteca.

Si se hubiera tomado anotacién de demanda de nulidad de la hipoteca,
para su cancelacion se estard a lo dispuesto en el articulo 131 LH: se cance-
lard la anotacién de demanda de nulidad sélo cuando se tomé con posterio-
ridad a la extension de la nota marginal acreditativa de la preceptiva certifi-
caciéon de dominio y cargas. Lo normal, sin embargo, es que, siendo el
conocimiento de la demanda de nulidad competencia del propio juez del
concurso, éste decida esta cuestién antes de iniciar o al concluir la ejecucién
de la hipoteca, que también tendrd lugar, normalmente, dentro del procedi-
miento concursal.

Es conveniente que la interposicion de la acciéon de reintegracion sea
objeto de anotacién preventiva, incluida dentro de las de demanda del aparta-
do 1.° del articulo 42 LH. Para su prictica, serd imprescindible que la de-
manda se dirija no sélo contra quien contraté con el ahora concursado, sino
también, en su caso, contra los titulares de asientos registrales extendidos con
posterioridad, cuya cancelacién se pretenda, y siempre contra el titular regis-
tral del dominio del bien objeto del acto a rescindir.

La estimacion de la demanda dard lugar a la cancelacién de los asientos
que la sentencia ordene, siempre que sus titulares hayan sido demanda-
dos, quedando el bien de nuevo inscrito a favor del concursado. La deses-
timacién de la demanda, por el contrario, determinard la cancelaciéon de la
anotacion.

III. EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LAS EJECUCIONES
CONTRA EL CONCURSADO

Antes de entrar en el andlisis de los efectos que la situacién concursal
produce respecto de las ejecuciones sobre bienes del deudor, conviene hacer
una referencia, siquiera breve, a las consecuencias de la declaracién del con-
curso sobre la capacidad procesal del deudor y al tratamiento general de sus
deudas.
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A) CAPACIDAD PROCESAL DEL CONCURSADO

La capacidad procesal del concursado sufre las mismas consecuencias, en
general, que su capacidad de obrar. Aunque la nueva Ley no dedica articulos
especificos para esta cuestion, se desprende su regulacidn de los efectos de la
declaracién de concurso sobre las acciones individuales de los acreedores.

El deudor intervenido, puede decirse, conserva su capacidad procesal, si
bien necesita la conformidad de los administradores concursales para desistir,
allanarse o transigir en procedimientos en que la materia litigiosa pueda afec-
tar a su patrimonio y para interponer demandas o recursos de trascendencia
para su patrimonio (arts. 51 y 54 LC).

El deudor suspendido es sustituido por los administradores concursales en
cuanto a acciones de indole no personal, y ellos mismos precisan autorizacién
judicial para el allanamiento, desistimiento o transaccién. El concursado con-
serva, también en caso de suspension, la legitimacién para el ejercicio de otro
tipo de acciones, pero precisard la conformidad de los administradores para
interponer demandas o recursos, allanarse, desistir o transigir cuando la
materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio (art. 54 LC).

Independientemente del régimen de capacidad del deudor, cuando se ejer-
citen acciones declarativas de trascendencia para el patrimonio del deudor en
la jurisdiccién contencioso-administrativa, social o penal (que quedan fuera
de la competencia de juez del concurso) debe ser emplazada la administracién
concursal, la cual, si se persona, serd tenida como parte en defensa de la masa
(art. 50.2 LC).

En todo caso, también el deudor estd legitimado para continuar procedi-
mientos o ejercitar acciones, aun sin la conformidad de los administradores,
si garantiza que los gastos y costas no perjudicardn a la masa activa, con
exclusion en todo caso de los actos para los que la administracién concursal
precisa autorizacién del Juez (art. 51.2 LC).

B) CLASIFICACION Y TRATAMIENTO GENERAL DE LOS CREDITOS

Aun cuando la nueva Ley simplifica el tratamiento de los créditos, redu-
ciendo privilegios y preferencias para conseguir que se haga realidad al
maximo posible el principio de igualdad de tratamiento (par conditio credi-
torum), no deja de haber una clasificacién y un trato diferenciado segun la
clase, si bien siempre bajo el tnico control del Juez del concuso. Por esto se
dispone que, sin perjuicio de las particularidades legalmente establecidas
—incluida la de ejecucién separada, en su caso—, todos los acreedores, or-
dinarios o no, quedan de derecho integrados en la masa pasiva, sin mas
excepciones que las establecidas en las leyes (art. 49 LC).
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Junto a los créditos ordinarios, existen dos grupos de créditos que gozan
de una discriminacién positiva y otro que soporta una discriminacién nega-
tiva. No son, propiamente, concursales los créditos contra la masa ni los
derivados del plan de viabilidad acordado, en su caso, en el convenio.

Los créditos que gozan de discriminacién positiva se denominan privi-
legiados y pueden serlo con privilegio general o especial, seglin que su pri-
vilegio recaiga sobre todo el patrimonio del deudor o sobre bienes concretos
del mismo.

Gozan de privilegio general (art. 91 LC): los créditos salariales que no
gozan de privilegio especial, hasta cierto limite; retenciones tributarias y de
la seguridad social (10); los tributarios y demds de Derecho publico, asi como
los de la Seguridad Social, sin privilegio especial, hasta el limite conjunto del
50 por 100 del importe de cada grupo; los derivados de responsabilidad civil
extracontractual y el crédito del acreedor que solicité la declaracién del con-
curso hasta una cuarta parte de su importe.

Disfrutan de privilegio especial (art. 90 LC): los créditos asegurados con
garantia real (hipoteca, prenda, anticresis), los refaccionarios, los garanti-
zados con valores representados mediante anotaciones en cuenta, y las accio-
nes de trascendencia real (arrendamiento financiero, reserva de dominio, pro-
hibicién de disponer, condicion resolutoria en garantia del pago del precio
aplazado).

El privilegio general otorga en la liquidacién una preferencia de cobro so-
bre los créditos ordinarios y subordinados respecto de los bienes no afectos
a privilegio especial, asi como respecto del remanente de los bienes afectos des-
pués de ser satisfecho el crédito especialmente privilegiado, hecha deduccién
de lo necesario para satisfacer los créditos contra la masa (art. 156 LC).

El privilegio especial otorga preferencia de cobro sobre cualquier otro
crédito respecto del producto de la enajenacion de los bienes a ellos afectos
(art. 155 LC) y es extensiva a los intereses, cuyo devengo no se interrumpe,
hasta el limite de su cobertura (los intereses de los demas créditos tienen, en
cambio, la condicién de créditos subordinados). Ademas, los créditos con
garantia real disfrutan, en determinadas condiciones, de la posibilidad de
provocar una ejecucion especial (y/o separada) del bien afecto, posibilidad
que se acentuda respecto de las garantias reales sobre buques y aeronaves, ya
que disfrutan de un derecho de separacién, que en realidad es un derecho de
ejecucién al margen del concurso sin mds condicién que la de llevar a la masa
activa el remanente después de ser satisfecho el acreedor (art. 76 LC).

Al contrario que los privilegiados, sufren una discriminacién negativa
los créditos denominados subordinados, los cuales no se hacen efectivos
sino después de ser satisfechos todos los demds (art. 158 LC) y no gozan,

(10) En el PLC gozaban de un derecho de separacion.
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desde luego, de la posibilidad de ejecucién separada. Se encuentran en esta
categoria, entre otros, los intereses, salvo los cubiertos por garantia real, los
créditos a favor de personas especialmente relacionadas con el deudor y
los que resulten a favor de la contraparte de mala fe en contratos rescin-
didos, asi como los comunicados tardiamente o no comunicados oportuna-
mente (art. 92 LC).

Dentro de estos créditos subordinados, los créditos a favor de personas
especialmente relacionadas con el deudor son vistas con especial disfavor por
el legislador, que prevé, como antes explicaba, la posibilidad de que el Juez
llegue a extinguir la garantia constituida a su favor y ordene cancelar los
asientos registrales en determinadas circunstancias (art. 97.2 LC).

Fuera de la clasificacion deben situarse, como decia, los créditos contra
la masa y los créditos derivados del plan de viabilidad acordado.

Los créditos contra la masa no integran la masa pasiva del concurso
(art. 84.1 LC) y son satisfechos a sus respectivos vencimientos cualquiera que
sea el estado del concurso con caricter previo a todos los demds, salvo los
que gozan de privilegio especial en cuanto a los propios bienes afectos a la
garantia y, como éstos, disfrutan de la posibilidad de ejecucién singular. Se
configuran como créditos contra la masa (art. 84.2 LC): los salariales de los
treinta dltimos dias anteriores a la declaracion del concurso hasta el doble del
salario minimo interprofesional, los gastos y costas del procedimiento o de
otros procedimientos en que el deudor sea parte, los derivados de la continua-
cién de la actividad profesional o empresarial del deudor, las obligaciones
legales de alimentos, responsabilidad extracontractual posterior a la declara-
cién del concurso, obligaciones de restituciéon de contratos rescindidos y
cantidades debidas y asumidas por razén de créditos con privilegio especial
objeto de rehabilitacion y las obligaciones validamente contraidas durante el
procedimiento.

Los créditos derivados del plan de viabilidad, por su parte, son satisfechos
conforme a los términos del convenio (art. 100.4 LC) (a diferencia de lo que
disponia el PLC en su redaccién original: pago una vez satisfechos todos los
créditos concursales).

En relacién con el convenio, su contenido vincula, en todo caso, a los
acreedores ordinarios y a los subordinados, respecto de los créditos anteriores
a la declaracién del concurso, aunque no hubieran sido reconocidos. Por el
contrario, s6lo por voluntad propia vinculard a los acreedores privilegiados
(si hubieran votado a favor de la propuesta o si su firma o adhesién a aquélla
se hubiere computado como voto favorable, asi como si se vinculan al con-
venio ya aceptado o aprobado judicialmente mediante adhesién prestada en
forma antes de la declaracién judicial de cumplimiento). Los créditos contra
la masa no son afectados, en general, por el convenio.

(Qué implica la vinculacién al convenio?
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La vinculacién al convenio implica, en primer término, un efecto novato-
rio: los créditos afectados quedardn extinguidos en la parte a que alcance la
quita y aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera (art. 136 LC). En
segundo lugar, la sujecién a las medidas potestativas que respecto a la satis-
faccion de los créditos se acuerden. Ademds, puede el convenio establecer,
como queda dicho, un régimen de capacidad especial para el deudor (art. 133
LC). Finalmente, reabre, de nuevo, la posibilidad de iniciar o continuar la
ejecucion separada de los créditos asegurados con garantia real sobre bienes
afectos a la actividad empresarial del deudor, en los términos que veremos a
continuacién (art. 56 LC).

C) EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LAS EJECUCIONES

La nueva LC s6lo se ocupa de la repercusion de la situacidon concursal
sobre ejecuciones y apremios contra el patrimonio del deudor en la fase
inicial o comun, es decir, como efectos de la propia declaracién del concurso.
Implicitamente, cabe extraer el criterio legal también bajo la vigencia de un
convenio y al abrirse la liquidacién. En el esquema de la LC se distinguen del
resto de las ejecuciones las que derivan de garantias reales o del ejercicio de
acciones asimiladas.

1. Declaracion del concurso

Una vez declarado el concurso, no pueden iniciarse ejecuciones singula-
res, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse procedimientos administrativos o
tributarios de apremio contra el patrimonio del deudor y las ejecuciones ya
iniciadas quedan en suspenso, sin perjuicio del tratamiento concursal que
deba darse al crédito que las motiva (art. 55 LC).

De esta norma quedan exceptuados, en todo caso, es decir, tanto respecto
de la iniciacién como de la continuacién, los acreedores con garantia real en
los términos dispuestos por la propia Ley, que examinamos mds adelante.

Ademds, podrdn ser continuados, pese a la declaracién del concurso:

a) los procedimientos administrativos de ejecucién en que la providen-
cia de apremio sea de fecha anterior a la de declaracién del concurso;

b) las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del
deudor antes de la declaracion del concurso (11).

(11) Esta excepcion a la prohibicidn de continuar ejecuciones iniciadas con anterio-
ridad fue introducida en el tramite parlamentario del Senado para atender demandas so-
ciales.
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Para decidir sobre la posibilidad de continuar el procedimiento se atendera,
en cuanto al concurso, a la fecha de la resolucién judicial que lo declara, y en
cuanto al procedimiento de ejecucion, a la fecha de la providencia de apremio,
tratdindose de procedimiento administrativo, y a la fecha del embargo (resolu-
cién judicial o diligencia), respecto de los procedimientos laborales.

En ambos casos, es condicion indispensable para la continuacion del pro-
cedimiento que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial de deudor. Esta condi-
cidn, introducida en tramite parlamentario, constituye un concepto legalmente
indeterminado, que exigird una declaracién al respecto, bien de la administra-
cién concursal, bien del propio Juez del concurso.

Los demads procedimientos en curso quedan en suspenso, con posibilidad
de ser reanudados en caso de que quede sin efecto la declaracién del concur-
so. Los créditos que originaron tales procedimientos quedardn incorporados
a la masa pasiva del concurso para recibir el tratamiento procedente.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que para el inicio o reanudacién de
una ejecucion tras la declaracién del concurso, la competencia corresponde
al juez del concurso. Dispone, en efecto, el articulo 8 LC que la jurisdiccion
del juez del concurso es exclusiva y excluyente, entre otras materias, respecto
de toda ejecucion frente a bienes y derechos de contenido patrimonial del
concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera ordenado, asi como
de toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado, excepto las
que se adopten en los procesos civiles excluidos de su jurisdiccién (capaci-
dad, filiacién, matrimonio y menores, cfr. art. 8.1.° LC). En el mismo sentido,
en relacién con registros publicos en que tenga el deudor bienes inscritos a
su nombre, el articulo 24.4 LC sefiala que, una vez practicada la anotacién
preventiva del concurso, no podran anotarse mas embargos o secuestros pos-
teriores a la declaracién del concurso que los acordados por el juez de éste,
salvo lo establecido en el articulo 55.1 LC (referente a procedimientos admi-
nistrativos y laborales que pueden ser continuados tras la declaracion del
COoncurso).

El mismo criterio debe aplicarse a la ejecucion de sentencias dictadas en
procedimientos contencioso-administrativos, sociales o penales al margen del
concurso. La exclusion de la competencia concursal en estos 6rdenes jurisdic-
cionales en relacién sélo con nuevos juicios declarativos tras la declaracién
del concurso (art. 50 LC), la vinculacion del Juez del concurso por sentencias
y laudos firmes, dictados antes o después de la declaracién del concurso para
darles el tratamiento concursal que corresponda (art. 53 LC) y la letra del
articulo 8.3.° LC parecen querer indicar que la ejecucién de la sentencia es
siempre competencia del juez del concurso.

Por tanto, tras la declaracion del concurso, no cabe tomar anotacion de
otros embargos que los ordenados por el propio Juez del concurso, y los que
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deriven de procedimientos administrativos o laborales que, por lo antes ex-
puesto, puedan ser continuados al margen del procedimiento concursal. La
ejecucion de garantias reales o acciones asimiladas, aunque pueda iniciarse o
continuarse tras la declaracién del concurso y al margen de éste, no da lugar,
ordinariamente, al trdmite formal de la anotacién preventiva de embargo.

(Puede tomarse anotacién de embargos anteriores a la declaracion del
concurso cuando el mandamiento judicial correspondiente se presenta en el
Registro de la Propiedad constando ya anotada la propia declaracién? Aun
cuando del texto legal se desprende que la ejecucién habra de suspender-
se (salvo los casos expresamente excluidos), la prohibicién de la anotacién,
cfr. articulo 24 LC, se refiere s6lo a embargos posteriores y es razonable que
la anotacién pueda tomarse, por cuanto serd efectiva en el caso de que la
declaracién de concurso quedara sin efecto, y, en todo caso, la practica de
la anotacién no autoriza al juez que la ordend a continuar la ejecucién al
margen de procedimiento concursal.

Un supuesto especial es el del concursado que sea persona fisica casada
bajo un régimen econémico de gananciales o cualquier otro de comunidad,
respecto de los procedimientos que puedan seguirse contra su conyuge frente
a bienes gananciales o comunes.

En efecto, las deudas del cényuge del concursado no se incluyen en la
masa pasiva del concurso, aunque de ellas deban responder los bienes comu-
nes por ser créditos a cargo de la comunidad (art. 84 LC) y, por tanto, su
ejecucién no se ve afectada por la declaraciéon del concurso, por lo que,
cuando se trate de deudas de las que deban responder los bienes gananciales
o comunes, el embargo trabado si serd susceptible de anotacién, aun cuando
los bienes perseguidos, por su condicién de gananciales o comunes, estén
incluidos en el inventario de la masa activa del concurso (parece existir, en
este punto, cierta contradiccion entre los arts. 77 y 82.1 LC: segun el 77,
forman parte de la masa activa los bienes gananciales o comunes cuando
deban responder de las deudas del concursado, mientras que el art. 82.1 hace
incluir en el inventario, en todo caso, los bienes gananciales o comunes con
expresa indicacion de su cardcter). Para anotar este embargo, dado que se
incluyen en la masa activa del concurso las facultades de caracter patrimonial
que al deudor correspondan respecto de la sociedad conyugal, deberan ser
emplazados los administradores concursales, quienes deberan adoptar la po-
sicién mds conveniente al interés de la masa. De aqui la conveniencia de que,
en todo caso, se tome sobre dichos bienes la anotacién del concurso, por
cuanto, al menos, las facultades del concursado de orden patrimonial han de
ser compartidas o ejercitadas por la administracién concursal.

El cumplimiento de la obligacién de paralizar las ejecuciones impuestas
por la ley se vera facilitada por la comunicacion que el registrador que anote
el concurso ha de dirigir a los Juzgados ante los que se siguieran ejecuciones
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iniciadas antes de su declaraciéon y que hubieran producido en el Registro
anotacion de embargo (arts. 135 LH y 143 RH). Conocida la situacién con-
cursal del ejecutado, el tribunal suspenderd la ejecucién, en el estado en que
se halle (art. 568 LEC reformado por la Disposiciéon Final tercera LC).

Ejecucion de garantias reales (arts. 56 y 57 LC)

Del régimen expuesto se exceptia, como decia, la ejecucioén de garantias
reales y el ejercicio de acciones asimiladas de conformidad con lo establecido
en la propia Ley (art. 55.4 LC).

En el régimen vigente, los créditos cuyo pago se asegura con hipoteca u
otra garantia real y ciertos créditos privilegiados disfrutan del derecho de
ejecucion separada de los procedimientos colectivos (suspension de pagos,
quiebra, concurso) (art. 98 LEC 2000, art. 1173 LEC 1881). El articulo 568
LEC dispone, asimismo, que las situaciones de suspensién de pagos, concur-
so y quiebra no impedirdn el inicio de la ejecucién singular si ésta se li-
mita a los bienes previamente hipotecados o pignorados en garantia de la
deuda reclamada, ni la continuacién del procedimiento ya iniciado que se
dirija exclusivamente contra dichos bienes, el cual seguird hasta la satisfac-
cién del acreedor y, en su caso, de los acreedores hipotecarios posteriores,
dentro de los limites de sus respectivas garantias hipotecarias, remitiéndose el
remanente, si lo hubiere, al procedimiento concursal (12).

La LC, a la vez que reduce en gran medida la condicién de créditos
privilegiados, limita al mdximo la posibilidad de iniciar o continuar ejecucio-
nes al margen del concurso o en pieza separada dentro de €l. De hecho esta
posibilidad, aparte de para los créditos contra la masa, que, propiamente, no
son créditos concursales, queda restringida a créditos garantizados con hipo-
teca u otra forma de garantia real y al ejercicio de ciertas acciones de tras-
cendencia real (las acciones tendentes a recuperar bienes vendidos en virtud
de contrato inscrito en el Registro de Bienes Muebles o cedidos en arrenda-
miento financiero inscrito en dicho Registro o formalizado en documento que
lleve aparejada ejecucion, y a las facultades resolutorias de ventas de inmue-
bles por falta de pago del precio aplazado, estén o no inscritas como condi-
ciones resolutorias explicitas en el Registro de la Propiedad).

Tratamiento similar reciben las garantias reales sobre buque o aeronave,
para las que, atendiendo a su especial naturaleza, se ha preferido establecer

(12) La Disposicién Final tercera LC modifica este precepto para disponer que el
inicio de la ejecucion y la continuacion del procedimiento ya iniciado que se dirijan ex-
clusivamente contra bienes hipotecados y pignorados estardn sujetos a cuanto establece
la LC.
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un derecho incondicionado de ejecucidn separada al margen del concurso
(aunque el art. 76 LC habla de un derecho de separacién, propiamente se trata
de un derecho de cobro preferente en ejecucion singular con integracion del
remanente en la masa activa del concurso).

En el Anteproyecto de la nueva Ley se establecia para la ejecucién de las
garantias reales, sin distincién alguna, una paralizacién temporal, tal como lo
explica su Exposicién de Motivos. E1 PLC aprobado por el Gobierno distin-
guia, en cambio, segin que los bienes objeto de la garantia estuvieran o no
afectos al trafico empresarial o profesional del deudor o, en general, al pro-
ceso productivo, estableciendo para las garantias que recafan sobre bienes
afectos una paralizacién temporal de la ejecucidn y para las que recaian sobre
bienes no afectos, una suspension sélo de los trdmites posteriores a la reali-
zacion del bien (art. 55 1 y 4 PLC). Tras el Informe de la ponencia, en el
Dictamen de la Comisién de Justicia del Congreso se suprimié toda referen-
cia a los bienes no afectos, manteniendo el régimen de paralizacion temporal
establecido en el proyecto para los bienes afectos. Asi se ha conservado en
el texto final de la Ley.

Por tanto, en el texto final de la LC se establece una regla general de
prohibicién o continuacién de ejecuciones singulares, a la que hemos hecho
referencia, de la que queda exceptuada la ejecucién que recaiga sobre bienes
sujetos a una garantia real, caso en el que se estard a lo previsto en la propia
Ley (art. 55.4 LC).

Ahora bien, asi como en el PLC se regulaban dos supuestos distintos,
el de bienes afectos y no afectos a la actividad empresarial o profesional
del deudor, en el texto definitivo sélo se regula la ejecucién recayente
sobre bienes afectos a la actividad empresarial o profesional o a alguna
unidad productiva de que el concursado sea titular, términos que utiliza
el articulo 56 LC, habiéndose suprimido toda referencia al caso de bienes
no afectos.

(Hay que entender, por tanto, que no existe para garantias reales sobre
bienes no afectos a la actividad empresarial del deudor la posibilidad de
ejecucion singular? Literalmente asi podria interpretarse. Al haberse limitado
el Informe de la Ponencia y el Dictamen de la Comisién de Justicia del
Congreso a suprimir el apartado 5 del articulo 55 PLC, que contemplaba la
ejecucién sobre bienes no afectos, no existe ahora norma alguna relativa a
la ejecucion de este tipo de garantias. Y el articulo 55 LC, que impide, como
hemos visto, toda ejecucién tras la declaracidn del concurso, exceptua literal-
mente «lo establecido en la propia Ley para los acreedores con garantia real».
Estando ahora regulada solamente la ejecucion sobre bienes afectos a la ac-
tividad empresarial del deudor, podria llegarse a la conclusién de que, si los
bienes sobre los que recae la garantia no estdn afectos a la empresa, no cabe
la ejecucion singular.
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No parece que deba ser asi, pues ello significaria un trato mas beneficioso
derivado de la afeccion de los bienes a la actividad propia del deudor, lo que
no parece razonable.

En el PLC se decia que la ejecucién de garantias reales sobre bienes no
afectos podia sustanciarse hasta que tuviera lugar la realizacién de los bienes,
suspendiéndose s6lo la tramitacién posterior en los términos y durante el
plazo previstos para los bienes afectos a la actividad empresarial. Es decir,
para este tipo de bienes, la declaracion de concurso no paralizaba la ejecucion
en si, sino solamente los tramites posteriores a la realizacién de bien. Ahora
bien, si por tramites posteriores a la realizacion se entendia la aplicacién del
producto obtenido en la enajenacion, incluso el pago al actor ejecutante,
resultaba absurdo que ningtn acreedor, por muy privilegiado que fuera, se
planteara la posibilidad de ir a la ejecucién singular. Por ello, en el Informe
de la Ponencia se sugiri6, y asi lo acept6 la Comision de Justicia del Congre-
so en su Dictamen, suprimir la limitacién para la ejecucion de garantias reales
sobre bienes no afectos a la actividad empresarial del concursado, lo que se
tradujo en eliminar del texto el apartado 5 del primitivo articulo 55 PLC (hoy
art. 56 LC).

Visto el itinerario legislativo, resulta palmario que el legislador no quiere
poner limites a la ejecucion de garantias reales salvo cuando recaen sobre
bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del concursado. Lo
mads razonable serd entender que la ejecucién de garantias reales sobre bienes
no afectos a la actividad empresarial puede continuar, si ya estaba iniciada,
ante el propio Juzgado que viniera conociendo de ella, hasta su conclusion,
sin mds modificacién que la de tener que poner el remanente, después de
satisfacer el crédito del actor, a disposicién del Juez del concurso, y que
podran iniciarse nuevas ejecuciones, si bien ante el Juez del concurso, con
sumision, en su caso, a lo acordado en el convenio, si el acreedor resulta
vinculado por su contenido.

(Qué tratamiento se da a la ejecucién de la garantia real cuando recae
sobre bienes que estén afectos a la actividad empresarial o profesional del
concursado?

Antes que nada hay que sefialar que no resuelve la LC cudndo ha de
entenderse que existe afectacion, cuestién que el juez ante el que se siga la
ejecucién, sea o no el del concurso, tendrd que plantearse y resolver con
cardcter previo, para decidir si puede o no iniciar o continuar la ejecucién. La
decision podria corresponder al Juez del concurso o bien a la administracién
concursal, que deberia hacer valer lo que estime procedente en el procedi-
miento de ejecucién en el que ha de sustituir o acompafiar al concursado.

Pues bien, se impone para estas garantias una paralizacién temporal apli-
cable al inicio de nuevas ejecuciones y a la continuacién de las iniciadas con
anterioridad a la declaracién del concurso.
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Quedan exceptuadas de la paralizacién y pueden continuar hasta su termi-
nacién las ejecuciones en que, al declararse el concurso, ya se hubieran pu-
blicado los anuncios de la subasta, siempre que se trate de bienes que no sean
necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del
deudor.

Estas ejecuciones no se veran afectadas por la situacién concursal, salvo,
entiendo, en cuanto a la aplicacién del remanente, si lo hubiere, por lo que
continuardn hasta la adjudicacién de bien y el pago al actor, integrandose el
remanente en la masa activa del concurso (asi se establece, como veremos,
para la ejecucién de las garantias reales en fase de liquidacidn, art. 155.3 LC).

Para que sea aplicable la excepcion se exige, por tanto, ademads del anun-
cio de la subasta con anterioridad a la declaracién del concurso, el que los
bienes no sean necesarios para la continuidad de la empresa. Entiendo que
este requisito no coincide con el de la afectacion a la actividad profesional o
empresarial del deudor que define el supuesto que analizamos, sino que cons-
tituye un requisito afladido: de entre los bienes afectos a la actividad empre-
sarial o profesional del deudor, s6lo podrian llegar al final de la ejecucién los
que no resulten imprescindibles para el desarrollo de dicha actividad. Esta
circunstancia deberd ser hecha valer de nuevo por la administracién concursal
o declarada por el Juez del concurso.

La paralizaciéon implica que no pueden iniciarse nuevas ejecuciones y
que las que se encuentren en tramite deben suspenderse. Los inconvenien-
tes que esta paralizacion supone se ven, en parte, compensados con la pre-
ferencia de cobro absoluta, incluso sobre los créditos actualmente antepues-
tos (salariales, contra la masa, etc.), y con la no interrupcién del devengo
de intereses, que gozan también de privilegio, hasta la cifra en que estu-
vieran garantizados.

La paralizacién se produce por el hecho y desde el momento mismo de
la declaracién del concurso y durard como mdximo un afo, quedando sin
efecto transcurrido este plazo desde la declaracién del concurso o por la
aprobacion del convenio o la apertura de la liquidacidon anteriores a ese
momento. No obstante, aun aprobado el convenio, no cabrd ejecucién singu-
lar si, estando el acreedor vinculado a aquél, su contenido lo impidiera.
Abierta la liquidacién antes del transcurso del afio sefialado, la realizacién del
bien afecto tendra lugar dentro de las operaciones liquidatorias del concurso,
si bien en pieza separada (art. 57.3 LC).

El inicio o reanudacién de la ejecucidon con posterioridad a la declara-
cién del concurso se lleva a cabo, en todo caso, ante el Juez del propio
concurso. No resulta congruente, por ello, la disposicién contenida en el
articulo 57.3 LC, segun la cual, abierta la fase de liquidacion, los acreedo-
res que no hubieran ejercitado su accién antes de la declaracion del con-
curso perderdn el derecho a hacerlo en procedimiento separado. Parece, a
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sensu contrario, que si hubieran ejercitado la accién antes de la declaracion,
conservarian el derecho a hacerlo separadamente. Sin embargo, esto no es
asi. La ejecucion iniciada antes del concurso, se continda dentro de €I,
aunque en pieza separada, y, abierta la liquidacién, dentro de las operacio-
nes liquidatorias.

Serd requisito para que proceda la ejecucion separada, dentro o fuera del
concurso, la perfecta constitucion del derecho de que se trate. Asi se despren-
de de lo dispuesto en el articulo 90.2 LC, que supedita el reconocimiento del
privilegio especial al hecho de haberse cumplido los requisitos y garantias
que la ley especial exija en cada caso para que la garantia goce de oponibi-
lidad frente a terceros.

Para la inscripcién de las adjudicaciones en el Registro de la Propiedad
habra que estar a las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil y a la
Legislacion hipotecaria, sirviendo de titulo el testimonio del auto de adjudi-
cacién dimanante del Juzgado en el que se sigue el concurso, o del que, al
margen del mismo, haya concluido la ejecucién iniciada con anterioridad,
debiendo hacer constar la fecha de publicacion de los anuncios de la subasta
anterior a la de la declaraciéon del concurso y la condicién de los bienes
ejecutados como no imprescindibles para la continuidad de la actividad pro-
pia del deudor.

Finalmente, cabe hacer sobre esta materia las siguientes observaciones:

1.*  Cuando proceda iniciar o reanudar la ejecucién durante el concurso,
el juez acordard, en su caso, su procedencia y seguird la tramitacion, en pieza
separada, conforme a las normas propias del procedimiento judicial o extra-
judicial que corresponda.

2. En tanto persiste la paralizaciéon o suspensién de las actuaciones, la
administracién concursal puede optar por satisfacer al acreedor la deuda venci-
da y asumir, como crédito contra la masa, la parte no vencida (art. 155.2 al que
se remite el 56.3 LC). Esta posibilidad queda limitada a las garantias reales
sobre bienes afectos a la actividad empresarial del deudor, Unicas que sufren la
paralizaciéon. Afade la LC que, en caso de incumplimiento, se realizardn los
bienes para satisfacer los créditos con privilegio especial. En realidad, la con-
version de un crédito especialmente privilegiado en crédito contra la masa com-
porta una ventaja relativa, ya que se limita al hecho de tener que ser satisfecho,
necesariamente, a su vencimiento, puesto que la preferencia de cobro la tiene
por si mismo el crédito especialmente privilegiado.

3. Las medidas relativas a las ejecuciones de garantias reales no son
aplicables cuando el concursado tenga respecto del bien objeto de la garan-
tia sélo la condicién de tercer poseedor: como es ldgico, al no tratarse de
una deuda del concursado, la ejecucién de la garantia no se ve afectada por
la decaracion de concurso (art. 56.4 LC).
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4.* Seré aplicable a este tipo de garantias la facultad reconocida a la
administracion concursal de rehabilitar los créditos, cuyo vencimiento antici-
pado por impago de cuotas se hubiera producido dentro de los tres meses
anteriores a la declaracion del concurso, satisfaciendo las cantidades debi-
das y asumiendo los pagos futuros con cargo a la masa. A la rehabilitacion
puede oponerse el acreedor y el transmitente en los términos que la LC sefiala
(arts. 68 y 69 LC).

5. Respecto de las acciones reales asimiladas, no resulta aplicable el
inciso relativo a la publicacién de anuncios para la subasta, puesto que se
trata de acciones que no persiguen la realizacién del bien para pagar con el
producto al acreedor, sino la recuperacién del bien mismo por el acreedor.
Por tanto, aqui la continuidad de los procedimientos en marcha no parece
posible, y la ejecucién de la sentencia que, en su caso hubiera recaido a favor
del actor, deberd ser objeto de ejecucion por el Juez del concurso.

2. Convenio

Con la aprobacién del convenio cesan todos los efectos de la declara-
cién de concurso, que son sustituidos por lo expresamente acordado en aquél
(art. 133 LO).

(Quiere esto decir que cesa también la limitacién respecto de las ejecu-
ciones? ;Podria cualquier acreedor en caso de impago de su crédito, segtin el
calendario acordado en convenio, instar la ejecucidon de bienes del deudor?

En principio, cabria pensar en tal posibilidad. La cesacién plena de efec-
tos de la declaracién por la aprobacién del convenio implicaria la supresién
de las limitaciones en materia de ejecucién. Sin embargo, la LC (art. 140)
prevé que el acreedor que estime incumplido el convenio en lo que le afecte
pueda instar la declaracién de dicho incumplimiento y parece mds razonable
esta solucién: el impago a algiin acreedor implica siempre el incumplimiento
de lo pactado y debe dar lugar, a instancia del acreedor afectado, a la apertu-
ra de la liquidacidn, previa declaracion judicial del incumplimiento, més que
a la ejecucién singular.

Tratandose de garantias reales sobre bienes afectos a la actividad empre-
sarial, si es claro, como queda expuesto, que la aprobacién del convenio abre
la posibilidad de iniciar o reanudar su ejecucién, salvo que el acreedor esté
vinculado por el convenio y su contenido lo impida (art. 56 LC).
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3. Liquidacion

Abierta la liquidacidn, la realizacién de los bienes del deudor se realiza,
seglin vimos, conforme al plan propuesto por la administracién y aprobado
por el Juez. En defecto de un plan, el Juez organiza y ejecuta las operaciones
de liquidacién. Como tnico criterio sugiere la LC que se enajenen como un
todo los establecimientos, explotaciones o unidades productivas, lo que per-
mite enajenar unitariamente toda la empresa.

La enajenacién, tanto unitaria de unidades productivas como la de
los demas bienes, se realizard, conforme a su naturaleza y a las disposicio-
nes de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el procedimiento de apremio
(subasta, enajenacién por convenio y por entidad especializada) con suje-
cién formal a los requisitos de la ley procesal. En relacién con unidades
productivas, la LC dispone también que la enajenacién ha de hacerse
mediante subasta y, de quedar desierta, el Juez puede acordar la enajenacién
directa.

En relacion con las garantias reales, sefiala la LC (art. 57.3) que, abierta
la fase de liquidacién, los acreedores —con garantia real a su favor— que
antes de la declaracién del concurso no hubiesen ejercitado su accién perde-
rén el derecho de hacerlo en procedimiento separado. Parece un lapsus, ya
que toda ejecucion o reanudacion, tras la apertura del concurso, tiene lugar
dentro del procedimiento concursal. Como sigue diciendo el mismo articulo,
las actuaciones que hubieren quedado suspendidas como consecuencia de la
declaracién del concurso se reanudardn, acumuldndose al procedimiento con-
cursal, si bien como pieza separada.

Son aplicables aqui las diferentes medidas que la LC permite tomar al
Juez a efectos de realizacion de bienes afectos a garantia real: enajenacion
con subrogacion del adquirente en la deuda, venta directa sin subasta en
ciertos casos, etc.

A efectos de inscripcion registral de los actos de enajenacion, se estard al
contenido del plan de liquidacién, en su caso, y, en su defecto, a lo dispuesto
en la Ley de Enjuiciamiento y en la Legislacion Hipotecaria. En caso de
enajenacion directa, servird de titulo la escritura publica de enajenacién otor-
gada por la administracién concursal; en otro caso, servird de titulo el testi-
monio del auto de aprobacién de la adjudicacion. A efectos de cancelar las
cargas, cabe reiterar lo dicho al hablar de la inscripcién de las enajenacio-
nes voluntarias. A modo de resumen, en relacién con las ejecuciones sobre
bienes del concursado, cabria decir:

a) Los embargos decretados y adjudicaciones aprobadas antes de la
declaracion del concurso pueden ser objeto de anotacién e inscrip-
cién, respectivamente.
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b)

c)

d)

e)

ESTUDIOS

Sélo es posible anotar embargos decretados tras la declaracién del
concurso, si han sido acordados por el Juez del propio concurso, asi
como los que recaigan sobre bienes comunes o gananciales decreta-
dos en procedimientos seguidos por deudas del cényuge del concur-
sado con la debida intervencién de los administradores concursales.
Las adjudicaciones aprobadas después de la declaracion del concurso
al margen de éste s6lo podran ser objeto de inscripcién en los si-
guientes casos:

1.° Procedimientos administrativos de apremio con providencia de
apremio de fecha anterior a la de declaracién del concurso.

2.° Procedimientos laborales en que hayan sido embargados bienes
del concursado antes de la declaracién del concurso.

3.° Procedimientos seguidos sobre bienes gananciales o comunes
por deudas del cényuge del concursado en los términos antes
sefalados.

4. Ejecuciones de garantias reales sobre bienes no afectos a la ac-
tividad empresarial del deudor, iniciadas antes de la declaracién
del concurso.

5. Ejecuciones de garantias reales sobre bienes afectos al proceso
productivo del deudor iniciadas antes de la declaracién del con-
curso, si el anuncio de subasta fue anterior a la fecha de la
declaracién del concurso y los bienes no son necesarios para
la continuidad de la actividad empresarial o profesional del con-
cursado.

6. Ejercicio de acciones de recuperacién de bienes muebles vendi-
dos a plazos o su ejecucion (art. 16.2 LVBMP) o cedidos en
arrendamiento financiero, o de resolucién de compraventa de
inmuebles bajo condicion resolutoria explicita, siempre que los
bienes no estén afectos al trafico empresarial o al proceso pro-
ductivo del deudor.

Fuera de estos casos, la resolucion judicial correspondiente habra
de provenir del Juez del concurso, en los casos en que, de acuerdo
con lo expuesto, sea posible la ejecucién singular.

Aprobado el convenio, s6lo parece posible, si su contenido no lo
impide, la ejecucién singular por razén de garantias reales, siendo
competencia del Juez del concurso toda ejecucion.

Abierta la liquidacién, toda ejecucién se produce bajo el control del
Juez del concurso.
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IV. EL CONCURSO DE PERSONA CASADA 'Y EL REGIMEN
ECONOMICO-MATRIMONIAL

El deseo de universalidad que preside el procedimiento concursal lleva al
redactor de la LC a tomar en consideracién el régimen econémico-matrimo-
nial del concursado persona casada, particularmente si el régimen es alguno
de los de comunidad, para determinar la composicién tanto de la masa activa
como de la pasiva. Por ello, se impone al deudor persona casada la obligacion
de hacer constar la identidad de su cényuge y el régimen econémico a que
estd sujeto su matrimonio en la memoria que ha de presentar con la solicitud
de declaracién del concurso (art. 6 LC).

En principio, en la masa activa del concurso sé6lo se integran los bienes
y derechos propios o privativos del concursado. Los comunes, al no ser de
titularidad exclusiva, no pueden ser incluidos en la masa, pero si el derecho
que al deudor corresponde en el patrimonio comiin. Esta era la solucién
adoptada en el PLC aprobado por el Gobierno. En el Dictamen de la Comi-
sién de Justicia del Congreso, en cambio, se optd por incluir los bienes
comunes s6lo cuando deban responder de las deudas del concursado, si bien
se dispone que en el inventario de bienes del concurso deben relacionarse en
todo caso los bienes comunes, con expresa indicacion de su caricter. Asi ha
llegado al texto definitivo de la Ley (arts. 77 y 82 LC).

Del mismo modo, en la masa pasiva no se integraran los créditos contra
el conyuge del concursado, aunque de ellos deban responder los bienes comu-
nes (art. 84 LC), sino s6lo los contraidos por el concursado, con expresa
indicacién de si s6lo pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo
o también sobre el patrimonio comun (art. 86 LC), relacionando unos y otros
separadamente (art. 94 LC).

En el esquema del PLC remitido al Congreso, dado que se inclufa, acer-
tadamente, en la masa activa la parte que al concursado pudiera corresponder
en el patrimonio comun, se disponia la disolucién de la sociedad conyugal a
causa de la declaracion del concurso y se preveia su inmediata liquidacién en
pieza separada conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tras el Dictamen de la Comisién de Justicia del Congreso, las cosas no
ocurren asi en el texto final de la Ley. Los bienes gananciales se incluyen en
la masa activa cuando deban responder de las deudas del concursado y se deja
a voluntad del cényuge del concursado la decisién de pedir, entonces, la
disolucién de la sociedad conyugal. De solicitarla, procederd el Juez del
concurso a su liquidacién en pieza separada (art. 21.1.7.° LC), de forma
coordinada, dice el articulo 77 LC, con lo que resulte del convenio o de la
liquidacién del concurso.

Esta decisién es mds conforme con lo dispuesto en el Codigo Civil, que
s6lo prevé la disolucion de la sociedad conyugal si lo solicita el conyuge del
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quebrado (art. 1393.1.° del Cédigo Civil), y probablemente mds practica que
la del proyecto original, por los insuperables problemas que plantearia una
liquidacién previa de la sociedad conyugal.

En todo caso, y en lo que a la publicidad registral se refiere, creo que la
anotacion del concurso debera extenderse, cuando el deudor se encuentre
casado bajo el régimen de gananciales o cualquier otro de comunidad, ademas
de sobre los bienes propios del deudor, sobre los bienes comunes, dado que
éstos quedan indirectamente afectados por el concurso, y que la intervencién
o suspension de las facultades del deudor se extienden también a las que le
correspondan en la sociedad o comunidad conyugal (art. 40 LC).

La LC contiene otras previsiones en relacién con el régimen econémico-
matrimonial del deudor:

a) La posibilidad de pedir la acumulacién de procedimientos cuando
ambos conyuges hayan sido declarados en concurso (art. 25.3 LC).

b) En relacién con el régimen de separacion de bienes, recoge el articu-
lo 78 LC una doble presuncion alternativa en relacién con los bienes
propios del cényuge del concursado y en beneficio de la masa del
concurso: si la contraprestaciéon para la adquisicién del bien propio
del cényuge del concursado procedia del patrimonio del concursado,
se presume que el concursado dond la contraprestacion a su conyuge;
si no puede probarse tal procedencia, pero la adquisicién tuvo lugar
dentro del afio anterior a la declaraciéon del concurso, se presumira
que la mitad de la contraprestacién fue donada por el concursado a
su conyuge. Tales presunciones, que admiten prueba en contrario, no
se aplicaran en supuestos de separacion judicial o de hecho.

c) Y, finalmente, se da una norma especifica para el denominado pacto
de sobrevivencia. Se integrard en el concurso la mitad correspondien-
te al concursado, pero su cényuge tendrd derecho a quedarse con
la totalidad del bien satisfaciendo a la masa la mitad de su valor. Para
vivienda habitual del matrimonio, el valor se determinara en la forma
que sefala el articulo 78 LC.

FErRNANDO CURIEL LORENTE
Registrador de la Propiedad
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I. EVOLUCION DE LA NORMATIVA SOBRE EL REGISTRO
MERCANTIL

A) Los pos CopiGos bE COMERCIO

Algo que puede ilustrar la proclamacién de los principios registrales en la
legislacién vigente es el examen de la evolucién hasta llegar a ese momento.
Y como ocurre en otras ocasiones, no vamos a ver mas alld del Cédigo de
1829, aunque no sea mds que por la razén de que en algunas de sus partes
es un cuerpo legal aun vigente.

El Cédigo de Sainz de Andino partia de la base de la obligatoriedad de
todo comerciante de inscribirse en la matricula de éstos. Asi el articulo 11
proclamaba que toda persona que se dedique al comercio estd obligada a
inscribirse en la matricula de comerciantes de la provincia. Esta se llevaria en
los Gobiernos Civiles, pero previamente la autoridad municipal del domici-
lio le expedird un certificado de inscripcién. A su vez, el articulo 21 de dicho
Cdédigo establecia: «Todos los que profesan el comercio contraen por el mismo
hecho la obligacién de someterse a los actos establecidos por ley como ga-
rantias contra el abuso que puede hacerse del crédito en las relaciones mer-
cantiles». Estos actos consisten: 1.° «En la inscripcién en un Registro solemne
de los documentos, cuyo tenor y autenticidad deben hacerse notorios». Es
curioso que el articulo 30, que sancionaba la omisién de inscripcién de los
documentos, afiadia: «Ademads incurrirdn los otorgantes mancomunadamente
en la multa de 5.000 reales de vellén, ... siempre que apareciese en juicio un
documento de aquella clase con esta informalidad».

La publicidad de aquella matricula se regulaba en nuestro primer Cédigo.
Asi aquélla, conforme al articulo 16, se circularia anualmente a los Juzgados
de Primera Instancia. El articulo 22 prescribia que en cada capital de provin-
cia se establecia un Registro Piblico y General de Comercio. A su vez, el
articulo 31 cerraba el ciclo, pues de cada asiento que se hiciera en el Registro
se circularia copia al Juzgado de Primera Instancia del domicilio del comer-
ciante, para que le dé publicidad, tanto en estrados como en un Registro
particular.

Finalmente, los efectos de la no inscripcién estaban regulados en el Cédigo
de una forma un tanto anémala. Asf el articulo 28 para las escrituras de socie-
dad y el 29 para los poderes establecian que, si de ellos no se tomaba razén en
el Registro general, no producirian accién entre los otorgantes o entre mandan-
te y mandatario en el segundo caso. Mds adelante se volvera sobre esto.

Paso importantisimo supuso el nuevo Cédigo de Comercio de 1885. Ya
es interesante lo que la Exposicion de Motivos explica al efecto. Se refiere
al cardcter de la institucién del Registro, a la organizacién del mismo, a los
titulos inscribibles y a los efectos que produce la inscripcion.
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Frente al Cédigo anterior, el articulo 17 declara potestativa la inscripcién
del comerciante individual (particular dice el texto). Esto coincide con la
definicién que del comerciante se hace en el articulo 1 y donde no se exige
para ello tal requisito. Si acaso, cuando en el articulo 3 se enumeran los datos
que permiten presumir el ejercicio del comercio, es claro que aquella inscrip-
cién seria el mds relevante posible.

Declaracion fundamental es la publicidad del Registro que se hace al
principio del articulo 30. Es expresiva la frase de que el registrador facilitara
noticias... o bien testimonios.

En materia de efectos de la inscripcion el cambio es total. Ahora el ar-
ticulo 24 para las sociedades y el articulo 29 para los poderes establecen que,
aunque no se registren, producirdn efecto entre los otorgantes o accién entre
mandante y mandatario. Pero no perjudicardn a tercero. Por el contrario y con
cardcter general, el articulo 26 prescribe que los documentos inscritos produ-
cirdn efecto legal en perjuicio de tercero. Mds adelante se hard referencia a
estos preceptos.

B) Tras eEL Copico DE 1885

Al Cédigo vigente siguié pronto el Reglamento interino para la organiza-
cién del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto de 21 de diciembre
de 1885. Se dedica fundamentalmente a la mecdnica registral. Regula los
medios de hacer efectiva la publicidad del Registro y también, con cierto
detalle, lo referente a la inscripcién de los buques.

También el siguiente Reglamento de 20 de septiembre de 1919 tenia
cardcter provisional. En €l aparecen ya claramente consagrados los principios
de legitimacién en el articulo 18 y el de legalidad en el articulo 59. Es mas
detenida la normativa sobre la inscripcién de los buques. Y aparece la ade-
cuada regulacion del recurso gubernativo contra las calificaciones registrales
y del juicio civil que pueden entablar las partes.

Paso verdaderamente gigantesco fue el que dio el nuevo Reglamento del
Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956. Los principios de publicidad
formal, legitimacidn y fe ptiblica aparecen claramente consagrados en los tres
primeros articulos de la norma. El 5 se dedica al de legalidad o calificacién.
Y en el 4 aparece una interesante version del principio de tracto sucesivo.

En este texto se da entrada a las aeronaves en el articulo 1. Se regulan en
los articulos 177 y siguientes, y en el 190 se declaran aplicables supletoria-
mente las normas relativas a la inscripciéon de los buques.

La Ley 6/1973, de 21 de julio, supuso una importante modificacién del
Cdédigo en la materia del Registro Mercantil. Surgen nuevas entidades a que
habia que hacer referencia, y asi en el articulo 16 modificado se mencionan
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ya las aeronaves, cerrando el nimero 5 con una cldusula residual. Se flexi-
bilizan las formas de llevar el propio Registro, y asi el articulo 19 alude a los
libros que se formen por incorporacion sucesiva de folios o por otros proce-
dimientos que con las debidas garantias establezca el Reglamento.

Se quiere potenciar al mdximo la publicidad y al efecto estd la creacion
de un Registro Central de cardcter informativo y la previsién de un Boletin
Oficial. El articulo 16 establece que el Reglamento desarrollard el funciona-
miento del primero. A su vez el articulo 30 prescribe que en el Boletin se dara
informacién suficiente de los datos esenciales del Registro Central.

Finalmente se ordené que en la documentacién mercantil de los comer-
ciantes inscritos se hiciera constar los datos de su inscripcion en el correspon-
diente Registro (art. 30 in fine).

Por Decreto 1754/1974, de 7 de junio, se dio nueva redaccién al articu-
lo 22 del Cédigo. Este se referia a los datos a consignar en la inscripcién de
los buques. Ahora se hace referencia también a las aeronaves y se da redac-
cién mas compendiosa a todo el precepto.

Otro articulo del Cédigo fue modificado poco después. Era el articulo 21
en el que por Ley 14/1975, de 2 de marzo, que también habia moderniza-
do el Codigo Civil, se introdujeron los oportunos retoques para que en el
caso del comerciante casado se reflejaran el consentimiento, oposicién o
revocacion que hiciera el conyuge, asi como las capitulaciones matrimo-
niales. Todo en aras a la igualdad entre sexos que en este ambito establecid
dicha Ley.

C) LA GRAN REFORMA DE 1989

Y llegamos con ello a la importantisima reforma que en la materia que
nos ocupa introdujo la Ley 19/1989, de 25 de julio, que adaptdé nuestro
Derecho de sociedades de capital a las exigencias de la normativa comunita-
ria. Al efecto dio nueva redacciéon a todo el titulo dedicado al Registro
Mercantil, que ahora comprenderia sélo los articulos 16 al 24, ambos inclu-
sive. Poco habra que decirse ahora de esta norma puesto que, al ser la vigente,
a ella se aplicardan basicamente todos los comentarios ulteriores.

Si hay que destacar que, como puso de relieve AURELIO MENENDEZ en
trabajo sobre la primera Directiva en materia de sociedades y el Registro
Mercantil espafiol (RCDI, nim. 597, afio 1990), la reforma pensada para el
Registro Mercantil, en un primer momento se concretaba a las sociedades
de capital. Para las personalistas quedaba vigente el modelo tradicional. El
mantener dos sistemas distintos en un solo Registro tenia sus dificultades y
por ello el modelo comunitario fue el que al final se adoptd con cardcter
general para nuestra institucién.
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El nuevo articulo 16 define ahora quién y qué es lo que ha de inscribirse
en el Registro. Y se cierra con las nuevas funciones que por la nueva ley se
encomiendan a la institucion registral y que quedan fuera de nuestra directa
atencién. Después se consagran legalmente los principios registrales, con
alguna omisién que en su momento subsan6 el Reglamento, y con una amplia
mencion en el articulo 21 del novedoso principio de oponibilidad.

Quizé la innovacién fundamental sea la creacion real del Registro Mer-
cantil Central y del Boletin Oficial del Registro Mercantil (BORME). En los
articulos 17 y 18 aparecen esas figuras. Su trascendencia puede calificarse de
extraordinaria. Finalmente, la obligaciéon de que los datos registrales aparez-
can en la documentaciéon mercantil de los comerciantes se endurece claramen-
te en el articulo 24 y dltimo del titulo.

Complemento de esta novedosa regulacién lo fue el Reglamento del Re-
gistro Mercantil, aprobado por Real Decreto de 29 de diciembre de 1989. En
él por primera vez se elimina lo referente a los buques y aeronaves, quedando
asi nuestro Registro como tnicamente de personas o entidades. En su articu-
lo 81 enumera previamente de forma detallada aquellos sujetos que estdn
sometidos a inscripcién obligatoria. Alli aparecen, junto a comerciantes y
sociedades, otras figuras de matiz fundacional como las Cajas o incluso sin
personalidad, como los fondos.

Este Reglamento completa el desarrollo de los principios registrales con
una clara referencia a los de tracto sucesivo y de prioridad. Finalmente con-
tiene una detallada regulacién del Registro Mercantil Central y del BORME,
que eran las grandes novedades de la Ley de 1989.

Por otra Ley de 29 de abril de 1991, que es la niimero 12 de ese afio, se
modificé el articulo 16 del Cédigo de Comercio para incluir en el elenco de
entes inscribibles a las agrupaciones de interés econdmico, que ya habia
mencionado el Reglamento de 1989 en el articulo 81.

Nueva modificacién, esta vez al articulo 22 del Cdédigo, por la Ley 2/
1995, de 23 de marzo, que es la que aprobd el nuevo régimen de las socie-
dades limitadas. Lo fue para actualizar la referencia a la emisién de obli-
gaciones, que en adelante no podrian hacer los comerciantes individuales ni
ciertas clases de sociedades. En cuanto a éstas, entre los actos inscribibles se
incluye ahora la reactivacion.

Un nuevo Reglamento se aprueba por el Real Decreto 1784/96, de 19 de
julio. En €l se regula de forma mds detallada y sistemdtica la inscripcién
de las distintas entidades que tienen acceso al Registro. A su vez, se da nueva
redaccién al articulo 12 sobre la publicidad formal del Registro y en los
articulos 77 y 79 se refiere a las certificaciones actualizadas o a la consulta
por ordenadores.

Mediante Real Decreto 1867/98, de 4 de septiembre, se habia modificado
profundamente el Reglamento a la Ley Hipotecaria. Pues bien, por la Dispo-
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sicién Adicional dnica se afiade un apartado 3 al articulo 81 del Reglamento
del Registro Mercantil, en el sentido de que también podrian inscribirse en €l
las sociedades civiles, aunque no tuvieran forma mercantil. Mds adelante se
hard mencién de esta novedad.

Finalmente por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que es la de Acom-
panamiento a la de Presupuestos para el 2002, se modifica el articulo 18 del
Cédigo de Comercio, que era el relativo al principio de legalidad. Se le
afiaden cinco apartados sobre plazo para calificar, posibles recursos frente a
ella y actuacién de Registrador incluido en el cuadro de sustituciones. Tam-
bién se afade un apartado 4 al articulo 23 sobre publicidad telemadtica.

II. IDEAS GENERALES SOBRE EL REGISTRO MERCANTIL
A) FINALIDAD Y CARACTERES

Por lo que se refiere a la finalidad del Registro, es interesante la afirmacién
que el maestro GARRIGUES hacia afios ha. La finalidad inmediata de la publici-
dad del Registro es la de dar certidumbre a las relaciones de responsabilidad.
La finalidad mediata es la proteccion del comerciante o del tercero. Aquella
primera meta queda aludida en la Exposicién de Motivos del vigente Codigo
de Comercio. Al hablar del Registro, indica que se establece un poderoso me-
dio de publicidad que sirva de garantia suficiente a los terceros que se hallen
interesados en ciertos actos y operaciones mercantiles de trascendencia.

Pero, en definitiva, nuestro Registro es un instrumento de publicidad. Asi
aquella Exposicién de Motivos indica que esa publicidad es absolutamente
necesaria para que resulten garantizados los derechos de terceras personas.
Por ello, dice mds adelante, el Registro franquea sus pdginas a cuantas per-
sonas deseen adquirir noticias sobre los sujetos inscritos.

Acorde con ello, el clasico comentario de ALVAREZ DEL MANZANO exponia
que el fin principal del Registro es la publicidad. Y ya en nuestros tiempos
PaBLo Casapo, al dar una nueva definicién de esta institucién, indica que su
finalidad es dar publicidad legal a personas y hechos del dmbito empresarial...
en aras de la seguridad juridica y del trafico. Porque en fin, con esa publici-
dad lo que se persigue precisamente es la seguridad.

A su vez, nuestro Registro tiene cardcter esencialmente juridico. GARRI-
GUES, al referirse a la publicidad material de aquél, afiadia que ésta es la que
da significacién juridica al Registro Mercantil. Y mds cerca de hoy, CHico Y
OrTiz al comentar la reforma de 1989, expresa que esa ley no ha desvirtuado
el encuadramiento del Registro Mercantil dentro de los registros juridicos.

Nuestra Constitucion Espafiola reconoce en el articulo 9, apartado 3, como
uno de sus principios, el de seguridad juridica. Y como en esto no podia
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haber desigualdad entre los espafioles, el articulo 149, apartado 1, en su
nimero 8.° atribuye al Estado, como competencia exclusiva, la «ordenacién
de los Registros e instrumentos publicos». Uno de esos Registros, esencial-
mente juridico, es el Registro Mercantil. Y si bien ese nimero 8 estd dentro
de la rubrica de legislacion civil, tampoco puede olvidarse que en el nime-
ro 6.° se atribuye al Estado la competencia sobre la legislacion mercantil.

Supuesto lo anterior, cabe interrogarse por la semejanza entre nuestro
Registro y el de la Propiedad Inmueble. El maestro GARRIGUES no encontraba
raz6n de analogia entre los dos. Ambos son instrumentos de publicidad, pero
son diferentes. Porque en el Registro Mercantil se inscriben personas y he-
chos y en Registro de la Propiedad cosas y derechos reales. Por eso precisa-
mente al Registro de Buques si cabe aplicar las mismas normas que al de la
Propiedad, porque también en el primero se inscriben cosas y derechos reales
constituidos sobre ellas.

PaBLo Casapo, al tratar de los principios registrales en el Registro Mer-
cantil, afirma que, a pesar de la identidad del nombre, algunos de sus prin-
cipios, especialmente los de prioridad y tracto sucesivo, tienen un significado
diferente que los correlativos de la legislacion hipotecaria, y todos ellos
deben ser observados y entendidos bajo un prisma diferente. Respecto al
hoy proclamado principio de fe publica, indicaba que su aplicacién no habia
sido cominmente aceptada en nuestro Registro. Pero sobre todo esto, el ul-
terior comentario habrd de quedar diferido para cuando nos ocupemos de los
distintos principios registrales.

B) ASPECTOS ORGANICOS

Hay una faceta orgdnica sobre la que habrd que pasar seguidamente y se
refiere al propio Registro en si, al registrador y a los libros que se llevan. En
cuanto a lo primero, el Cédigo de 1829 ya en su articulo 22 prescribia que
en cada capital de provincia se estableceria un Registro Publico y General de
Comercio. Algo parecido indicaba el Cédigo de 1885 en su articulo 16, si
bien para el Registro de buques la referencia era a las provincias litorales. En
la importante reforma que ese articulo experiment6 por la Ley de 1973, se
indicaba que el Registro Mercantil radicara en las capitales de provincia y en
las poblaciones donde reglamentariamente se establezca por necesidades del
servicio. Dicho Registro quedaba bajo la dependencia del Ministerio de Jus-
ticia. Esa diccién es la que, con pequefias diferencias, se contiene en el ar-
ticulo 17 del Cédigo, tal cual qued6 en la reforma de 1989. Disposiciones
reglamentarias posteriores han detallado aun mds la demarcacién de esos
Registros. Sobre en qué Registro habfa de hacerse la inscripcién, ya se pro-
nunciaba el articulo 7 del Reglamento de 1956.
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Por lo que se refiere al elemento personal, el articulo 32 del Cédigo de
Comercio de 1885 indicaba que el cargo de Registrador Mercantil se proveera
por el Gobierno, previa oposicion. El Reglamento interino de 1885 en el
articulo 2 establecia que de aquellos Registros se encargarian los Registrado-
res de la Propiedad. Al reformarse el Codigo en 1989, el articulo 17 en su
apartado 4 ordenaba que el cargo de Registrador Mercantil se proveerd de
conformidad con lo dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil. Hoy
el articulo 13 del Reglamento de 1996 respeta aquella unificacién y habla ya
de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Era esencial la indepen-
dencia de esos funcionarios y por eso ya el articulo 88 del Reglamento Pro-
visional de 1919 preveia el amparo del Ministerio de Justicia frente a los
apremios de los jueces para hacer inscripciones que el Registrador no creyera
procedentes.

Por lo que se refiere a los libros del Registro, el articulo 19 del Cédi-
go de Comercio regulaba la forma de llevarlos y su diligencia. Con la
reforma de 1973 de ese articulo, se introducia mayor flexibilidad en los
libros, al permitir el uso de los encuadernados o de los que se formen por
incorporacion sucesiva de folios. Con la redaccién de 1989, que es la actual,
esa materia, que era fundamentalmente adjetiva, queda ya para el texto
reglamentario.

Con independencia de que la inscripcién en el Registro Mercantil se
configure como potestativa o como obligatoria, lo normal es que sea pedida
por la persona interesada, y en el caso de las sociedades por sus administra-
dores. Con todo, el que podiamos llamar principio de rogacion tenia algunas
peculiaridades en otras fases histéricas. Asi en el Cédigo de Comercio de
1885 y en la primera redaccién de su articulo 28 se establecia quiénes podran
pedir la inscripcién tratdndose de los bienes de la mujer del comerciante. El
articulo 35 del Reglamento interino de 1885 también prescribia la inscripcién
de los bienes dotales o parafernales, previa inscripcidn, de ser inmuebles, en
el Registro de la Propiedad. Pero si el comerciante no estaba inscrito en el
Registro Mercantil, esa inscripciéon habia de hacerse a peticion de quienes
podian solicitar la inscripcién en beneficio de la mujer.

Superadas hace tiempo esas diferencias en razén de sexo, el articulo 88
del Reglamento vigente de 1996 regula la legitimacion para pedir la primera
inscripcién en el caso del empresario individual. Aparte el propio interesado,
se prevé el caso de menor edad o incapacidad. Y también que el conyuge del
empresario, ahora sin distingos, pueda solicitar la inscripcién de éste en los
casos previstos en los articulos 6 al 10 del Cédigo de Comercio.
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III. OBJETO DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL
A) EVOLUCION HISTORICA

Procede examinar ahora qué es lo que se inscribe en el Registro Mercan-
til, o lo que podriamos llamar el objeto del principio de inscripcién. En el
Cdédigo de Comercio de 1829 a ello se dedicaba el articulo 22. El Registro de
Comercio se dividia en dos secciones. La primera era la matricula general
de comerciantes individuales. En la segunda seccién se tomaria nota de lo
siguiente: 1.° De las cartas dotales. 2.° De las escrituras en que se contrae
sociedad mercantil, cualquiera que sea su objeto y denominacién. 3.° De los
poderes que se otorguen por comerciantes a factores y dependientes suyos
para dirigir y administrar sus negocios mercantiles.

La sistematica del precepto no podia ser mas desdichada. Porque las car-
tas dotales de la seccion 2.* es claro que s6lo podian referirse al comerciante
individual. Y a su vez los poderes tanto podian emanar de dicho empresario
como de las sociedades. Realmente se debi6 haber distinguido entre comer-
ciante individual y social.

La Exposicién de Motivos del Cédigo de 1885 tampoco acierta plenamen-
te, pues, tras decir que el Registro se divide en dos libros o secciones, afade
un tercer libro para los buques. La corrige el texto de su articulo 16 que, al
establecer los Registros en las capitales de provincia, sefiala los tres libros: de
comerciantes particulares, las sociedades y los buques, éstos de las provincias
litorales.

Es mds comprensiva la diccién del articulo 1 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1956. Dicho Registro tiene por objeto la inscripcién de comer-
ciantes o empresarios individuales, sociedades mercantiles, buques y aerona-
ves y la de los actos y contratos que sean inscribibles con arreglo a las leyes.

En la reforma del Cédigo de 1973, el articulo 16 recibe nueva redaccion.
Objeto de la inscripcion serdn los comerciantes, individual y social, los bu-
ques y aeronaves, pero se afiade en un nimero 5.°: «cualesquiera personas o
entidades naturales o juridicas, publicas o privadas, aunque no se dediquen
habitualmente al comercio, cuando realicen actos o posean bienes sujetos
a inscripcién seguin las Leyes o Reglamentos». Era aceptada la referencia a
personas o entidades, pues no toda la que entra en el Registro tiene persona-
lidad juridica. En cambio el supeditar esa inscripciéon a la realizacién de
determinados actos o tenencia de bienes no es del todo l6gico, puesto que
debe ser el matiz subjetivo, qué clase de entidad, el que determine la inscrip-
cién, y no el realizar determinado acto.

Ese motivo de critica lo corrige la Ley de 1989, que dio nueva redaccién
al articulo 16 del Cddigo. Ahora, junto al empresario individual y social, se
enumeran en el nimero 3 a determinadas personas (entidades de crédito, de
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seguros y sociedades de garantia reciproca). Luego en el nimero 4 a ciertas
entidades: las instituciones de inversién colectiva y los fondos de pensiones.
El niimero 5 dice en fin: cualesquiera personas, naturales o juridicas, cuando
asf lo disponga la Ley.

Podia haberse dicho en ese ndmero 5 personas o entidades. Finalmente en
un nimero 6, se afade: «los actos y contratos que establezca la ley». En
realidad en esto ultimo hay una cierta falta de homogeneidad. Porque el
Registro lo es de personas o entidades y no de actos. Otra cosa es que, con
relacion a los sujetos inscribibles, lo que deba tener acceso al Registro sean
ciertos actos y no todos los que se realicen.

Esta raz6n de critica la corrige el Reglamento de 1989, que en su articu-
lo 2 establece que el Registro Mercantil tiene por objeto la inscripcién de
los empresarios y demds sujetos establecidos por Ley, y de los actos y
contratos relativos a los mismos que determinen la Ley y este Reglamen-
to. En los mismos términos se produce el articulo 2 del vigente Reglamento
de 1996.

Hay que sefialar que cuando se habla de sujetos se deben entender inclui-
das ciertas entidades carentes de personalidad juridica. Pero los actos son los
relativos a esos sujetos. En el Reglamento desaparece, cual prescribia la Ley
de 1989, toda referencia a los buques y aeronaves.

B) ALGUNAS NOVEDADES

Los distintos preceptos que han regulado el sujeto inscribible lo han he-
cho introduciendo las novedades que en cada caso eran procedentes. Asi en
el Reglamento Provisional de 1919, el articulo 108 se referia a las sociedades
de responsabilidad limitada que hasta mucho después no tendrian regulacion
legal. En la reforma del Cédigo de 1973, el articulo 16 incluye una referencia
a las aeronaves que no estaba en el inicial Cédigo de 1885. Y por Ley de
Reforma de 29 de abril de 1991, en el indicado articulo 16 se intercalan ahora
las agrupaciones de interés econdmico.

Si en el nimero 5 del articulo 16, al tratar de las otras personas inscribi-
bles, el precepto dice «cuando asi lo disponga la Ley», con razén concluia
PaBLo Casapo que s6lo normas de ese rango pueden determinar otros sujetos
inscribibles. Se ha adoptado pues, dice, un sistema tasado o de numerus
clausus. Lo ocurrido con las sociedades civiles convence plenamente de ello.

En efecto, hay que decir que el articulo 107 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1919 establecia la inscripcién de las sociedades civiles que
adoptaron forma mercantil. Esta opcién era posible en base al criterio obje-
tivo que para la distincién entre ambas clases de sociedades eligié el Cédigo
Civil. Ciertamente que en ese caso se inscribian en el Registro Mercantil
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quienes no se dedicaban al comercio; pero al menos la forma mercantil abo-
naba tal solucién.

Mucho mads alcance tenia lo que dispuso el Real Decreto 1867/98, de 4 de
septiembre, de modificacién amplia del Reglamento Hipotecario. La Disposi-
cién Adicional Unica en el apartado 2 afadié un apartado 3 al 81 del Regla-
mento del Registro Mercantil de 1996. Este determinaba las entidades sujetas a
inscripcidn. La adicion decia: «Podrdn también inscribirse las sociedades civi-
les, cualquiera que sea su objeto, aunque no tengan forma mercantil».

El fundamento de esa atrevida innovacién podia encontrarse en la Reso-
lucién de la Direccién General de 31 de marzo de 1997 (BOE del 26 de abril).
Se trataba de la personalidad juridica de las sociedades civiles, y en base a
una peculiar interpretacién del articulo 1669 del Cédigo Civil (conforme al
cual no tendrdn personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se manten-
gan secretos entre los socios), llegd a la conclusién de que esa no persona-
lidad se daba a menos que la sociedad civil se inscribiera en un Registro
Publico. Y como el Registro de Estado Civil lo es de personas fisicas y para
datos de su estado, se escogi6 el Registro Mercantil. De ahi aquella modifi-
cacion de 1998 en el articulo 81 de su Reglamento.

Poco duré el invento, pues la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de 24 de febrero de 2000, anulé aquella adicion al articulo 81 del
Reglamento del Registro Mercantil de 1996. Y ello porque las entidades y
personas sujetas a inscripcion en dicho Registro estaban regidas por el prin-
cipio de legalidad, sin que por via reglamentaria pudieran incluirse casos tan
especiales. Y es que por otra parte, si el Registro Mercantil es fundamental-
mente un elenco de empresarios mercantiles, no tiene sentido que a €l acce-
dan personas civiles que no se dedican al comercio.

Si esta frustrada reforma habia sido inspirada por la Resolucién de 31 de
marzo de 1997, otra Resolucién mucho mas reciente supuso la oportuna rec-
tificacion. Se volvia ahora a una interpretacion ortodoxa del articulo 1669 del
Cédigo Civil, y al mantener secretos los pactos se le daba el sentido que
literal y l6gicamente tiene la expresion. Fue pues un verdadero cantar la
palinodia respecto a aquella doctrina mantenida en 1997. Todo lo cual es
independiente de que la forma documental de las sociedades civiles y su
publicidad sigan planteando problemas, sobre todo cuando aquéllas acceden
al trafico inmobiliario. Pero la solucién habia de darla el Cédigo Civil y no
un Reglamento del Registro Mercantil.

IV. DATOS DE LAS INSCRIPCIONES

Si hasta aqui se ha tratado de qué entidades han de tener acceso al Regis-
tro Mercantil, el siguiente paso es el referirse a los datos que han de figurar
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en la hoja de cada sujeto inscrito. En el Cddigo de 1885, el articulo 21
enumeraba una larga lista de actos inscribibles con relacién a comerciante
o sociedad. Era curiosa la referencia a los titulos de propiedad industrial.
De otro lado, cuando se declaraba inscribible la escritura de constitucién
de sociedad mercantil, se afadia que también las de modificacién de las
mismas sociedades. Ya vimos que ese articulo 21 fue modificado por la Ley
de 2 de mayo de 1975, para adecuar el ejercicio del comercio por persona
casada al principio de igualdad de sexos que al efecto establecié aquella ley.

Aquel articulo 21 del Cédigo de 1885 paso a ser el nuevo 22, tras la
importante reforma por Ley de 1989. Ahora el apartado 1 se dedicaba a los
datos relativos al empresario individual, el 2 a los referentes a las sociedades
y demds entidades, y el 3 a las sucursales. Por Ley de 23 de marzo de 1995
se retoco dicho articulo para que el dato de la emisién de obligaciones se
ajustara a las restricciones que en ese campo se acababan de establecer.

Mencién especial requiere la inscripcién de los poderes en el Registro
Mercantil. En el articulo 22 del Cédigo de 1829 se declaraba inscribibles los
concedidos a factores o dependientes para dirigir y administrar los nego-
cios de sus principales. Esto se cambia en el Cddigo de 1885, pues ahora el
nimero 6 del articulo 21 decreta la inscripcion para los poderes generales
dados a gerentes, factores, dependientes o cualesquiera mandatarios. No fue
fiel del todo a esto ultimo el Reglamento interino de 1885, pues en el articu-
lo 38 y tratdndose de las sociedades, era obligado inscribir tanto los poderes
generales como los especiales para determinada operacion.

En el importante Reglamento de 1956 se va a una unificacién. En el articu-
lo 76, relativo al comerciante individual, se ordena inscribir los poderes gene-
rales. Y en el articulo 86, referente a las sociedades, aunque en principio se
prescribe la inscripcion de los poderes, luego se afiade: «no serd obligatoria la
inscripcidn de las escrituras de poderes generales para pleitos o para la realiza-
cién de uno o varios actos concretos que no estén sujetos a inscripcion».

En los Reglamentos de 1989 y 1996 cambia algo la redaccion, que ahora
es pricticamente idéntica para los comerciantes individuales (art. 87) y para
las sociedades (art. 94). Se declaran inscribibles los poderes generales y se
afiade: «No serd obligatoria la inscripcién de los poderes generales para plei-
tos o de los concedidos para la realizacién de actos concretos».

La exclusién de los judiciales tiene sentido, pues no es el Registro Mer-
cantil el 4mbito dedicado a los pleitos. En cuanto a los poderes para actos
concretos, se excluyen ahora, aunque fueran para la realizacién de actos su-
jetos a inscripcion (a diferencia de lo que ocurria en el Reglamento de 1956).
Muy posiblemente porque tal poder agota su virtualidad en dicho acto; y
ademads porque si ese acto aislado se inscribe, ya quedara constancia y control
de quién lo ha realizado y en virtud de qué poder, sin que resulte necesario
una inscripcién auténoma de éste.
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Si el Registro Mercantil refleja las vicisitudes del empresario, es claro que
habrdn de tener acceso las situaciones concursales. Ya el Reglamento Pro-
visional de 1919 habfa determinado que en caso de suspensién de pagos o
quiebra del comerciante, si éste no estaba inscrito, se procederia a su previa
inscripcion.

El paso tltimo en esta material concursal lo han supuesto los Reglamentos
de 1989 y 1996, que dedican sendos capitulos a la inscripcion de las suspensio-
nes de pagos, quiebras y otras medidas de intervencion. En el primero en los
articulos 284 y siguientes, y en el vigente en los articulos 320 y posteriores.

V. EN TORNO AL ASIENTO DE INSCRIPCION
A) CLASES POR SUS EFECTOS

Dentro del principio de inscripciéon es normal hablar del cardcter que la
misma tenga, esto es, distinguir entre la inscripcidn constitutiva y la mera-
mente declarativa. En el Registro de la Propiedad la regla es lo segundo y
s6lo la hipoteca suele considerarse como de inscripcidén constitutiva. En el
Registro Mercantil, que es de personas y no de bienes, también resulta normal
la inscripcién declarativa. En todo caso, nos movemos dentro de lo que
GARRIGUES denominaba efectos de la inscripcién respecto del hecho inscrito,
esto es, la valoracién juridica de ese hecho segiin que el mismo esté o no
inscrito.

En el comerciante individual, cuya inscripcién no es obligatoria, claro es
que la cualidad de tal se adquiere al margen del Registro. Es mds, aun en el
caso del naviero que si ha de inscribirse obligatoriamente, al incumplimiento
de ese deber no se anuda como efecto el carecer de su condicién, sino algtin
otro que la presupone. Es en cambio en materia de sociedades donde la
inscripcion alcanza mayor valor. No en balde no estamos ante entes naturales
sino ante entidades de creacién de la ley. De ahi que el Cédigo de Comercio
pida en general la escritura publica y la inscripcién en el Registro y que,
sobre todo, las leyes de andénimas y limitadas establezcan que es la inscrip-
cién en el Registro Mercantil la que determina la adquisicién de la persona-
lidad juridica (art. 7.1 de LSA). Aqui el efecto es en verdad decisivo, puesto
que la personalidad propia es lo caracteristico en nuestro derecho de la socie-
dad. Pero no es este tema sobre el que haya que detenerse especialmente.

Si queremos apuntar que en nuestro primer Cédigo de Comercio de
1829 se daba a la inscripcién en el Registro un cardcter constitutivo, pero
precisamente inter partes. Asi en el articulo 28 se establecia que las escri-
turas de sociedad no inscritas no producirian accién entre los otorgantes
para demandar los derechos en ellas reconocidos. Y el articulo 29 para los
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poderes prescribia que no producirian accién entre mandante y mandatario
cuando los otorgados a los factores o mancebos no se hubieran registrado
en el Registro General. Ello con independencia de que fueran eficaces a
favor de los terceros.

Este peculiar sistema fue modificado en el Cédigo vigente. Ya la Expo-
siciéon de Motivos declaraba que, en armonia con la teoria general del Regis-
tro de la Propiedad, se establece que las escrituras de sociedad y los poderes
no inscritos surtirdn efecto entre los otorgantes, pero no en perjuicio de ter-
cero, quien sin embargo podra utilizarlos en lo que le sean favorables. Para
las sociedades asi se establece en el articulo 24 del Cédigo y para los poderes
en el articulo 29. Sistema este mucho mas légico que el precedente.

Y es el que ha perdurado en el Cédigo hasta que la importante reforma
de 1989 dio nueva redaccion a todo el articulado sobre el Registro Mercantil.
Ahora hay que estar al principio de oponibilidad que en €l se proclama, pero
del que habrd que ocuparse en momento posterior.

B) CLASES POR SU VOLUNTARIEDAD

Asi como en atencién a sus efectos podria hablarse de inscripcién decla-
rativa y constitutiva, en razén a la voluntariedad cabe mencionar la inscrip-
cién obligatoria y la potestativa. En ello ha habido un cambio trascendental
en nuestros Cédigos.

En efecto, en el de 1829 la inscripcion era obligada. El articulo 11 em-
pezaba por proclamar que toda persona que se dedique al comercio estd
obligada a inscribirse en la matricula de comerciantes de la provincia. El
articulo 21 enumeraba para los comerciantes la obligacién de someterse a los
actos establecidos por la ley. Y entre estos actos, la inscripcién en un Registro
solemne de documentos cuya autenticidad debe ser notoria. El articulo 22 se
dedicaba al Registro Publico y General y en la primera seccion se asentaran
todas las inscripciones que se realicen conforme al articulo 11 antes citado.
Y se utiliza el verbo en imperativo. En la seccién segunda se tomard razén
de las escrituras de sociedad mercantil. También en imperativo. Y el articu-
lo 25 se referia a la obligacién de presentar en el Registro General de la
provincia las tres especies de documentos mencionados en el articulo 22.

Finalmente, tras establecer en los articulos 28 y 29 que las escrituras de
poder y de sociedad no producirdn accién entre las partes si no habian sido
inscritas, el articulo 30 remachaba que la omisién de la toma de razén pro-
duce esos efectos negativos en perjuicio de los derechos adquiridos por esos
documentos. Y concluye que ademds incurrirdn los otorgantes mancomunada-
mente en la multa de 5.000 reales de vellén, ...siempre que apareciese en
juicio un documento de aquella clase con esta informalidad.
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Este sistema cambia radicalmente en el Cdédigo de 1885. En los articu-
los 1 y 3 hay referencia al comerciante sin que aparezca la obligacién de
inscripcién. Lo justifica la Exposicion de Motivos. El proyecto, de acuerdo
con el principio de libertad profesional, declara voluntaria la inscripcion
personal de los comerciantes, estimuldndola por medios indirectos, contintia
haciéndola obligatoria para las sociedades y para los buques, pues para ellos
el Registro es la tnica prueba de su existencia juridica y de su verdadero
estado civil. No hay multa; hay libertad de no inscribir los documentos, sin
otra sancién que la de quedar privado el acto o contrato de ciertos beneficios
y ventajas que se conceden a los inscritos. Este criterio es el que pasa al
articulo 17 del texto articulado.

Con la reforma por Ley de 21 de julio de 1973, el indicado articulo 17
queda redactado asi: «La inscripcién en el Registro Mercantil serd potes-
tativa para los comerciantes o empresarios mercantiles individuales, salvo
disposicién en contrario. Serd obligatoria la de los navieros, sociedades
mercantiles e industriales y personas o entidades comprendidas en el nu-
mero 5 del articulo 16. También serd obligatoria la inscripcién de buques
y aeronaves que se destinen o puedan destinarse a fines mercantiles o
industriales».

Tras la Ley de Reforma del Cédigo de 1989, al asunto se dedica ahora el
articulo 19, que cambia la sistemadtica. En el apartado 1 se declara potestativa
la inscripcién en el Registro Mercantil de los empresarios individuales, con
excepcion del naviero. Y en el apartado 2 se prescribe que en los demads
supuestos contemplados por el apartado 1 del articulo 16 la inscripcién serd
obligatoria. Ha desaparecido toda mencién a los buques y aeronaves.

En los Reglamentos de 1989 y 1996 el tema recibe el mismo tratamiento
y en articulos que llevan el mismo nimero. Asi en el articulo 4 se sienta el
principio general de que la inscripcién en el Registro Mercantil tendrd carac-
ter obligatorio, salvo en los casos en que expresamente se disponga lo con-
trario. Y luego el articulo 81 enumera en larga lista aquellos sujetos en que
la inscripcién es obligatoria. Se cierra la relacion con la cldusula residual: las
demds personas o entidades que establezcan las leyes.

Ciertamente la lista es mucho mas larga en el caso de la inscripcién
obligatoria, pero en la realidad estadistica es mucho mayor el nimero de
comerciantes individuales y por supuesto el de los que no estin inscritos.
Porque aqui la ley ha querido ser realista y no ambiciosa o utépica.

Existe pues una diferencia en punto a obligatoriedad en la inscrip-
cién del comerciante individual y el social. Para este ultimo, ya el articu-
lo 36 del Reglamento interino de 1885 establecia la obligacién de inscribir
la escritura de constitucién de la sociedad. Y para el naviero individual, el
articulo 69 del Reglamento de 1956 prescribia excepcionalmente la obliga-
cién de su inscripcién. Esa misma obligatoriedad pasa al articulo 17 del
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Cédigo de Comercio con la redaccién que le dio la Ley de Reforma de 21
de julio de 1973.

Pasamos asi al articulo 19 del Cédigo tal cual quedé en la reforma de
1989. En el apartado 1 se sienta que la inscripcién en el Registro Mercantil
serd potestativa para los empresarios individuales, con excepcion del naviero.
Se afiade en un segundo parrafo que el empresario individual no inscrito no
podré pedir la inscripciéon de ningin documento en el Registro Mercantil ni
aprovecharse de sus efectos legales. En el apartado 3 de ese articulo 19 se
establece que el naviero no inscrito responderd con todo su patrimonio de las
obligaciones contraidas.

A la vista del apartado 1 ha podido decir AURELIO MENENDEZ, al comentar
la primera Directiva en materia de sociedades y el Registro Mercantil Espafiol
(RCDI, 1990, nim. 597), que el cardcter potestativo de la inscripcién del
empresario individual... no es aceptable si se contempla desde el dngulo de
la publicidad registral consagrada en el Cédigo. Hay que pensar en la exis-
tencia de una obligacién de inscripcién cuyo incumplimiento genera la san-
cién registral del articulo 19, apartado 1, del Cédigo de Comercio. En defi-
nitiva, es lo que decia la Exposicién de Motivos del Codigo vigente que, para
justificar lo que entonces establecia el articulo 18, recordaba que la sancién
por no inscribir es la de que el acto quedaba privado de los beneficios y
ventajas que se conceden a los inscritos.

Por lo que se refiere al apartado 3 del actual articulo 19, el mismo esta-
blece un régimen excepcional respecto a la responsabilidad atenuada del
naviero prevista en el articulo 587 del Cdédigo, segun la cual aquél podra
liberarse de la responsabilidad universal por dafios a terceros haciendo aban-
dono del buque con todas sus pertenencias y fletes.

Realmente esa norma del apartado 3 viene a ser una sancién civil, en
cuanto priva de un beneficio legal que en otro caso se tendria. Desde luego
que es un procedimiento fortisimo para obligar al naviero a cumplir con su
inscripcion en el Registro Mercantil. Pero, como mas que norma registral, es
un precepto sobre responsabilidad, hay que pensar que sistemdticamente
hubiera estado mejor como segundo apartado de aquel articulo 587, aunque
en el 19 se contuviera una mera referencia.

C) PLAZO PARA HACER LA INSCRIPCION

Supuesta la obligacion de inscribir en algunos casos, la norma se ocupa
del plazo temporal para cumplir aquélla. Asi en el articulo 26 del Cédigo de
Comercio de 1829 se prescribia que la presentacion de los documentos enu-
merados en el articulo 22 se evacuard en los quince dias siguientes a su
otorgamiento. En el Reglamento de 1956 y en su articulo 93, relativo a las
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sociedades, se establecia que cuando la inscripcidén sea obligatoria, deberdan
presentarse los documentos necesarios en los 30 dias siguientes al otorga-
miento o autorizacion.

Esa norma es la que ha pasado al actual articulo 19 del Cédigo vigente
cual quedé redactado en la reforma de 1989. Su apartado 2 se refiere a los
supuestos de inscripcion obligatoria y en la segunda frase se establece: «Sal-
vo disposicion legal o reglamentaria en contrario, la inscripcién deberd pro-
curarse dentro del mes siguiente al otorgamiento de los documentos necesa-
rios para la préictica de los asientos».

D) No INVOCACION DE SU FALTA

Antes haciamos referencia a la opinién de AURELIO MENENDEZ sobre la
cierta obligatoriedad que suponia para la inscripciéon del empresario indivi-
dual el que, de no estar inscrito, no podia aprovecharse de los efectos lega-
les del Registro Mercantil. Pues bien, en el mismo sentido ya Roprigo Uria
habia mantenido que esta grave sancion registral indirecta s6lo se entiende y
justifica partiendo de la obligatoriedad de la inscripcion. Con todo y frente a
ello, hay que afirmar que para el comerciante individual las distintas normas
legales han mantenido el cardcter potestativo de la inscripcion.

Ahora bien, lo que en todo caso estd claro es que si no hay inscripcion,
esa falta no podrd invocarla quien incurrié en su omisién. As{ lo establecia
el articulo 2 del Reglamento del Registro Mercantil de 1956, tras haber dicho
que los documentos no inscritos no producirian efecto respecto de terceros.

Curiosamente en los Reglamentos de 1989 y 1996 aquella norma de no
invocaciéon cambia de sede. Ahora se inserta como segundo apartado del
articulo 4, relativo a la obligatoriedad de inscripcién. En efecto, al aparta-
do 1 se afiade: «La falta de inscripcién no podré ser invocada por quien esté
obligado a procurarla». Queda pues mds claro que la norma tiene sentido
dentro de un contexto de inscripcién obligatoria. Porque cuando estuviéramos
ante la potestativa (asi la del comerciante individual), sobraba la invocacién
de no inscripcion.

VI. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LOS EFECTOS
DE LA INSCRIPCION

En torno a la inscripcién y sus efectos conviene hacer unas ultimas
precisiones. La primera es la que ya apuntaba GARRIGUES en la edicidn de su
curso de 1936. Esto es, que s6lo gozan de los efectos juridicos de la inscrip-
cién los hechos que segin la ley pueden o deben ser inscritos. Mds adelante
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remacha tal idea. La publicidad positiva (el hecho inscrito puede oponerse a
tercero) rige s6lo para los documentos susceptibles de inscripcion, no para los
otros, aunque de hecho se inscriban. Y es que no se puede sorprender al
tercero con publicidad que éste no pueda esperar. En tal sentido cita las SSTS
de 15 de octubre de 1897, 18 de marzo de 1899 y 30 de octubre de 1909. El
que sean antiguas no quita un dpice a la bondad de su doctrina.

Otra consideracién que cabe hacer es la referente a la inadmisibilidad de
los documentos no inscritos. En el Reglamento Provisional de 1919 aparece
en el articulo 115, con referencia a los documentos sobre sociedades mercan-
tiles de que no se hubiera tomado razén.

Pero el principio donde figura de forma mads clara es en el Reglamento de
1956. Conforme a su articulo 95, «Los jueces y tribunales y las oficinas
publicas no admitirdn documento alguno referente a sociedades de los que se
hallan comprendidos en el articulo 86, sin que conste su inscripcién en el
Registro Mercantil. Tampoco admitirdn dichos documentos los Notarios que,
en vista de ellos, hubiesen de autorizar cualesquiera otros, y deberdn hacer
constar en éstos la inscripcion de aquéllos».

Es curioso que un precepto semejante no aparece ya en los Reglamen-
tos de 1989 y 1996. En este segundo sdlo el articulo 82 establece la obliga-
cién de los notarios, que autoricen documentos sujetos a inscripcion en el
Registro Mercantil, de advertir a los otorgantes de forma especifica y en
el propio documento acerca de ese deber de inscripcién. Otra cosa es el cierre
registral que por motivos fiscales establece la legislacién del Impuesto de
Sociedades y a que se refiere el articulo 96 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1996.

Realmente aquella prohibicién de admitir los juzgados documentos no
inscritos era como el trasunto de lo que en sentido parecido establecia el
articulo 313 de la Ley Hipotecaria. Y si este precepto de nuestra legislacion
inmobiliaria registral ha tenido mala critica, no es de extrafiar que su corre-
lativo se haya eliminado del Reglamento del Registro Mercantil. Porque en
definitiva, tal exclusién podria pugnar con el principio de tutela judicial efec-
tiva que proclama nuestra Constitucién. Ya la no inscripcion tiene otras con-
secuencias sin necesidad de acudir a aquel remedio extremo.

VII. OTROS ASIENTOS Y OTRAS FUNCIONES
DEL REGISTRO MERCANTIL

El que hasta aqui hayamos hablado sobre todo de inscripciéon no quiere
decir que en el Registro Mercantil sea ese el tnico asiento que se practique.
En realidad hay un traslado de lo que prevé la legislacion hipotecaria. Asi del
asiento de presentacion se hard mencidn al tratar del principio de prioridad.
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En cuanto a la anotacién preventiva, ya el Reglamento Provisional de 1919
en el articulo 25 contenia una referencia a la misma.

En el vigente Reglamento de 1996 las normas sobre la anotacién son
bastante mds amplias. Asi en el articulo 155 con referencia a la impugna-
cién de acuerdos sociales y constancia de ello en el Registro Mercantil. O
tratdndose de la inscripcion de situaciones concursales, en que el articulo 323
habla de anotacién preventiva cuando la decisién adoptada no sea firme.

Es claro que en el Registro Mercantil también se practican asientos de
cancelacion y de nota marginal. Los menciona el articulo 33 del Reglamen-
to de 1996 que después en el articulo 37 establece las circunstancias ge-
nerales de los asientos. Es interesante que ya en el Reglamento interino de
1885, cuando el articulo 54 se referia a la extincion de los créditos inscritos
sobre buques, se estableciera que ello se harfa mediante escritura publica o
documento fehaciente en que conste el consentimiento de la persona en
cuyo favor se hizo la inscripcién. Afios mds tarde, el Reglamento de 1956
recoge esta especie de denominado consentimiento formal en el articu-
lo 167. Ahora lo refiere a los asientos relativos a buques; y exige para esa
cancelacion, o consentimiento del titular registral (en escritura o documento
auténtico) o el de sus representantes o causahabientes o en dltimo extre-
mo resolucidn judicial firme. Hay concordancia con lo que prescribe nuestra
Ley Hipotecaria.

Antes de entrar en el examen de los otros principios registrales, tal cual
se aplican al Registro Mercantil, una referencia a otros cometidos del propio
Registro, independientes de la publicidad de los comerciantes. Ya en el C6-
digo de Comercio de 1885, en el articulo 31, se establecia la obligacién de
conservar en el Registro Mercantil los datos de las cotizaciones en Bolsa.

Pero es la Ley de Reforma de 1989 la que supuso un cambio extraordi-
nario. Asi en la redacciéon que dio al articulo 16 del Cédigo, tras indicar qué
entidades habrdn de inscribirse en el Registro Mercantil, afiadfa: «Igualmente
corresponderd al Registro Mercantil la legalizacion de los libros de los em-
presarios, el depdsito y la publicidad de los documentos contables y cuales-
quiera otras funciones que le atribuyan las leyes».

Aquella legalizacién se ha extendido posteriormente a la de los libros de
actas de las comunidades de propiedad horizontal. Y en cuanto a las otras
funciones anunciadas en la Ley de 1989, son el nombramiento de auditores
de cuentas y expertos independientes. Asi lo recogia el articulo 2 del Regla-
mento de 1989, el cual dedicaba todo un Titulo III a esas otras funciones del
Registro Mercantil. Ello contintia en el actual de 1996.
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VIII. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

El principio de especialidad o también de determinacién requiere que en
el Registro quede claramente establecido el titular del derecho, el conteni-
do de éste y el objeto sobre que recae. Hecha la debida trasposicidon a un
registro de personas, habria que decir que lo inscrito debe reflejar claramente
el hecho o circunstancia que se inscribe y el empresario a que se refiere,
también el contenido de aquel hecho o acto.

El primitivo Cédigo de 1829 hablaba en el articulo 22 de las dos seccio-
nes de que se componia el Registro General. Y en la segunda, que era la
dedicada a las sociedades, indicaba que se inscribieran las escrituras de cons-
titucién por orden de nimeros y fechas. Mds generalidad tiene el articulo 20
del Codigo de 1885. «El Registrador anotard por orden cronoldgico en la
matricula e indice general todos los comerciantes y compafifas que se matri-
culen, dando a cada hoja el niimero correlativo que le corresponda».

La Exposicion de Motivos del Cédigo actual era aun mds clara. Los libros
o secciones se llevardn abriendo un registro especial por orden cronoldégico
a cada comerciante, sociedad o buque y anotando en las hojas los documentos
que les conciernan. Eso mismo venia a establecer el Reglamento interino de
1885 en el articulo 9 (una hoja para cada comerciante); y en el 23, al decir
que todas las inscripciones se hardn seguidas y en la hoja respectiva.

Pero es el articulo 17 del Cédigo en la redaccién que recibe en la reforma
de 1989 el que proclama con rango legal que el Registro Mercantil se llevara
«con el sistema de hoja personal». Es la forma racional de aplicar el principio
de especialidad a un registro de personas. Y tan importante se considera el
principio que en los Reglamentos de 1989 y 1996 el articulo 3, que tiene
como titulo hoja personal, reitera que el Registro Mercantil se llevara por el
sistema de hoja personal, que es lo que decia la Ley de 1989, pero cambiando
la preposicion «con» por la «por» que parece mas adecuada.

El principio de especialidad es totalmente semejante al de nuestra legis-
lacién hipotecaria cuando el Registro Mercantil se abria a los buques. As{ el
articulo 22 del Cédigo de Comercio de 1885 establecia los datos que se
debian inscribir en el Registro de buques. Entre ellos, los cambios de la
propiedad de los mismos y la imposicién o cancelaciéon de los gravamenes
que pesaran sobre aquéllos.

Ese precepto fue modificado por el Decreto 1754/74, de 7 de junio, dic-
tado en virtud de la autorizacién concedida por la Disposicién Adicional de
la Ley de 21 de julio de 1973. He aqui cual quedé: 1. «En la inscripcién
de los buques y aeronaves en el Registro Mercantil se hardn constar todas las
circunstancias esenciales que sirvan para su adecuada identificacién, asi como
las modificaciones de éstas. 2. También se inscribirdn los actos y contratos
por virtud de los cuales se adquiera o transmita la propiedad de los buques
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0 aeronaves, o se impongan, modifiquen o extingan gravamenes de cualquier
clase sobre los mismos, y aquellas otras situaciones juridicas que se determi-
nen reglamentariamente».

Es interesante el precepto por esa preocupacién de plena identificacion
que es consustancial al principio de especialidad. En cuanto a los distintos
modos de adquirir la propiedad del buque, ya el Reglamento Provisional de
1919 aludia a la adquisiciéon de su posesidon por usucapion.

Propio también de ese principio de especialidad y del sistema de folio real
era que la primera inscripcion del buque fuera de propiedad. Asi lo establecia
el articulo 46 del Reglamento interino de 1885. Lo mismo repite el articu-
lo 149 del Reglamento del Registro Mercantil de 1956. Luego, en los poste-
riores Reglamentos de 1989 y 1996, desaparece la referencia a los buques,
tras que la Ley de Reforma de 1989 los eliminara del Registro Mercantil.

IX. PRINCIPIO DE LEGALIDAD
A) TITULACION EXIGIBLE

Requiere la legalidad que los actos y documentos que accedan al Registro
Mercantil se encuentren de conformidad con las leyes. Una ayuda a ello viene
representada por la titulacién publica, en cuanto la intervencién de notario o
funcionario publico es una primera garantia de aquella legalidad.

Por eso el articulo 23 del Cédigo de Comercio de 1885 ya exigia que «la
inscripcién se verificard, por regla general, en virtud de copias notariales de
los documentos que presente el interesado». Habia normas especiales para la
inscripcién de billetes u obligaciones. Hay que entender que esas copias nota-
riales no equivalian a los denominados testimonios sino a las copias autoriza-
das de las escrituras y actas.

Mucho maés preciso era ya el articulo 8 del Reglamento de 1956. Segtin
el mismo, «la inscripcién se practicard en virtud de escritura publica o de
documento judicial o administrativo expedido por autoridad o funcionario
competente. También podrad practicarse en virtud de documento privado, en
los casos expresamente prevenidos en las leyes y en este Reglamento».

Esa diccién es la que pasé al articulo 18 del Cédigo de Comercio con la
redaccién dada por la Ley de Reforma de 1989. Con dos variantes. Se habla
ahora de documento publico, en expresién mds breve, sin enumerar las tres
clases de ellos. Y la admisién del documento privado se introduce de forma
mds excepcional. Donde antes se decia «también», ahora se expresa «s6lo».

Esa féormula méds compendiosa del articulo 18 es la que pasa al articulo 5
del Reglamento de 1989 y al mismo articulo del Reglamento de 1996. La
rubrica de ese articulo dice «titulacién publica», lo que ya es expresivo.
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Luego el articulo 93 del texto de 1996 se dedica a la inscripcién del comer-
ciante individual, donde, claro es, se admite el documento privado. Salvo para
el naviero en que es exigible la escritura publica.

Los primeros reglamentos contienen algunas normas especiales. Asf en el
interino de 1885 y con referencia a los poderes, tanto para su otorgamiento
como para la revocacion, el articulo 31 exigia escritura publica. En el articu-
lo 54 de ese texto se contiene norma especial para la extincion de los créditos
sobre el buque a que en otro momento anterior hemos hecho referencia. En
el Reglamento Provisional de 1919 y en el articulo 53 se prevé la expedicion
de mandamiento cuando se esté ante asientos ordenados por los tribunales.

Es curioso que en este Reglamento de 1919 el articulo 6 definia qué habia
de entenderse por titulo a efecto de practicar la inscripcién. Realmente la
norma concordaba con lo que al efecto establecia nuestra legislacioén hipote-
caria, por lo que en los reglamentos posteriores no se considerd necesario
reproducirla. Eso si, se regulan esos titulos con todo detenimiento, expresan-
do de forma muy detallada sus requisitos y circunstancias.

B) PREvVIA INSCRIPCION EN OTRO REGISTRO

La inscripcion en el Registro Mercantil requeria en ciertos supuestos la
previa toma de razén en otro Registro distinto. Caso especifico es el de los
bienes dotales. Ya el articulo 27 del Cédigo de 1829 establecia que si las
escrituras dotales no se inscribian en el Registro Mercantil no se daria la
prelacién del crédito dotal. Lo mismo prescribia el articulo 27 del Cédigo de
1885, extendiendo la norma a los parafernales de la esposa. Finalmente el
articulo 34 del Reglamento interino de 1885, cuando se tratara de dotales o
parafernales de cardcter inmueble, disponia la previa inscripcién de los mis-
mos en el Registro de la Propiedad.

Pues bien, el articulo 27 del Cédigo del 85, tras negar la prelacion a las
escrituras dotales o parafernales no inscritas en el Registro Mercantil, tenia
un parrafo posterior: «Exceptianse los bienes inmuebles y derechos reales
inscritos a favor de la mujer en el Registro de la Propiedad con anterioridad
al nacimiento de los créditos concurrentes».

En el clasico Tratado de Derecho Mercantil, ALVAREZ DEL MANZANO se
planteaba el problema de lo que ocurriria si esos bienes inmuebles se inscri-
bian en el Registro de la Propiedad, pero tras nacer los créditos concurrentes.
Para €1, el derecho de propiedad sobre un bien inmueble, inscrito a favor de
la mujer del comerciante en el Registro de la Propiedad, con posterioridad al
nacimiento de un crédito concurrente no inscrito, no serd menoscabado por
éste (aunque aquel bien no esté inscrito en el Registro Mercantil). Y ello
porque este articulo 27 del Cdédigo, a pesar de su redaccién literal, no ha
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pretendido modificar todo el régimen de la propiedad inmueble contenido en
el Codigo Civil y legislacion hipotecaria, ni las normas sobre prelacién de
créditos que se contienen en los dos Codigos sustantivos.

C) PLAZO PARA CALIFICAR

La calificacién que haga el Registrador debe realizarse dentro de un
plazo. Asi se desprende del que se establece para la inscripcién; pues es
claro que ésta presupone aquélla. En el Reglamento interino de 1885, el
articulo 22 establecia el plazo para practicar la inscripcién. Lo mismo hacia
el articulo 58 del Reglamento Provisional de 1919. Después el articulo 35
del Reglamento de 1956 enumeraba los plazos de 15, 30 6 60 dias, segin
las circunstancias.

Esa materia es la que regula con toda amplitud el Reglamento vigente de
1996 en el articulo 39. Pero a nivel legal no existia norma expresa. Es lo que ha
subsanado la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales y Admi-
nistrativas. Lo ha hecho afadiendo cinco nuevos apartados al articulo 18 del
Cdédigo de Comercio, que es el que regulaba el principio de legalidad. Ahora el
apartado 4, primero de los afiadidos, prevé el plazo para calificar en 15 dias;
desde la fecha de la presentacion o desde que se devolviera el titulo retirado, se
subsanase el defecto, o se despachara el titulo previo. Los apartados 5 y 6 pre-
vén los efectos de la calificacién extemporanea.

D) ALCANCE DE LA CALIFICACION

Yendo a la calificacion en si, antes menciondbamos la opinién de GARRI-
GUEs de que el perjuicio a tercero de oponerle lo inscrito (Ia que €l llama
publicidad positiva) s6lo cabe con la salvaguardia que supone la calificacion
del Registrador, pues con ella aquel efecto Unicamente lo producirdn docu-
mentos judicialmente eficaces. En el mismo sentido la Exposicién de Motivos
del Reglamento Provisional de 1919 hablaba de las cautelas para que en el
Registro no ingresen documentos nulos, otorgados por personas incapaces,
sin las formalidades legales o con estipulaciones contrarias a las leyes.

No obstante, en su obra de 1936, GARRIGUES expresaba sus dudas de que
el Registrador Mercantil normalmente calificara con toda la amplitud que
para el principio de legalidad preveia el articulo 59 del Reglamento de 1919.
«Porque en el Registro Mercantil se inscriben hechos o aunque se inscriban
documentos, €stos lo que acreditan en general es la realizacién de un hecho
juridico que no tiene cardcter contractual». Entendemos que estas dudas han
quedado superadas por la evolucion posterior del sistema registral.
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El principio de legalidad o calificacién quedd claramente establecido en
el articulo 59 del Reglamento Provisional de 1919. Lo recogié también el
articulo 5 del Reglamento de 1956, que después en los articulos 44 y poste-
riores se ocupaba con todo detalle de la calificacion.

Pero cuando con rango legal se asume el principio es en el articulo 18 del
Cdédigo vigente con la reforma trascendental de 1989. El apartado 2 queda asi:
«Los Registradores calificardn bajo su responsabilidad la legalidad de las for-
mas extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la
inscripcidn, asi como la capacidad y legitimaciéon de los que los otorguen o
suscriban y la validez de su contenido, por lo que resulta de ellos y de los asien-
tos del Registro». Tal precepto ha pasado a ser el articulo 6 en los Reglamentos
de 1989 y de 1996, con la escueta rubrica de «Legalidad». Luego en los articu-
los 58 y posteriores se ocupan ampliamente de la calificacion.

Es interesante consignar que en el articulo 5 del Reglamento de 1956
habia algunas variantes de lo que luego dirfa el texto legal. En primer lugar,
la calificacién seria «con referencia a los titulos presentados». En segundo
término abarcaria a «la competencia y facultades de quien los autorice o
suscriba». Finalmente, al tratar de la validez, se afiadia: «examinando si se
han cumplido los preceptos legales de caricter imperativo».

De estas supresiones en el texto de 1989, la primera puede parecer obvia,
pues claro es que la calificacion se referia al titulo presentado. Algo semejan-
te podriamos decir de la tercera, pues para comprobar la validez o nulidad
resulta imprescindible el examen de esas normas legales imperativas. En
cambio, el no referirse a la competencia o facultades de quien autorice el
documento es una forma de eludir el problema del alcance de la calificacién
cuando se trate de documentos judiciales o administrativos. En este sentido
la legislacion hipotecaria es mds decidida y contempla un tema que no deja
de existir por el hecho de que la norma lo silencie. En todo caso, cabria una
aplicacién analdgica de las soluciones hipotecarias que estidn mas que avala-
das por la experiencia.

E) RECURSOS PROCEDENTES

El principio de legalidad o calificacién presupone que frente a la realizada
por el Registrador Mercantil quepan recursos al interesado cuando aquélla es
desfavorable. El régimen tradicional ha sido mds simple que el establecido en
la legislacién hipotecaria, pues frente a las dos alzadas que ésta permitia,
en el Registro Mercantil sélo habria una a la Direccién General, precedida de
una suerte de reposicion ante el propio Registrador.

El Reglamento Provisional de 1919 aludia en el articulo 58 al recurso
gubernativo y después en los 66 y 74 al 84 trataba de la calificacién y los
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recursos. En el Reglamento de 1956, los articulos pertinentes eran los 44 al
68. Y en el de 1989 del 66 al 76. También en el vigente Reglamento de 1996,
la materia se empieza a desarrollar en los articulos 66 y siguientes. En este
ultimo texto el plazo para recurrir la calificacion registral es de dos meses
(art. 69) y el existente para la alzada de un mes (art. 71).

En esta materia ha incidido la Ley de 27 de diciembre de 2001, que es la
de Medidas Administrativas para 2002. Se afladen cinco apartados al articu-
lo 18 del Cédigo de Comercio, y concretamente en el 7 se prevé que ante la
calificacién negativa del Registrador quepa recurrir a la Direccion General. A
su vez, la Disposiciéon Adicional 24 de dicha Ley ordena que la nueva regu-
lacién que la misma introduce del recurso gubernativo en la Ley Hipotecaria
es también aplicable a los recursos contra la calificacién del Registrador
Mercantil y de Bienes Muebles. Finalmente la Disposicién Transitoria 18 de
dicha Ley prescribe que el régimen que la misma prevé para el recurso gu-
bernativo serd de aplicacién a los interpuestos después de la entrada en vigor.

Ese nuevo régimen es sobre todo original en cuanto al recurso jurisdiccio-
nal que cabe frente a lo que resuelva la Direccién General. Ahora se tramitara
la impugnacién por el cauce del nuevo juicio verbal y ante el Juzgado de
Primera Instancia de la capital de provincia. Es claro que la decisioén de éste
serd apelable ante la correspondiente Audiencia Provincial y que, si el asunto
presenta interés casacional, podrd darse un dltimo recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo.

Aqui no cabrd la intervencién del Tribunal Superior de Justicia de la
correspondiente Comunidad Auténoma, como prevé esa reforma de la Ley de
2001, porque en Derecho Mercantil la competencia exclusiva es del Estado y
no hay especialidades de Derecho Foral. En todo caso, el nuevo régimen que,
tras la reposiciéon ante el Registrador y la alzada a la Direccién General
permite hasta tres instancias judiciales, resulta enormemente criticable. No
s6lo por esa exagerada dilacidn, sino porque la unidad de doctrina de la
Direccién General queda totalmente en entredicho.

Lo anterior se agrava porque esa via de recursos que tiene el interesado
ante una calificacién negativa es independiente del pleito civil que puedan
promover las partes sobre la validez o no del titulo o documento presentado.
A ello se referia el articulo 65 del Reglamento Provisional de 1919, que
después en el articulo 67 establecia que en ese litigio civil el Registrador no
serfa parte.

Lo mismo viene a prescribir el vigente Reglamento de 1996, que en el
articulo 66, apartado 2, establece que en cuanto a ese litigio entre los parti-
culares se estard a lo que previene el articulo 66 de la Ley Hipotecaria y los
101 y 132 de su Reglamento. La cita al 101 debe entenderse hecha al 111;
y el 132 viene a repetir el que el Registrador no sea parte en aquel proceso
civil entre partes.
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En cuanto al cauce procesal de este juicio civil plenario, lo normal hubie-
ra sido que en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil la oportuna fuera la via
del juicio ordinario. Porque si para los recursos contra la calificacién de la
Direccién General, el tramite ahora es el del juicio verbal, hubiera sido con-
gruente que para aquel debate definitivo sobre los titulos inscribibles el apli-
cable fuera el juicio ordinario, con total independencia de la cuantia de
lo debatido. Al no decirse asi, habrd que estar a la cuantia econdémica de lo
discutido para que se vaya por la via del verbal o del ordinario. Aunque
ciertamente si el monto econémico del asunto no llega al tope maximo del
verbal, no serd muy previsible que se acuda a este juicio plenario entre las
partes. Méaxime cuando por via de recursos caben todas las instancias que
antes criticamos.

X. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO
A) PROCLAMACION LEGAL

El fundamental principio de tracto sucesivo tuvo una acogida bien tenue
en nuestro Cédigo de Comercio de 1885. Tras haber declarado potestativa
la inscripcion del comerciante individual, en el articulo 18 establecia que
el comerciante no matriculado no podréd pedir la inscripcién de ningtin do-
cumento en el Registro Mercantil. Lo cual por lo demds era absolutamen-
te obvio.

Manifestaciones de ese principio de tracto se observan en los primeros
reglamentos. Asi en el interino de 1885, cuando en el articulo 35 se trataba
de la inscripcién de los bienes dotales en el Registro Mercantil, se estable-
cia que si el marido comerciante no estaba inscrito, previamente se procederia
a la inscripcién de éste. Algo parecido se encuentra en el Reglamento Provi-
sional de 1919. Con relacién a la inscripcién de las situaciones concursales
del comerciante, el articulo 106 prescribia que si el comerciante afectado no
estaba inscrito, se procederia antes a su inscripcién. Curioso era también el
articulo 119 de ese Reglamento. Tratdndose del acceso al Registro de las
Sociedades Mercantiles, se ordenaba que la primera inscripcién a realizar
habia de ser la de constituciéon de la propia sociedad.

En una segunda fase el Reglamento de 1956 contiene en el articulo 4 una
proclamacién del principio de tracto mucho mds cercana a la existente en la
legislacién hipotecaria. El curioso precepto decia asi: «Para inscribir en el
Registro los titulos de transferencia de los derechos de socio y del dominio
y demads derechos reales sobre buques y aeronaves, serd necesaria la previa
inscripcién a favor del transferente, pudiendo constar en un solo asiento las
diferentes transmisiones realizadas. También serd necesaria la previa inscrip-



ESTUDIOS 2767

cién de las facultades de los gerentes o administradores para inscribir los
actos o contratos otorgados por los mismos».

Hay aqui una aproximacion excesiva al régimen del Registro de la Pro-
piedad, cuando sabido es que el Registro Mercantil lo es de personas y no de
bienes. La referencia a los poderes es oportuna. Y curiosa esa alusion al tracto
sucesivo abreviado que el mismo precepto contiene.

Llegamos asi a la trascendental Ley de Reforma de 1989, que en este
particular defrauda totalmente. En su articulo 19 consagra el apartado 1 a la
inscripcién potestativa del comerciante individual, el 2 a los casos de registro
obligatorio, y el 3 a una referencia al naviero. Pues bien, en una segunda frase
del apartado 1 vuelve a repetir lo que antes decia el articulo 18 del Cédigo,
o sea, que el empresario individual no inscrito no podrd pedir la inscripcién
de ningtin documento en el Registro Mercantil.

Era muy poco eso para los cien afios transcurridos desde nuestro vigente
Cédigo. Ademds el que el principio de tracto de forma tan embrionaria
aparezca en un precepto que regula el cardcter de la inscripcién es un
detalle de poca sistemadtica. De otro lado, el principio se predica del comer-
ciante individual, cuando es claro que exactamente igual era aplicable a la
sociedad mercantil. Cuando en el Reglamento de 1956 habia aquel precepto
antes transcrito, aun con sus limitaciones, el que en 1989 se reproduzca
empeorada la redaccion de 1885 es algo que habla bien de un cierto respeto
al venerable Cédigo, pero mal del nulo progreso que en 1989 se daba en
esta materia.

Hubo que esperar a los Reglamentos de 1989 y 1996 para que el principio
de tracto quedase reconocido con la dignidad que requeria. En ambos casos
era el articulo 11 y, bajo la rdbrica de tracto sucesivo, el contenido idéntico.

«1. Para inscribir actos o contratos relativos a un sujeto inscribible serd
precisa la previa inscripcion del sujeto.

2. Para inscribir actos o contratos modificativos o extintivos de otros
otorgados con anterioridad serd precisa la previa inscripcion de éstos.

3. Para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o adminis-
tradores serd precisa la previa inscripcién de éstos».

Se ha contemplado un supuesto bastante general que es el del apartado 1,
otro especial relativo a los poderes, también de alcance bastante amplio, y una
referencia a los actos o contratos porque ciertamente €stos se inscriben en el
Registro Mercantil cuando la ley lo dispone.

Claro es que el principio de tracto sucesivo tenia plena aplicacién al
referirse a buques, puesto que en este caso el Registro Mercantil operaba
como un registro de bienes al igual que el Registro de la Propiedad. Asi el
Reglamento Provisional de 1919, en el articulo 151 prescribia tal principio de
tracto en el caso de los buques. Es mds, se indicaba que a partir de la entrada
en vigor de dicho texto, aquel principio se exigiria con todo rigor.
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Ya hemos visto el interesante articulo 4 del Reglamento de 1956 dedi-
cado en general al tracto sucesivo. Pero luego el articulo 148, referido en
especial a los buques, daba un desarrollo mds completo a dicho principio
en unos términos sumamente parecidos a los que utiliza nuestra legislacion
hipotecaria. Asi, se ordenaba la suspensién de la inscripcién o anotacién o
bien su denegacion en casos andlogos a los previstos en el Registro de la
Propiedad. En ese Reglamento y también dentro de la materia dedicada a
los buques, el articulo 175 se referia a la forma de reanudar el tracto
sucesivo interrumpido.

Como es légico, estas menciones han desaparecido totalmente en los
Reglamentos de 1989 y 1996, puesto que en ellos los buques quedan elimi-
nados de su dmbito.

B) OPINIONES SOBRE SU IMPORTANCIA

Sobre la importancia de este principio de tracto, Paz ARgs la minusvalora
cuando indicaba que el Reglamento de 1989 incluye otros principios de menos
relieve como el de tracto sucesivo. No es la opinién de AURELIO MENENDEZ
para el que esos principios afadidos en el texto reglamentario no son de
menor alcance.

Restrictiva era también la opinién de GARRIGUES, expresada en su curso de
1936. Indica que el principio de tracto funciona normalmente en el Registro
de Buques (entonces dentro del Registro Mercantil) porque al igual que el
Registro de la Propiedad, en €l se inscriben cosas y derechos reales sobre
ellas. Pero, afiade, ese principio es una inutil restriccién en el Registro Mer-
cantil de comerciantes.

Mis templada es la idea de Uria en su Derecho Mercantil de 1958. El
tracto sucesivo se aplica claramente tratindose de los buques o aeronaves.
Pero el Reglamento de 1956 (en el art. 4 que antes se ha transcrito) parece
extender tal principio a las inscripciones de otros actos que ya no encajan tan
claramente en los limites rigurosamente técnicos del mismo. Asi cuando se
exige para los apoderados la previa inscripcion de sus facultades al ir a
otorgar un acto o contrato, esto no es una verdadera manifestacién de tracto
sucesivo en sentido técnico, sino una exigencia legal establecida por razén del
deber que tiene el Registrador de calificar la competencia y facultades de
quien autorice el acto o contrato inscribible.

Hay que decir que esto ultimo es cierto y que asi lo impone el principio
de legalidad. Es mds, en el Registro de la Propiedad y con referencia al de
tracto sucesivo, no es necesaria la previa inscripcion de los representantes o
mandatarios. Pero es que en el Registro Mercantil no han de inscribirse
los poderes especiales para un acto, sino los de cardcter general, pues a los
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terceros interesa conocer quiénes son las personas que en un momento dado
estan facultadas para actuar en nombre del comerciante.

Finalmente, PaBLo Casapo afirma que el principio de tracto sucesivo sélo
por analogia puede aplicarse a los registros de personas (como es el Registro
Mercantil), cuya historia tantas veces se ve llena de lagunas, saltos y sobre-
saltos, por lo que entiende que mejor serd hablar aqui de coherencia o con-
gruencia, exigible s6lo en determinados casos.

Desde luego que la coherencia es deseable siempre. Pero tampoco es tan
claro que el tracto sucesivo no quepa en el Registro Mercantil. Hemos habla-
do antes del caso de los poderes y de su inscripcién. En cuanto a la transfe-
rencia de la cualidad de socio, a que se referia el articulo 4 del Reglamento
de 1956, podia ser aplicable en los casos de sociedades personalistas y cuando
esa transmision fuera autorizada por los restantes socios. En cambio tratan-
dose de sociedades capitalistas, el precepto no tendrd encaje porque nuestro
Registro Mercantil lo es de sociedades y no de participaciones ni de acciones.
En cuanto al apartado 2 del articulo 11 del Reglamento vigente, relativo a los
actos modificativos o extintivos de otros anteriores, el que previamente deban
estar inscritos éstos, si que es una obviedad.

Queda pues como verdadero enunciado de ese principio de tracto el apar-
tado 1 de tal articulo 11. Esto es, que para inscribir actos relativos a un sujeto
registral es necesaria la previa inscripcion de éste. O lo que es igual, el acto
que se pretende inscribir requiere la previa toma de razén del sujeto o entidad
del cual emana. Salvada la diferencia con un registro de cosas, aqui si cabe
ver una verdadero ejemplo de lo que es el tracto.

XI. PRINCIPIO DE PRIORIDAD
A) DUDAS DOCTRINALES

Algo parecido a lo que se ha dicho del principio de tracto podria predi-
carse del principio de prioridad, tan fundamental en el Derecho registral. Paz
AREs recordaba que lo habfa introducido el Reglamento de 1989, pero que
podia considerarse de menor relieve. Por el contrario AURELIO MENENDEZ
entendia que no tenfa menos alcance.

El propio GARRrRIGUEs dudaba de la virtualidad de este nuevo principio.
Porque la mayoria de las inscripciones en el Registro Mercantil no pueden
determinar ningtin orden de preferencia en los derechos, ya que no se inscri-
ben derechos sino hechos. Rara vez, dice, se producird colisién entre los datos
inscritos.

En andlogo sentido se pronuncia mucho después PaBLo Casapo. Para €l
el fendmeno del mejor derecho por el tiempo no se da (al menos en plenitud)
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en los registros de personas, en los que... se impone al Registrador un deter-
minado orden en el despacho de los documentos presentados, pero que son
ajenos a los problemas que plantean la incompatibilidad o preferencia entre
titularidades sobre un bien o derecho.

Resulta dificil imaginar, anade, titulos opuestos o incompatibles con la
situacion registral mercantil previa, rechazables por su incoherencia o incon-
gruencia con aquella situacion previa. No es necesario acudir pues al princi-
pio de prioridad; basta el de coherencia. Y en todo caso, el principio de
prioridad no debe situarse entre los que se refieren a los efectos de la inscrip-
cidn, sino a los requisitos o procedimiento para practicar aquélla.

No entramos en esta final afirmacién, pues en dltimo extremo plantea mas
bien cuestién de sistemdtica y no afecta al fondo. Que la coherencia es ne-
cesaria siempre ya lo aceptamos antes. Y en todo caso los principios regis-
trales no son compartimentos absolutamente estancos. Ni en el Registro de la
Propiedad. Asi los principios de tracto sucesivo, de prioridad y de fe publica
en su vertiente negativa confluyen a veces para lograr determinado efecto,
que asi en buena ley puede atribuirse a cada uno de ellos.

B) PROCLAMACION NORMATIVA

El orden de despacho en los titulos ya aparecia insinuado en el propio
Cédigo de 1885. Asi el articulo 20 prescribia que el Registrador anota-
ria por orden cronolégico en la matricula e indice general todos los co-
merciantes y compaiifas que se matriculen, dando a cada hoja un ndmero
correlativo.

Lo mismo establece el articulo 34 del Reglamento Provisional de 1919,
o sea, que los asientos se extenderdn por orden cronoldgico. Es mads, el ar-
ticulo 43 de ese texto regula el caso de presentacién simultdnea de titulos
contradictorios, que es tan tipico del principio de prioridad.

Pero la auténtica consagracion del principio indicado no aparece en los
textos del Registro Mercantil hasta los Reglamentos de 1989 y 1996, que a
ello dedican el articulo 10. Es precepto que por su importancia hay que
transcribir. Articulo 10: Prioridad. 1. «Inscrito o anotado preventivamente en
el Registro Mercantil cualquier titulo, no podré inscribirse o anotarse ningtn
otro de igual o anterior fecha que resulte opuesto o incompatible con €l.

Si s6lo se hubiera extendido el asiento de presentacién, tampoco podra
inscribirse o anotarse durante su vigencia ningtn otro titulo de la clase antes
expresada.

2. El documento que acceda primeramente al Registro serd preferente
sobre los que accedan con posterioridad, debiendo el Registrador practicar las
operaciones registrales correspondientes segin el orden de presentacion».
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De este segundo apartado, la primera frase es la que proclama claramente
el efecto de la prioridad. Consiste en la preferencia. Precisamente es el lema
del cuerpo de Registradores: prior in tempore, potior est in iure. El despacho
por orden de presentacion es presupuesto y a la vez efecto de aquella prefe-
rencia. El apartado 1 de ese articulo 10 es reproduccién enormemente fiel del
articulo 17 de la Ley Hipotecaria donde aparece el principio de prioridad.

Precisamente por esa fidelidad, cuando se proclama la preferencia sobre
los titulos incompatibles se contempla que éstos sean de igual o anterior
fecha. Pero es claro que si el opuesto que llegd mas tarde es ademads de fecha
posterior, con mas razén lo excluird el principio de prioridad que jugard a
fortiori. Suele decirse que este supuesto tltimo lo cubre el principio de tracto
sucesivo. Mas ya hemos apuntado antes que los principios registrales no son
compartimentos estancos. Por ello también lo excluird el propio principio de
prioridad.

Instrumento fundamental para la aplicacién del indicado principio es el
libro de presentacién. Ya el Reglamento interino de 1885, en el articulo 13
mencionaba el libro talonario de documentos presentados. A su vez, el ar-
ticulo 26 ordenaba que en la inscripcién que se practicara se hiciera constar
el dia de la presentacion del titulo. El Reglamento Provisional de 1919 ya
habla en el articulo 33 del libro de presentacién. Y en el de 1956, el articu-
lo 27 establecia que los efectos del asiento de presentacion duran 60 dias.

En el texto vigente de 1996, el articulo 23 menciona entre los libros
del Registro al Diario de Presentacion, al que dedica también el articu-
lo 25. Después en los articulos 41 a 57 regula ampliamente el asiento de
presentacion.

XII. PUBLICIDAD FORMAL
A) EVOLUCION DE LA NORMATIVA

Dentro del amplio principio de publicidad una primera faceta es la deno-
minada publicidad formal, esto es, el conocimiento que debe darse del Regis-
tro y de lo que en €l se inscriba.

En el Cédigo de 1829, el articulo 12 establecia que la inscripcion del
comerciante ante la autoridad local se trasladaria al gobernador civil de la
provincia para su constancia en la matricula general. A su vez el articulo 16
prescribia que la matricula de comerciantes de cada provincia se circulard
anualmente a los Juzgados de Primera Instancia, los que fijardn copia auto-
rizada en el atrio de sus salas para conocimiento del comercio. Finalmente el
articulo 31 ordenaba que de todo asiento en el Registro se enviard copia al
juez de primera instancia del domicilio del comerciante, para que la fije en
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estrados y la inserte en el Registro particular que cada juzgado debe llevar de
estos actos.

En el Cédigo de 1885 la publicidad formal queda anunciada ya desde la
Exposicion de Motivos. Se dice en ésta que la publicidad del Registro queda
completamente establecida, pues se franquean sus pdginas a cuantas personas
deseen adquirir noticias referentes a los comerciantes, sociedades y buques
inscritos; y se facilitan copias certificadas de sus asientos a quienes las pidan
por escrito.

En efecto, el articulo 30 proclama en primer lugar que el Registro Mer-
cantil es publico. Afiade que el Registrador facilitard noticias de lo en él
inscrito. Y concluye que expedira testimonio literal, total o parcial, de la hoja
correspondiente a quien lo pida en solicitud firmada. El Reglamento interino
de 1885 establecia como medios de esta publicidad formal o la manifestacién
del Registro al interesado o la certificacién con referencia a los libros, la cual
podra ser literal o en relacién, cual indicaba el articulo 60 de ese texto.

En fecha mds reciente, el Reglamento de 1956 en su articulo 38 enume-
raba ya entre los medios de informacién a la nota simple informativa. Todo
ello lo recoge la Ley de 21 de julio de 1973, que da nueva redaccién al
articulo 30 del Cédigo de Comercio y destaca la fehaciencia de la certifica-
cién registral.

Toda esta evolucion se cierra en la importante reforma de 1989, que
dedica a la publicidad formal el articulo 23 cuyos dos primeros apartados
dicen: 1. «El Registro Mercantil es publico. La publicidad se hard efectiva
por certificacion del contenido de los asientos expedida por los Registradores
o por simple nota informativa o copia de los asientos y de los documentos
depositados en el Registro. La certificacién serd el tinico medio de acreditar
fehacientemente el contenido de los asientos del Registro.

2. Tanto la certificaciéon como la simple nota informativa podrdn ob-
tenerse por correspondencia, sin que su importe exceda del coste adminis-
trativo».

La obtencién por correspondencia es una forma mds de facilitar esta
publicidad. Y lo relativo al coste, mds bien es una declaracion propia de una
norma tributaria relativa a una exaccién del tipo tasa. El primer apartado del
transcrito articulo 23 pasa al articulo 12 del Reglamento de 1989 bajo la
ribrica correcta de publicidad formal. Luego en los articulos 77 al 80 desa-
rrolla esa materia.

En el vigente Reglamento de 1996, el articulo 12 introduce alguna nove-
dad. Asi prescribe en el apartado 1, que corresponde al Registrador Mercantil,
el tratamiento profesional del contenido de los asientos registrales, de modo
que se haga efectiva su publicidad directa y se garantice, al mismo tiempo,
la imposibilidad de su manipulacién o televaciado. A su vez, en el aparta-
do 3 encomienda al Registrador el cumplimiento de las normas vigentes en
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las solicitudes de publicidad que se realicen en masa o que afecten a los datos
personales resefiados de los asientos. En los articulos 77 a 80 se desarrolla
el asunto.

En el 77 se alude a la peticion de certificacion mediante escrito transmi-
tido por telecopia u otro procedimiento similar. Se regula también la certifi-
cacion actualizada. En el articulo 79 la consulta por ordenador y en el 80 hay
una remisién a lo previsto en el Reglamento Hipotecario.

Toda esta normativa ha actualizado de forma extraordinaria aquellas pri-
meras normas bien rudimentarias del Cédigo de 1829 en materia de publici-
dad. Asi cuando por Ley 27-XII-2001 se alude a la publicidad telematica.
Incluso ahora se apuntan a ciertos limites cuando esas peticiones de informa-
cién puedan caer en lo abusivo o afectar al derecho de intimidad de quienes
acceden al Registro. El armonizar ambos principios es tarea delicada que pesa
ahora sobre el Registrador.

B) MEDIO INDIRECTO DE FOMENTAR LA PUBLICIDAD

Si el Registro Mercantil es el instrumento idéneo para facilitar informa-
cién sobre los aspectos juridicos relativos al empresario, a ello contribuird
cualquier medida que nos suministre pistas sobre en qué Registro Mercantil
hacer esa consulta. A esa finalidad subvino la Ley de Reforma de 21 de julio
de 1973, al ordenar que los datos de inscripcidn se hicieran constar en los
documentos mercantiles de tales empresarios.

Asi en el articulo 30 del Cédigo de Comercio, que tal cual se redactd
estaba consagrado a la publicidad formal, se introdujo un udltimo parrafo de
este contenido: «Las sociedades y los comerciantes o empresarios individua-
les inscritos deberdn hacer constar en su documentacién y correspondencia
mercantil los datos identificadores de su inscripcién en el Registro».

Esa norma pasa al Cédigo en la reforma de 1989 y a ser el articulo 24,
que ahora se dedica integramente al tema y que es el que cierra el titulo
consagrado al Registro Mercantil. La ampliacion respecto al texto de 1973 es
bien notable.

Primero porque la obligacién se predica, no ya de los comerciantes ins-
critos, sino de todas las entidades sujetas a inscripcion obligatoria. Ademas
se alude no sélo a la documentacién y correspondencia, sino también a las
facturas y notas de pedido. En tercer lugar, tratdndose de sociedades y demads
entidades, habrd de hacer constar su forma juridica, posible situacién de li-
quidacion y capital desembolsado, si es que mencionan dicho capital.

Pero lo mas importante es el apartado 2, que viene a completar lo que en
el texto de 1973 era una obligacién imperfecta. Porque ahora el incumpli-
miento de la misma se sanciona con multa que puede llegar a 500.000 ptas.
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La impone el Ministerio de Economia y Hacienda, previa audiencia y confor-
me a la Ley de Procedimiento Administrativo. Hoy el Ministerio referido se
ha desdoblado en los de Hacienda y Economia; y por otra parte la ley a tener
en cuenta serfa la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

C) EL ReGISTRO MERCANTIL CENTRAL

Instrumento de publicidad es también el Registro Mercantil Central, al
que después habra que referirse. Lo anunci6 la Exposiciéon de Motivos de la
Ley de 21 de julio de 1973, al hablar de su creacién. Después en el dltimo
parrafo del articulo 16 del Cédigo, al que dio una nueva redaccién, establecia:
«En la Direccidon General de los Registros y del Notariado existird un Regis-
tro Central de cardcter informativo, cuyo alcance y funcionamiento se regu-
lardn en el Reglamento del Registro Mercantil». Asimismo en el articulo 30,
apartado 2, indicaba que los datos esenciales de ese Registro Central se pu-
blicarian en un boletin.

Pero hubo que esperar a la Ley de Reforma de 1989 para que aquel
anunciado Registro fuera realidad. Asi en el articulo 17 del Cédigo de Co-
mercio, nuevamente redactado, y en el apartado 3 se prescribia que: «En
Madrid se establecera ademds un Registro Mercantil Central». No se mencio-
na ahora la dependencia de la Direccién General, quizd por entender que ello
era propio de la norma reglamentaria. Después el articulo 18 en el aparta-
do 3 ordenaba que «practicados los asientos en el Registro Mercantil, se
comunicardn sus datos esenciales al Registro Central». Finalmente en el ar-
ticulo 23 y también en el apartado 3 se concluia que «El Registro Central no
expedird certificaciones de los datos de su archivo, salvo con relacién con las
razones y denominaciones de sociedades y demds entidades inscribibles».

El desarrollo de esos preceptos se encontrd en el Reglamento de 1989 y
hoy en el vigente de 1996. Este dedica todo un Titulo, el IV, a dicha insti-
tucién. En el articulo 382 se permite que el Registrador Mercantil Central
expida notas informativas de su contenido. Pero «en las notas que se expidan
se advertird de las limitaciones relativas a la informacién que se facilita».

Esto ultimo es claro, puesto que al Registro Central sélo se remiten los
datos esenciales de los asientos practicados en los Registros Territoriales.
Precisamente el nuevo Reglamento detalla minuciosamente cudles han de ser
esos datos en cada caso. Finalmente el articulo 393 regula la forma de corre-
gir los errores que se hayan producido al remitir los datos desde el Registro
de origen hasta el Central.

La importancia de este nuevo Registro ha sido destacada por PaBLo Ca-
sapo. Indica que tiene funciones relevantes. Puede decirse que es la cipula
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del sistema registral y pieza de cierre del mismo. También el conducto obli-
gado entre los Registros Territoriales y el BORME. Alude a la Exposicion de
Motivos del reglamento que lo establecid.

También CHico Ortiz destaca esa importancia del Registro Central. Pero
manifiesta que su pretendido cardcter informativo queda ampliamente supe-
rado por la eficacia que la Ley concede a los datos que por medio de aquel
Registro se hayan publicado. En cuanto esta observacién implica una critica
al sistema legal, serd considerada mds adelante, cual anuncidbamos al comen-
zar a tratar de esta institucion.

D) EL BORME

La Ley de Reforma de 1973 anuncié también la creacién del Boletin del
Registro Mercantil. Asi en el apartado 2 del articulo 30 del Cédigo de Co-
mercio, en su nueva redaccién, ordenaba la publicacién de un Boletin Oficial
del Registro Mercantil, con el contenido esencial de los asientos registrales,
y en el que se insertardn ademds «aquellos anuncios y avisos que establezcan
las disposiciones en vigor».

Explica detenidamente Paz ARgs que la creacion de ese boletin, reiterada-
mente demandada por la doctrina, y cuyos antecedentes se remontan al pro-
yecto de Cédigo de Comercio de 1927, se previ6 en la reforma indicada de
1973, pero a ese boletin se le atribufa un mero caracter informativo con lo que
su importancia registral quedaba notablemente reducida. Tal vez por ello,
apunta, nunca llegd a publicarse efectivamente.

Fue, una vez mds, la Ley de Reforma de 1989, la que dio el paso. En el
articulo 18 del Cédigo de Comercio y en el apartado 3 ordenaba que los datos
esenciales que se habian enviado al Registro Mercantil Central serian objeto
de publicacién en un boletin. El articulo 21 en el apartado 1 establece la
verdadera eficacia de la publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil (el BORME). Eficacia de la publicacién que se acentia en el aparta-
do 3 del mismo articulo.

En el actual Reglamento del Registro Mercantil de 1996 al boletin indi-
cado, se dedica todo un capitulo dentro del titulo que regula el Registro
Mercantil Central. Es interesante el articulo 427 sobre subsanacién de errores
en la publicacién, bien se deban a la propia insercién o a otro momento
anterior de la transmision. En este dltimo caso la correccién habra de intere-
sarla el Registrador Mercantil Central.

También CHico Ortiz destaca la enorme eficacia que se atribuye al
BORME y a lo en él publicado, pues esa publicacién puede prevalecer sobre
el contenido registral. Mds adelante habrd que ocuparse de este trascenden-
tal efecto.
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XIII. PUBLICIDAD LEGAL

Dentro del amplio principio de publicidad acabamos de hablar de la de
caracter formal. Mds adelante se tratard de la publicidad material, con sus dos
componentes de principio de legitimacién y de fe publica. Pero entre ambas
cabe situar, siguiendo a Roca SASTRE, lo que €l denomina publicidad legal,
esto es, la presuncién de conocimiento del Registro.

A ello se referia ALVAREZ DEL MaNzaNo al comentar el primitivo y fun-
damental articulo 26 del Cédigo de 1885. El precepto de ese articulo se funda
en una presuncion: la de que lo inscrito en un registro publico, como lo es el
Registro Mercantil, llega a conocimiento de todos. Incluso mds que de pre-
suncién podria hablarse de ficcién. En el mismo sentido se pronuncia R. Uria
en su edicion de 1958. En efecto, el acto o contrato inscrito se supone cono-
cido de todos. Es exactamente lo que habia dicho GARRIGUES en 1936 en la
primera edicién de su curso. Y repite: el hecho inscrito puede oponerse a
tercero aunque éste lo ignore. El dltimo autor citado afiade que el tercero no
puede invocar su ignorancia porque lo inscrito le perjudica aunque de hecho
lo ignore. En nuestro derecho la ficcién es completa. Lo inscrito en el Regis-
tro Mercantil, que todo el mundo puede conocer, es en efecto conocido por
todo el mundo. La ficcién es rigurosa, puesto que se liga al solo hecho de la
inscripcidn, sin que sea necesaria otra publicidad en periddicos. Hay aqui un
apunte curioso al que serfa el futuro BORME.

Con esos precedentes doctrinales no puede extrafar que el Reglamento
del Registro Mercantil de 1956, que tanto innové en materia de principios
registrales, recogiera en su articulo 2, tras proclamar que el Registro Mercan-
til es publico, la siguiente frase: «Se presume que el contenido de los libros
del Registro es conocido por todos, y no podrd invocarse su ignorancia». Era
el fundamental principio de publicidad legal y se conectaba como consecuen-
cia al hecho de que el Registro fuera publico y accesible a todos.

Explica PaBLo Casapo que uno de los pilares bdsicos en que se asentaba
la publicidad registral era esa presuncion de conocimiento que el citado
Reglamento de 1956 introducia en su articulo 2. Pero afiade que esa presun-
cién iuris et de iure chocaba con el sistema mds flexible de la directiva
europea sobre publicidad en el campo mercantil.

Por ello no puede extrafiar que al introducirse en nuestro derecho el sis-
tema de aquella directiva, aquel principio de publicidad legal y aquel articu-
lo 2 hayan desaparecido. No aparecen ni en la Ley de Reforma de 1989 ni en
los Reglamentos del Registro Mercantil de 1989 6 1996. Més adelante podra
hacerse alguna consideracion critica sobre tal desaparicién.
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XIV. PRINCIPIO DE LEGITIMACION
A) PROCLAMACION GENERAL

Con el principio de legitimacioén se entra en la que puede denominarse
publicidad material, puesto que aqui la inscripcidn estd produciendo efectos
de ese tipo. Pero dentro de ella estd primero la legitimacion registral, que
implica una presuncién iuris tantum de exactitud y que juega tanto inter
partes como con relacion a terceros.

Un primer atisbo aparece en el Cédigo de Comercio de 1885 y en con-
creto en su Exposicién de Motivos. Se habla del Registro como institucién
esencialmente juridica y dirigida por un funcionario perito, inamovible y
sujeto a responsabilidad; con lo que se busca la independencia.

Esta idea es la que concreta el Reglamento Provisional de 1919 en su
articulo 18. Los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los tribu-
nales, y producen todos los efectos mientras no se declare su nulidad. El
Reglamento del Registro Mercantil de 1956 repite esa norma en el articulo 1,
manifestando asi la importancia que le concede. Pero ahora aquellos efectos
se producen: mientras no se inscriba la declaracién judicial de su inexactitud
o nulidad.

Por tanto, retrasa la pérdida de efectos hasta que se inscriba esa declara-
cién en contrario. Aclara que esta dltima ha de ser judicial, esto es, de un
tribunal de justicia. Y se contempla no sé6lo la nulidad sino también la posible
inexactitud de aquel asiento registral.

A la altura de 1936, el maestro GARRIGUES se pronunciaba de esta forma
sobre el principio de legitimacién. La inscripciéon en el Registro Mercantil,
decia, goza de una verdadera presuncion de legalidad del hecho inscrito cuan-
do el documento que lo instrumentd fue notarial o de funcionario publico.
Porque ese valor que tienen no puede disminuirse por el hecho de su ins-
cripcién. En los demds casos la inscripcion no engendrard mds que una pre-
suncién de legalidad de la propia inscripcién y una apariencia juridica de
veracidad de su contenido que puede ser destruida por prueba en contrario.

Aparte esto dltimo que es claro, vemos que la presuncién més bien se
predica de la inscripcién y no del hecho inscrito. Aunque la frase «apariencia
juridica de veracidad de su contenido» permite una interpretaciéon mas gene-
rosa del principio de que tratamos.

Una vez mds es el Reglamento de 1956 el que culmina la evolucién al
proclamar como primer apartado del articulo 3 el tipico principio de legiti-
macién registral: «El contenido de los libros del Registro se presume exacto
y valido».

Esta proclamacion es la que en la Ley de Reforma de 1989 aparece como
primera frase del primer apartado del articulo 20 del Cédigo. Como segunda
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frase de ese mismo apartado se inserta la declaracién de que los asientos
registrales estdn bajo la salvaguardia de los tribunales, cual habia sefialado el
Reglamento de 1956.

En los Reglamentos de 1989 y 1996, ese primer apartado del articulo 20
pasa a ser también el primer apartado del articulo 7, que ahora tiene como
rubrica la palabra legitimacién. Y ello porque en tal Reglamento los distintos
principios registrales se enuncian escuetamente sin afladir en cada caso la
palabra «principio».

B) REFERENCIA A COSAS

El principio de legitimacién que hemos resefiado brevemente alcanza
especial significado cuando la inscripcién era de buques o aeronaves. Asi, ya
el articulo 50 del Reglamento Interino de 1885 establecia que la certificacion
de la hoja del Registro del buque se considerarfa como titulo bastante para la
justificacién del dominio o imposicidén de gravdmenes. Lo mismo sentaba el
articulo 159 del Reglamento Provisional de 1919.

Ese precepto pasa al articulo 154 del Reglamento de 1956. Al tratar de esa
certificacion exigida por el articulo 612 del Cédigo de Comercio y que debe
llevar el capitdn, se reitera que es titulo bastante, afiadiéndose que también
para la transmision. Y se indica que esos actos pueden realizarlos el duefio,
armador, naviero o capitdn en los casos autorizados por el Cddigo.

Con expresién mds general y con referencia especifica a los asientos, en
el Reglamento de 1919 hay en el articulo 180 esta proclamacién de la legi-
timacién. En efecto, los asientos del Registro Mercantil hardn prueba del
dominio o propiedad de los buques, asi como de las cargas impuestas sobre
los mismos. Lo propio recoge el Reglamento de 1956 en el articulo 166,
apartado 1.° En cambio para las aeronaves el articulo 183 de este dltimo
Reglamento recuerda que la certificacion del Registro Mercantil acreditard su
propiedad y es el tnico medio de justificar la libertad de cargas o los grava-
menes de esa aeronave. Para éstas, el articulo 190 declara de aplicacién su-
pletoria lo regulado para los buques.

Estamos, finalmente, ante otras presunciones propias del principio de
legitimacion. Asi en el articulo 181 del Reglamento Provisional de 1919
se establece que el inscrito como duefio del buque tendrd los derechos del
poseedor de buena fe. Si no tiene la posesion, puede reclamarla por los
procedimientos sumarios. Lo mismo prescribe el Reglamento de 1956 en el
articulo 186, apartado 2. Se indica que ese propietario inscrito tendrd los
derechos del duefio; y la referencia para adquirir la posesiéon material que
no tenga es a cualquiera de los procedimientos sumarios que las leyes
establezcan.
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Hay que decir que estas presunciones posesorias tienen sentido en un
Registro Mercantil cuando se refiere a los buques, pues entonces lo es de
cosas. Ademads la referencia a los procedimientos sumarios ya tenia justifica-
cién en 1919 cuando la reforma hipotecaria de 1909 habia robustecido de
forma trascendental los derechos del titular inscrito. Finalmente hay que decir
que todo esto desaparece de los Reglamentos de 1989 y 1996 al excluirse los
buques y aeronaves del Registro Mercantil.

XV. FE PUBLICA EN SU VERTIENTE NEGATIVA
A) EVOLUCION DE LA NORMATIVA

Cuando vamos a entrar en el ndcleo duro de la publicidad material, con-
viene recordar el planteamiento de GARRIGUES a la altura de 1936 sobre aqué-
lla. Para €l, la inscripcién en realidad favorece al comerciante y perjudica al
tercero; en cambio la no inscripcion favorece al tercero y perjudica al comer-
ciante. Son dos facetas del amplio principio de publicidad: el efecto positivo
y el efecto negativo.

Sin embargo, la doctrina tradicional hipotecaria cuando habla del princi-
pio de fe publica (tras haber tratado de la legitimacion) es donde distingue
una vertiente positiva y otra negativa de dicha fe publica. Con la aclaracién
de que ambas se refieren basicamente al tercero. Es cuando a la vertiente
negativa, hoy se denomina legalmente oponibilidad o principio de oponibili-
dad. Vamos a respetar sin embargo la denominacién tradicional; y asi al
empezar a tratar de la fe piblica vamos a comenzar por la vertiente negativa,
aunque se citen las normas actuales que hablan de oponibilidad.

En su formulacion tradicional la fe publica en la vertiente negativa podia
condensarse asi: lo inscribible y no inscrito no perjudica a tercero. Pero
veamos el desarrollo que este fundamental principio ha tenido en la legisla-
cién del Registro Mercantil.

Una embrionaria muestra del principio podemos hallarla en el articulo 27
del Cédigo de Comercio de 1829. Asi las escrituras dotales entre consortes
que profesen el comercio, de que no se haya tomado razén en el Registro
General de la provincia, serdn ineficaces para obtener la prelacién del crédito
dotal, en concurrencia de otros acreedores de grado inferior.

En cambio en el Cédigo actual ya hay afirmaciones mds generales. Asi en
la Exposicion de Motivos se afirma que se establece el principio general de
que los actos inscritos producirdn efecto legal en perjuicio de tercero, sélo
desde la fecha de su inscripcién. Queda a salvo la preferencia de determina-
dos créditos segun el Codigo de Comercio, aunque no se inscriban y la que
gozan los inscritos en el Registro de la Propiedad. La Exposicién de Motivos
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afiade que, en armonia con la teoria general del Registro de la Propiedad, se
proclama que las escrituras de sociedad y los poderes no inscritos no surtirdn
efecto en perjuicio de tercero.

Estamos aqui dentro del propio principio de fe publica en su faceta nega-
tiva porque, o se establece que lo no inscrito no perjudica a tercero, o se
indica que ese efecto respecto a tercero es s6lo desde la fecha de la inscrip-
cién del acto, lo que es tanto como decir que si no hay inscripcién no hay
efecto ni perjuicio.

Veamos ahora los preceptos concretos en que el Codigo de 1885 recogia
este principio. En primer lugar, en el articulo 27 referido a las escrituras
dotales y las relativas a los bienes parafernales de la esposa del comerciante.
Se repite que si no se inscriben en el Registro Mercantil no tendran derecho
de prelacion sobre los demds créditos. Afiade el precepto una excepcién sobre
los inmuebles inscritos a favor de la mujer en el Registro de la Propiedad, de
la que antes tratamos con el correspondiente comentario de ALVAREZ DEL
MANZzANO.

Para las escrituras de sociedad y los poderes la regulacion de los articu-
los 24 y 29 es semejante. Si no se inscriben, surtirdn efecto entre las partes,
pero no perjudicardn a tercera persona, quien sin embargo podrd utilizarlas o
aprovecharse de ellas en cuanto les fueran favorables.

Finalmente el articulo mds importante es el 26. «L.os documentos inscritos
solo producirdn efecto legal en perjuicio de tercero desde la fecha de su
inscripcién, sin que puedan invalidarlos otros, anteriores o posteriores, no
registrados».

Aqui, al darse preferencia al titulo inscrito frente a los no registrados
(sean éstos anteriores o posteriores), puede verse una llamada al fundamental
principio de prioridad. Pero también la proclamacién de la fe publica nega-
tiva, pues lo no inscrito no es oponible a tercero.

ALVAREZ DEL MANZANO critica esta regulacién del Cédigo de 1885 desde el
punto de vista sistemdtico. Al comentar el articulo 24 sobre las escrituras de
sociedad no inscritas, indica que esa norma de no efectos frente a tercero es un
caso especial del principio general de toda ley de Registro, que es el que con-
sagra el articulo 26. Por tanto, dicho articulo 26 debié figurar en orden antes
que el 24. Pues aquél representa la doctrina fundamental en materia de efectos
de la inscripcién. Acusa pues al Cédigo de falta de método.

De otro lado, afade, el articulo 26, al proclamar los efectos frente a
terceros s6lo desde la fecha del registro, contiene el principio general en
materia de inscripciones y debe ser considerado como fundamento de todos
los que se refieran al Registro Mercantil, al modo que el articulo 23 de la Ley
Hipotecaria lo es de todos los del Registro de la Propiedad.

Hay que advertir que ese articulo 23 de la Ley Hipotecaria es el actual
articulo 32 de la ley vigente. Por lo demds, también en la legislacién hipo-
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tecaria en vigor al publicarse el Cédigo de Comercio, habia otro articulo, el
25, que proclamaba lo que el 26 de ese Cddigo. Sin embargo y con razén,
ALVAREZ DEL MANZANO se remite como articulo fundamental al 23 y no a ese
25 de la norma hipotecaria. Ademds se consideraba bdsico a ese articulo 23
(el de la fe publica en su vertiente negativa) porque en esos tiempos la Ley
Hipotecaria no contenia un principio como el del actual articulo 34 que pro-
clamara de forma tan clara como hoy la fe publica en su vertiente positiva.

El aspecto negativo del principio de fe publica donde se consagra de
forma clara e indubitada es en el Reglamento del Registro Mercantil de 1956,
que tanto supuso en materia de principios registrales. El articulo 2, aparta-
do 3, proclamaba: «Los documentos sujetos a inscripcién y no inscritos no
producirdn efectos respecto de terceros». Con otras palabras, se estd dicien-
do lo mismo que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria vigente.

Esa redaccién es la que cambia sustancialmente con la Ley de Reforma
del Cédigo, de 25 de julio de 1989. Ahora al asunto se dedica el articulo 21.

«1. Los actos sujetos a inscripcién sélo serdn oponibles a terceros de
buena fe desde su publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.
Quedan a salvo los efectos propios de la inscripcion.

2. Cuando se trate de operaciones realizadas dentro de los 15 dias si-
guientes a la publicacion, los actos inscritos y publicados no serdn oponibles
a terceros que prueben que no pudieron conocerlos.

3. En caso de discordancia entre el contenido de la publicacién y el
contenido de la inscripcion, los terceros de buena fe podran invocar la publi-
cacion si les fuese favorable.

Quienes hayan ocasionado la discordancia estardn obligados a resarcir al
perjudicado.

4. La buena fe del tercero se presume en tanto no se pruebe que conocia
el acto sujeto a inscripcidn y no inscrito, el acto inscrito y no publicado o la
discordancia entre la publicacién y la inscripcidn».

Se ha transcrito ahora en su integridad tan fundamental precepto, aunque
alguna de sus partes reciben comentario més adelante. Hay que decir que ese
contenido pasé sin modificaciones a los articulos 9 del Reglamento de 1989
y al de 1996. Sé6lo que en ambos con una ribrica que decia «oponibilidad».

Pero estamos ante el principio de fe puiblica en su vertiente negativa,
aunque en el primer apartado de ese articulo 21 la redaccién se dé en
sentido positivo. Porque exactamente igual valdria el precepto si, adoptando
el todo negativo del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, dijera que los actos
no publicados en el BORME no serian oponibles a los terceros. Y por eso
mismo, en vez de haber hablado de «oponibilidad» pudo haberse dicho
«inoponibilidad».
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B) ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS DOCTRINALES

Tras la exposicién de la normativa legal hoy vigente, vamos a examinar
algunos pronunciamientos de la doctrina en torno a esta materia. GARRIGUES
indicaba que el hecho inscrito podrd oponerse a tercero. En cambio la no ins-
cripcion de un hecho descarga al tercero de la necesidad de conocerlo, libran-
dolo de las consecuencias de su ignorancia. El hecho no inscrito se equipara
frente a tercero a hecho no existente; este es el efecto negativo de la publicidad.
Pero concluye que el articulo 26 del Cédigo funde en su diccion unitaria los
dos aspectos (el negativo y el positivo). De ahi se deduce que el documento no
inscrito no perjudica a tercero. Que es la conclusién que afios mas tarde sacaria
el Reglamento de 1956 en su articulo 2.

Robrico Uria, en la primera ediciéon de su Derecho Mercantil de 1958,
tratando de esta publicidad material o de los efectos materiales o sustantivos
de la publicidad, afirma también que el acto o contrato sujeto a inscripcion
pero no inscrito, se considera inexistente frente a tercero en tanto no se
pruebe que lo conocfa.

Pero en posteriores ediciones, cuando ya se ha producido la trascendental
reforma de 1989, indica que aquel efecto o principio ha venido a quedar
sustituido por el que puede llamarse principio de oponibilidad (el del art. 21).
Anade que las modificaciones son importantes y que provienen del propésito
del legislador de potenciar al maximo la proteccién del tercero de buena fe.
De ahi que la oponibilidad frente a éste se retrasa hasta el momento de la
publicacién del acto en el BORME. Y de ahi también el régimen del aparta-
do 3 de ese articulo 21, para el caso de discordancia de lo publicado. Son
todos ventajas para el tercero, concluye.

Esto mismo es lo que apunta CHico OrTiz. Antes, la inscripcion en el
Registro Mercantil equivalia a la integra publicidad de los hechos mercanti-
les. Ahora sélo va a ser una fase del proceso de publicidad que se prolonga
con la publicacion en el BORME.

Lo propio destaca PABLo Casapo. Tras la reforma de 1989 hay un factor
nuevo. El efecto negativo (lo no inscrito no perjudica) se hace depender de
la publicacién de los datos esenciales registrados en el nuevo BORME. Que-
dan a salvo, eso si, los efectos de la inscripcidn. Ese retraso de efectos hasta
el momento de la publicacién es una muestra mas de la proteccién a ultranza
de los terceros preconizada por las directivas comunitarias. Lo mismo ocurre
con la vacatio de los 15 dias del apartado 2 del articulo 21 del Cédigo. En
definitiva, concluye, lo inscrito pero no publicado no es oponible a los ter-
ceros de buena fe.

Se ha dicho que el principio de fe publica supone dos presunciones: de
exactitud e integridad del Registro. La primera se manifiesta sobre todo en la
fe publica vertiente positiva y la segunda en su faceta negativa. Esto mismo
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viene a afirmar Paz Args. La publicidad negativa (que es de la que ahora nos
ocupamos) se funda en un tacere o callar del Registro; precisamente porque
se basa en el silencio es un efecto negativo. Asi se protege al tercero frente
al riesgo de que el contenido del Registro no era integro.

Lo que ocurre es que tras la reforma de 1989 aparece un BORME de
enorme trascendencia, porque los efectos negativos de la publicidad registral
dependen de la publicaciéon en dicho Boletin (los positivos derivan directa-
mente de la inscripcion).

Esta novedad de la relevancia de la publicacién es un notable avance, dice
Paz, en la proteccion de los terceros de buena fe. Porque esa buena fe pro-
tegida necesita ahora de una publicidad mds intensa para ser sorprendida.
Dicho en otras palabras, se ha robustecido la posicién del tercero porque en
materia de publicidad negativa se exige lo maximo para destruir su ignoran-
cia; y es que para destruir su buena fe se maximizan las cautelas, ya que es
necesaria la publicacién en el BORME.

C) REFERENCIA AL TERCERO

Como hemos mencionado al tercero, conviene recoger algunas opiniones
sobre €l. GARRIGUES, a tenor con su idea de que la inscripcion favorecia al co-
merciante y perjudicaba al tercero, entendia que dicho tercero es toda persona
distinta de la causante de la inscripcién y a quien €sta perjudica (lo mismo que
la favorecia la no inscripcién). Sobre el articulo 29 del Cédigo de Comercio en
su redaccién inicial y relativo a las escrituras de poder, menciona el criterio de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1901. Ese tercero no
es cualquier persona que no haya intervenido en el contrato celebrado por un
mandatario cuyo poder no se haya registrado, sino el que contrata con este
mandatario en relacién con el mismo y con su mandante.

Esas ideas no coinciden en general con la figura del tercero a que se
refiere la fe publica en su vertiente negativa, que es mds bien quien inscribe
y al que no es oponible lo no inscrito. A su vez ALVAREZ DEL MANZANO para
saber quién era el tercero, indicaba que habia que remitirse al articulo 27 de
la primitiva Ley Hipotecaria que definia tal figura. Lo era el que no haya
intervenido en el acto o contrato inscrito.

Mais adelante destaca dicho autor que, asi como de la Ley Hipotecaria se
ha dicho que es una ley de tercero, lo mismo puede decirse de los articulos
que el Cédigo de Comercio dedica al Registro Mercantil. Son preceptos a favor
de terceros, buscan la publicidad y estdn inspirados en el interés publico.

Requisito de ese tercero es la buena fe, la cual desaparece con el cono-
cimiento. No se ajusta exactamente a esto ALVAREZ DEL MANZANO, pues que
para €l no puede perjudicar a un tercero lo no inscrito en el Registro Mercan-
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til, aunque en realidad lo conociese. Bien es verdad que este requisito de
buena fe no aparece expresamente en la legislacion hipotecaria hasta la refor-
ma de 1944-1946.

En cambio con la reforma del Cédigo de 1989, la mencién de la buena fe
es expresa. La recoge el articulo 20 en el final de su apartado 2. Y en cuanto
al articulo 21, que antes transcribimos, practicamente sus cuatro apartados
tienen que ver con ese requisito. Es mds, en el apartado 4, al hablar de que
la buena fe del tercero se presume, viene a indicar, a sensu contrario, cudl es
el conocimiento que destruye esa buena fe. Y desde luego entra el conoci-
miento de lo no inscrito.

Ahora bien, a este apartado 4 del articulo 21 puede objetarse una consi-
deracién de sistemadtica. Y es que, si el requisito de buena fe vale tanto para
la vertiente positiva, recogida en el articulo 20, como para la negativa, a que
se refiere el articulo 21, en realidad esa presuncién tenia que haberse ubicado
de forma que permitiera apreciar mds claramente que se refiere a ambos ar-
ticulos. O bien en articulo independiente, o si acaso en el articulo (el 20) en
que por primera vez se hablaba de buena fe.

Si lo inscribible y no inscrito no perjudica al tercero, es claro que si
ocurre ello si de ese titulo o documento se tomé razén. Y entendia ALVAREZ
DEL MANzANO que lo inscrito no puede dejar de perjudicar al tercero aun-
que por caso de fuerza mayor hubiera imposibilidad de que llegase a su
conocimiento.

Mais flexible se mostraba GARRIGUES. Para él, cuando el tercero no haya
podido materialmente conocer el Registro, es equitativo que no se produz-
ca el efecto positivo de la publicidad, si ese tercero demuestra que su igno-
rancia se debe a caso fortuito o fuerza mayor.

Hoy dia el dnico resto de esta flexibilidad es el que contiene el aparta-
do 2 del articulo 21 del Cédigo. Esto es, las operaciones realizadas dentro de
los 15 dias siguientes a la publicacién en el BORME de los actos, cuando el
tercero prueba que no pudo conocerlos.

Lo anterior hay que entenderlo sin perjuicio de lo que el articulo 955 del
Cédigo de Comercio previene sobre suspension de los plazos sefialados en €l
cuando el Gobierno la declara en los casos de guerra, revolucién o epidemia.
Porque esa suspension podria afectar a ciertas plazas donde quedara inoperan-
te la publicidad del Registro Mercantil y de su boletin.

D) UNA INTERESANTE SENTENCIA
Porque hoy la publicidad depende no s6lo del Registro Mercantil sino

también del BORME, es por lo que PaBLo Casapo hablaba de distintos Or-
ganos que forman un conjunto armoénico que es el que puede producir la
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eficacia registral plena. Y asi, cuando define al Registro Mercantil como
medio técnico para lograr la publicidad legal de personas y hechos del am-
bito empresarial, expone que ello se logra mediante diferentes actuaciones
asentadas en libros y en publicaciones de caracter oficial. Con lo que incluye
el BORME.

Una manifestacién jurisprudencial de este principio de oponibilidad
la tenemos en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1999
(RA 1858) con ponencia de MENENDEZ HERNANDEz. Indica que antes de la
reforma de 1989 regia el principio de publicidad material; en virtud de €l
se partia de la presuncién de que el acto o contrato inscrito era conocido de
todos; y no producia efecto frente a tercero el acto inscribible no inscrito,
salvo que se pruebe que aquél conocia su existencia.

Pero estos planteamientos similares a los del Registro de la Propiedad han
cambiado con nuestro acercamiento a la legislaciéon europea. Ahora rige el
principio de oponibilidad, con el propdsito de potenciar al maximo la protec-
cién del tercero de buena fe. Conforme a aquel principio, deja de ser deter-
minante el dato de la inscripcién y prevalece la publicidad a través de un
periddico de difusién extrarregistral.

Se invoca el apartado 2 del articulo 21 del Cédigo de Comercio, sobre
operaciones realizadas dentro de los 15 dias tras la publicacién, como ilustra-
tivo del nuevo sistema, pues en beneficio del tercero de buena fe permite que
prevalezca su ignorancia bien intencionada frente a un explicito contenido
registral. Asimismo el apartado 4 de aquel articulo sobre presuncién de la
buena fe, demuestra el gran espectro que se atribuye a aquélla. Asi como
hasta 1989 se presumia que todo el mundo conocia el contenido del Registro,
desde la reforma, para destruir la buena fe del tercero hay que demostrar que
conocia el acto inscrito y no publicado. Hay un desplazamiento de la carga
de la prueba.

Como en el caso de autos se trataba de relacion con un representante de
una sociedad anénima, se afirma que la doctrina dominante sostiene que debe
ser mantenido en un contrato quien lo celebré de buena fe con un represen-
tante aparente. Se protege pues la confianza en la apariencia. Y la nueva
normativa del Registro Mercantil viene a consolidar una regulacién ya decan-
tada en el Cédigo de Comercio en los preceptos referentes al factor. También
invoca la sentencia expresamente el articulo 129 de la Ley de Sociedades
Andnimas.

XVI. LA NO CONVALIDACION DE LO NULO

Como un paso entre el principio de legitimaciéon y el de fe publica, la
normativa hipotecaria introduce el importante articulo 33 de la Ley. Ya vimos
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que con la primera redaccion del Cédigo de Comercio el principio de que lo
no inscrito no podrd perjudicar a tercero cabia deducirlo del articulo 26 del
mismo. A su vez, lo inscrito si producia tal perjuicio. Pero ALVAREZ DEL
ManzAaNO se preguntaba si tal precepto tenia alguna excepcion.

Y afirmaba que ella se daba cuando el dato inscrito fuera falso. Entonces
no debia perjudicar al tercero desde la fecha de la inscripcidn, antes bien
dicho tercero podrd pedir que se anule el dato y se cancele la inscripcion.
Porque contra los datos inscritos en el Registro Mercantil cabe presentar
prueba en contrario. Para esa impugnacién se aplicarian supletoriamente las
normas del Registro de la Propiedad.

En concreto analiza tal autor el caso de inscribirse una reduccién de capital
con infraccién de normas legales. Menciona al efecto el articulo 4 del Cédigo
Civil sobre nulidad de los actos realizados contra ley y el articulo 33 de la Ley
Hipotecaria sobre no convalidacién de los actos nulos por el hecho de inscri-
birse. A su vez, la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de enero de 1888,
habfa sentado que la inscripcién no es por si titulo de derecho, sino corrobora-
cién y garantia de los que revisten tal solemnidad. Por tanto, la inscripcion de
actos nulos serd nula; no producird efecto alguno; y no se le aplicard el articu-
lo 26 del Cédigo de Comercio, una vez declarada la nulidad.

El principio de no convalidacién lo recoge el Reglamento del Registro
Mercantil de 1956 en el articulo 3, donde se regulaba el de legitimacién y el
de fe publica. Entre ambos y como comienzo del apartado 2, se dice: «La
inscripcién no convalida los actos o contratos nulos con arreglo a la ley».

En los Reglamentos de 1989 y 1996 esa norma pasa al articulo 7 dedicado
a la legitimacion. Tras la proclamacidn de ésta en el apartado 1 (tanto en la
presuncién de validez como en la salvaguarda de los tribunales), el apartado 2
concluye: «la inscripcién no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes». Esta redaccion es la que habia dado el articulo 20, aparta-
do 2, del Cédigo de Comercio en la reforma de 1989. Por cierto que con ésta,
dicho articulo 20 también se ocupaba del principio de fe publica.

Podia plantearse si desde el punto de vista sistemdtico era mds correcta
una u otra postura. Ciertamente el que la inscripcién no convalide lo que es
nulo no deja de ser una corroboracién de que la presuncién de validez que
el Registro otorga es meramente iuris tantum, pues admite la solucién en
contrario. Pero a su vez durante mucho tiempo el tipico principio de fe pu-
blica se ha visto como una excepcion, y lo es, a esa no convalidacién de lo
nulo. De ahi que la legislacién hipotecaria tradicionalmente ha destacado al
articulo 33 como un precepto auténomo. Tal vez ello hubiese sido lo mds
propio en la legislaciéon del Registro Mercantil.

Una en cierta forma excepcién al principio de no convalidacion es la que
aparecia como ultimo parrafo del articulo 3 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1956. Tras proclamar la no convalidacién y el efecto de la fe
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publica, se concluia: «la nulidad no podra ser declarada cuando su causa haya
desaparecido en virtud de nueva inscripcién». Curiosamente en la normativa
posterior de 1989 y 1996 desaparece tal precepto.

Tal vez la norma semejante que puede encontrarse en nuestra legislacion
lo es el apartado 3 del articulo 115 de la vigente Ley de Sociedades Andnimas
sobre impugnacion de acuerdos sociales. «No procederd la impugnacion de
un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido vdlidamen-
te por otro». Pero no hay que olvidar que tal articulo se muestra favorable a
que se subsane el defecto motivo de la impugnacion.

En realidad la supresién en el Registro Mercantil de aquel precepto de
1956 no es demasiado sensible. Porque si verdaderamente la causa de nulidad
habia desaparecido validamente, no habrd por qué impugnar. Pero el mero
hecho de practicarse una nueva inscripcion no podia inmunizar al asiento
anterior. Porque si la nulidad persistia, igual que se anulaba una inscripcién
podian dejarse sin efecto dos o mds. En definitiva, una norma reglamentaria
no podia excepcionar el principio de no convalidacién de lo nulo que tiene
rango legal.

XVII. UNA REFERENCIA A LA LLAMADA PUBLICIDAD POSITIVA

Tras haber analizado la fe ptblica en su vertiente negativa, hay que abor-
dar, finalmente, ese mismo principio en su faceta positiva, la que podria
encerrarse en el articulo 34 de la vigente Ley Hipotecaria.

Pero como ha sido tradicional en la doctrina mercantil hablar de publici-
dad positiva en otro sentido, a éste hemos de referirnos previamente. El
maestro GARRIGUES, sobre este efecto positivo de la publicidad, mantenia en
1936 que éste en realidad perjudica siempre al tercero. Aun cuando dicho
tercero parece que sea favorecido por poder invocar la existencia de algo
inscrito, en el fondo tal inscripcidn no afade nada a la posicién ya favorable
del tercero. A éste sélo le favorece la falta de inscripcion.

Paz ARres habla de publicidad positiva, pero en términos que no coinciden
con los que suele utilizar esa doctrina mercantilista, que se refiere en realidad
a la oponibilidad. Si €l le ha dado un sentido nuevo al término no es, dice,
por ganas de confundir, sino por necesidades constructivas. Las deficiencias
de desarrollo de la doctrina tradicional se debian en buena parte a la reduc-
cién, un tanto antihipotecarista, del principio de fe publica (en su vertiente
positiva). Pues la admisién de éste siempre ha resultado harto discutible. Lo
cual es cierto, como después veremos.

La publicidad positiva de que hablaban los mercantilistas, dice PAz AREs,
no puede situarse en el mismo plano que la inoponibilidad. En realidad la
oponibilidad no es mas que el reverso de la publicidad negativa y no puede
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catalogarse de efecto propio del Registro; y ello porque s6lo opera cuando la
realidad extrarregistral coincide con la registral. Por tanto, debe entenderse
que el efecto lo produce la realidad y no el registro. Hasta tal punto es asi que
si el contenido del Registro es inexacto, dicho contenido, debidamente publi-
cado en el boletin, no es oponible a terceros.

Cuando Paz ARres afirma que la oponibilidad es el reverso de la publici-
dad negativa, corrobora el sistema cldsico que hemos seguido, o sea, hablar
de la vertiente negativa del principio de fe publica, aunque el texto legal diga
hoy oponibilidad. Y en cuanto a que se dé un registro inexacto, esto no
impide que en principio juegue la legitimacion registral, en tanto no se decla-
re tal inexactitud. Y puede jugar la fe publica positiva cuando en el tercero
se den los requisitos legales; y por supuesto, a favor de éste.

XVIII. FE PUBLICA EN SU VERTIENTE POSITIVA

Expuestas ya estas referencias a la denominada por los mercantilistas
publicidad positiva o efecto positivo de la misma, es hora de entrar ya en la
propia vertiente positiva de la fe publica: y antes de analizar su formulacién
en el derecho actual, veamos algin atisbo en la legislacion precedente y
algunas dudas suscitadas en la doctrina de las que se habia hecho eco Paz
ARES.

A) ATISBOS EN LA NORMATIVA CODIFICADA

En cuanto a lo primero, la Exposicién de Motivos del Cédigo de 1885
anuncia lo que luego es el articulo 26 de dicho texto y que tan importante
resultaba para la doctrina que lo comentd. Decia asi tal articulo:

«Los documentos inscritos s6lo producirdn efecto legal en perjuicio de
tercero desde la fecha de su inscripcidn, sin que puedan invalidarlos otros,
anteriores o posteriores, no registrados».

Lo importante a destacar ahora estaba en la dltima frase, en el sentido de
que lo inscrito no podria invalidarse por lo no inscrito. A sensu contrario, si
por lo que se hubiera registrado. Es curioso que esa norma desaparecia en la
reforma de 1989 y tampoco figuraba en el importante Reglamento del Regis-
tro Mercantil de 1956. Sin embargo algin precedente tenia.

Para buscarlo hay que llegar a la primera legislacion hipotecaria y a las
formulaciones que en ella se daban del principio de fe piblica en su vertiente
positiva.
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Concretamente en la Ley Hipotecaria de 1861, el articulo 34 proclamaba
en su apartado 1 que los actos inscritos no se invalidarian en cuanto a tercero
por titulos anteriores no inscritos (menos aun, claro es, por titulos posteriores
no registrados). En el apartado 2 sacaba la conclusiéon opuesta: «So6lo por
titulo inscrito podrd invalidarse contra tercero otro posterior inscrito». Esto
dltimo, en definitiva, suponia un riesgo latente para los asientos registrales.

Por ello, en la Ley Hipotecaria de 1869 y en la de Reforma de 17 de julio
de 1877, el articulo 34 sufrié ciertas modificaciones. Se mantiene el que lo
inscrito no puede invalidarse por titulos anteriores no inscritos. Pero aquel
primitivo apartado 2 se retoca. Ahora tampoco cabia la invalidacién en virtud
de titulo anteriormente inscrito si el titular registral hace las notificaciones
previstas en dicho articulo y los poseedores de esos bienes en los veinte afios
anteriores no hubieran presentado la oportuna reclamacion.

Este era un procedimiento un tanto complejo para hacer jugar la fe publi-
ca en la vertiente positiva. La doctrina hipotecaria censurd ese sistema y en
tal sentido las afirmaciones de MoRELL Y TERRY y de Roca SAsTRE. De hecho,
el sistema de notificaciones a esos titulares anteriores fue poco utilizado en
la préctica.

El procedimiento de tales notificaciones subsisti hasta la nueva Ley
Hipotecaria de 1944-46. En ésta el articulo 34 recibié nueva redaccién y
ahora el juego de la fe publica se daba a favor del tercero con tal que éste
reuniera los cuatro requisitos previstos en la norma. Pero a su vez y si fal-
taban tales requisitos, el acto inscrito podia anularse con independencia de
que el titulo esgrimido estuviera o no inscrito; porque entonces entraba en
juego el principio general de que la inscripcién no convalidaba la nulidad del
acto. Por esta razén, en la reforma del Cédigo de Comercio en 1989 desapa-
recié también aquel peculiar articulo 26 en la redaccién de 1885.

Curiosamente queda sin embargo en nuestra legislacion un residuo del
criterio que mantenia dicho articulo 26. Nos referimos al articulo 1949
del Cdédigo Civil en sede de usucapion: «contra ese titulo inscrito en el
Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcién ordinaria del domi-
nio o derechos reales en perjuicio del tercero, sino en virtud de otro titulo
igualmente inscrito». No valdria, por tanto, el titulo no inscrito.

La mayoria de la doctrina hipotecarista entiende que este precepto esta
hoy superado por los articulos 35 y 36 de la actual Ley Hipotecaria, que
regulan de nueva planta el espinoso tema de las relaciones entre la usucapién
y el Registro. Pero Jost MANUEL GARciA aun defiende, al comentar el articu-
lo 36 de la Ley Hipotecaria, que aquel articulo 1949 sigue vigente y que a su
luz hay que interpretar el indicado de la Ley Hipotecaria. No corresponde
aqui entrar a fondo en este debate, pues en definitiva en el Registro Mercantil
no hay ahora ningin precepto semejante a aquel viejo articulo 26 del Cédigo
de Comercio.
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B) ALGUNAS DUDAS DOCTRINALES

Antes de pasar a la formulacion actual del principio de fe publica en su
faceta positiva, hemos de aludir también a ciertas dudas doctrinales. Afirma
PaBLo Casapo que aquel principio proclamado en la Ley de 1989 representa
una presuncién de veracidad iuris et de iure. Pero su aplicacién no habia sido
comtnmente aceptada. Algunos autores pensaban que aquel efecto sélo se daba
en determinados casos. Pero para €l la fe publica en la vertiente positiva es
aplicable a cualquier relacidn obligatoria, y trae numerosos ejemplos de ello.

Expresion clarisima de aquellas dudas doctrinales era la opinién del maes-
tro GARRIGUES a la altura de 1936. Para €l, ningtn tercero podrd afirmar que
el hecho inscrito es exacto sélo por la circunstancia de estar inscrito. No hay
pues fe piblica. Ningun tercero de buena fe estd obligado a considerar como
exacto un hecho inexacto por la sola circunstancia de estar inscrito en el
Registro Mercantil. Y la opinién vulgar que piensa lo contrario estd totalmen-
te equivocada.

Pero en realidad, desde un punto de vista equitativo si debia producirse
este efecto de la fe publica, porque tendrd la garantia de la calificacion del
Registrador. Y es que implica cierta contradicciéon que el tercero no pueda
confiarse en la veracidad de los hechos inscritos.

Si acaso una manifestacion del principio de fe publica en nuestro Derecho
estd en el parrafo 5 del articulo 126 del Cédigo de Comercio; esto es, en la
responsabilidad de quien, no siendo socio, incluye su nombre en la razén
social de la compaiiia.

Hasta aqui GarriGUEs. Ciertamente lo que él propugnaba como equitativo
es lo que se ha convertido en realidad legal. De otro lado, el tercero no es que
estuviera obligado a pasar por lo que el Registro publicara, sino que podia
confiarse en éste, si actuaba de buena fe. El matiz era importante.

C) PROCLAMACION NORMATIVA

Y vamos ya a la proclamacion de la fe piblica en nuestro Registro Mer-
cantil. La pauta la marc6 una vez mas el Reglamento de 1956. En su articu-
lo 3, tras sentar el principio de legitimacién y el de no convalidacién, afiadia:
«la declaracién de inexactitud o nulidad no perjudicard los derechos de ter-
ceros de buena fe, adquiridos conforme al contenido del Registro».

Esa proclamacién pasé al articulo 20 del Cédigo de Comercio con la
reforma de 1989 y también tras enunciar aquellos otros dos principios. Sélo
que ahora, al referirse a los derechos de los terceros, terminaba diciendo:
«adquiridos conforme a derecho». Se habia perdido en precision respecto al
Reglamento de 1956.
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Esto lo subsanaron los Reglamentos de 1989 y 1996 que dedican el ar-
ticulo 8 al principio de fe publica. Bajo la ribrica de fe publica, se establece
ahora en el primer pdrrafo que aquella declaracién de inexactitud o nulidad
de los asientos del Registro Mercantil no perjudicard los derechos de terce-
ros de buena fe adquiridos conforme a derecho. Pero en el parrafo 2 de ese
articulo 8 se aclara adecuadamente: «Se entenderdn adquiridos conforme a
Derecho los derechos que se adquieran en virtud de acto o contrato que
resulte vdlido con arreglo al contenido del Registro».

Quiza la compendiosa redaccién del texto de 1956 era preferible. Aunque
solo sea por esa poco euférica repeticiéon de vocablos que se da en el actual
reglamento y concretamente en el segundo parrafo que es el afadido.

D) POSTURA DE LA DOCTRINA ANTE LA REFORMA DE 1989

Para Roprico Uria esta declaracidon legal de proteccion del tercero aca-
so pudiera verse como la manifestaciéon de un principio de fe publica,
susceptible de ser considerado distinto del principio de legitimacién. De
ahi que el articulo 8 del Reglamento reprodujera esa norma bajo la ri-
brica de fe publica y le afiadiera otro pdrrafo. Es interesante como en
estas frases de tal autor late ain una cierta reticencia sobre la plena ad-
misién en el Registro Mercantil de este aspecto o vertiente positiva de la
fe publica.

Sobre ella es importante la aportaciéon de Paz ARes al comentar el nuevo
régimen del Registro Mercantil. Indica que, frente a lo que estd siendo la
opinién comdun, el aspecto positivo de la publicidad, que experimenta un
notable reforzamiento con la reforma de 1989, no sufre modificacién alguna
en su régimen. (Esto podiamos referirlo a lo que ya habia establecido el
Reglamento de 1956.)

La publicidad positiva determina que los hechos inscritos, tal y como
estdn inscritos, puedan ser hechos valer por terceros de buena fe. Dicho de
otra manera, la inexactitud o invalidez del Registro no es oponible a los
terceros de buena fe que confiaron en el contenido del Registro. En este punto
no hay cambio alguno. (Volvemos a decir que eso lo establecia el art. 3 del
Reglamento de 1956.)

El efecto positivo de la publicidad sigue pues vinculado a la inscripciéon
y no a la publicacién en el BORME (asi se infiere del articulo 20.2 del Cédigo
de Comercio y sobre todo del articulo 8 del Reglamento del Registro Mercan-
til que lo interpreta). Puede, pues, afirmarse que se ha robustecido la posicién
del tercero, puesto que en materia de publicidad positiva se exige lo minimo
para proteger su confianza. En definitiva, se minimizan las cautelas necesa-
rias para fundar la apariencia, pues basta la inscripcion en el Registro. Reitera
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Paz AREes que este término de publicidad positiva es distinto de la oponibi-
lidad, como antes se apuntd.

En cuanto al fundamento de ese efecto, lo expone asi. Si el contenido del
Registro Mercantil se presume exacto, la publicidad positiva se funda en el
decire falsus del Registro y protege al tercero frente al riesgo de inexactitud
de los asientos registrales. Y porque se funda en el decir del Registro, es por
lo que este efecto de la publicidad es positivo. Concluye Paz Ares en el
sentido de que ante el contenido inexacto del Registro, ese contenido es
invocable por los terceros si les resulta favorable (arts. 20.2 y 21.3 del Cédigo
de Comercio y 8 y 9.3 del Reglamento del Registro Mercantil). El calificati-
vo de positivo de este efecto coincide con la terminologia tradicional, que
siempre en Derecho Hipotecario habria hablado de la vertiente positiva del
principio de fe puiblica (la del art. 34 de la Ley Hipotecaria).

La postura de PaBLo Casapo la hemos reflejado antes al tratar de otros
principios. Se ha pasado de un registro tnico y territorial a un conjunto de
organos que articulados de forma armdnica producen la eficacia registral
plena. Da por tanto una nueva definicién del Registro Mercantil en la que
destaca las distintas actuaciones, libros y publicaciones que son las que han
de conseguir la seguridad juridica y del trafico.

Pone de relieve ese autor como la oponibilidad se traslada ahora a la
publicacién de los datos esenciales en el BORME, quedando, eso si, a salvo
los efectos propios de la inscripciéon. Porque se mantienen estos efectos, pero
hay que conjugarlo con los efectos dimanantes de aquella publicacién en
el BORME.

E) SE APUNTAN ALGUNAS CRITICAS

Antes de comenzar a expresar posturas que son francamente criticas con
la reforma, vamos a anotar algunas dudas de los que la han visto como
claramente favorable. Asi Paz Ares apunté que puede darse un periodo de
incertidumbre para el interesado, que va desde que el acto se inscribe en el
Registro Mercantil hasta que se publica. Pero como esta publicacién del
BORME es de cardcter diario, hay que esperar que aquel periodo de duda sea
lo mds breve posible.

De otro lado, cuando indicaba que el efecto positivo de la publicidad (la
verdadera fe publica) sigue vinculado a la inscripcién, tiene que afiadir una
salvedad. Sé6lo en un caso de importancia marginal, el efecto positivo se
vincula a la publicacién, y es justamente cuando existe discrepancia entre lo
inscrito y lo publicado (art. 21.3 del Cédigo de Comercio y art. 9.3 del
Reglamento del Registro Mercantil). En dicha hipdtesis al tercero que haya
confiado en lo publicado no puede oponérsele el contenido de lo inscrito.
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Las dificultades del nuevo sistema las apunta de mano maestra CHICO
OrrTiz. Para €l es dificil coordinar los principios de legitimacion y fe publica
con el articulo 21 del Cédigo de Comercio, donde se establece la oponibilidad
y frente a terceros de los actos sujetos a inscripcién sin apoyo en la integri-
dad registral y si en la publicaciéon del BORME. Se desconfia de la fuerza
publicitaria del Registro y se traslada toda su eficacia a los datos de aquel
boletin. Ello no deja de ser un serio atentado al principio de publicidad,
aunque impuesto por el deseo de armonizacién con lo comunitario.

Esa eficacia extraordinaria del boletin choca con la diccion legal del ar-
ticulo 17, apartado 3, del Cédigo de Comercio, que conceptia al Registro
Mercantil Central como de cardcter meramente informativo. Y ello porque, al
incluirse los datos de tal Registro en el BORME que €l publica, lo convierte
en decisivo y superior al contenido del Registro Mercantil, ya que el tercero
puede acogerse a lo publicado si le es favorable.

También choca aquella eficacia del boletin con el pronunciamiento del
articulo 21 del Cédigo, que deja a salvo los efectos propios de la inscripcion.
Porque si todos los actos sujetos a inscripcion han de ser publicados, el efecto
sustancial de tal inscripcion se da cuando aparece la figura del tercero; y es
entonces cuando se pone a prueba la eficacia de la publicidad.

Concluye pues CHico ORrTIZ que tras la reforma, cabe la buena fe contra
los pronunciamientos del Registro. Es, dice, como si a la posesion le diéra-
mos preferencia sobre la inscripciéon. Lo cual no se concibe en un sistema
registral. Mds adelante volveremos sobre esto.

XIX. EXCURSO TERMINOLOGICO

Antes de exponer la personal opinién sobre el asunto indicado, vamos a
realizar determinadas consideraciones relativas a la terminologia, concreta-
mente a la de los principios registrales. De entrada, resulta un tanto chocante
que el Reglamento de 1996, al igual que el de 1989, al introducir los distintos
articulos en que se reflejan los principios registrales, pone en la rdbrica o
titulo de ellos la denominacién especifica de aquél, pero omitiendo delante la
palabra principio. Podria decirse que el incluirlo representaria una decision de
tono doctrinal o dogmatico. Pero si el principio se consagra de manera clara,
no se ve inconveniente en haberlo denominado asi de forma completa.

Con relacién a los principios de tracto sucesivo y prioridad, exponifamos
en su momento las dudas que le suscitaban a PaBLo Casapo dentro del
Registro Mercantil. En cuanto al primero, él afirmaba que resultaria prefe-
rible hablar de coherencia a congruencia, exigible s6lo en ciertos casos. Y
en cuanto al segundo, también lo estima poco necesario; el documento
retrasado en llegar al Registro Mercantil ya seria rechazable por su incon-
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gruencia con la situacién previamente registrada; por lo que bastaria hablar
de coherencia.

Que el juego del tracto sucesivo y también el de la prioridad tengan una
base en la coherencia no puede dudarse. Que una cosa deba encadenarse con
otra o que en caso de duda la prioridad en el tiempo tenga una ventaja, son
ciertamente conclusiones l6gicas y coherentes. Y aun en general todo el sis-
tema registral se apoya en bases de congruencia y 16gica. Pero esto no debe
llevar a prescindir de aquellos tipicos principios registrales. Porque con mayor
o menor extension el tracto sucesivo y la prioridad se dan también en el
Registro Mercantil; y no se ve inconveniente en que se conserve el nombre
que siempre han tenido.

Cuando se llega al gran principio de publicidad, aqui hemos distingui-
do en la linea de Roca SASTRE, una publicidad formal (cardcter publico del
Registro Mercantil), una legal (presuncién de su conocimiento), y una ma-
terial o de efectos. Dentro de esta ultima habria que distinguir entre el
principio de legitimacién (con su presuncion iuris tantum) y el de fe publi-
ca (con presuncién iuris et de iure). Finalmente en la fe publica cabia
subdistinguir la vertiente negativa (lo no inscrito no es oponible) y la
vertiente positiva (proteccién al tercero que confié en el registro, aunque
fuera inexacto).

Se ha dicho en otro lugar que aquella vertiente negativa no dejaba de serlo
aunque la redaccidn se hiciera en positivo (lo inscrito si es oponible a terce-
ro). De hecho, el articulo 21 del Cédigo de Comercio podia redactarse en esos
términos negativos (al igual que el art. 32 de la Ley Hipotecaria), en el
sentido de que lo no inscrito (o incluso lo no publicado en el BORME) no es
oponible al tercero de buena fe. Por eso podia decir con razén Paz ARgs que
la oponibilidad no es mds que el reverso de la publicidad negativa.

También en el principio de fe publica, en su vertiente positiva, hay alguna
sugerencia terminoldgica. Asi Paz Ares habla de invocabilidad. Afirma, en
efecto, que si el contenido del Registro es inexacto (que es el presupuesto de
aquel principio), dicho contenido resulta invocable por los terceros si les
aparece favorable, conforme al articulo 20.2 y 21.3 del Cédigo de Comercio.
Este término de invocabilidad estaba sugerido por GARRIGUES cuando, al tratar
de la publicidad, decia: «aun cuando el tercero parece que es favorecido por
poder invocar la existencia de algo inscrito».

En este caso puede seguirse utilizando la terminologia tradicional de fe
publica en su vertiente positiva. Maxime cuando el Reglamento del Registro
Mercantil, al exponerla en su articulado, lo hace bajo la ribrica de «fe publi-
ca». Esto no quiere decir que en ese supuesto el tercero no «invoque» el
contenido registral, aun siendo inexacto. Pero la palabra invocacién es exce-
sivamente genérica para denominar un principio registral. Es lo que antes
deciamos de la expresion coherencia o congruencia.
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XX. CRITICA CONCLUSIVA
A) ASPECTOS NEGATIVOS

Expuesto el contenido de nuestro Derecho Registral Mercantil al hilo de
los principios, hay que decir desde el punto de vista critico que se comparte
cuanto antes transcribimos de la opinién de Chico Ortiz. En definitiva, al
centrar el articulo 21 la eficacia de la publicidad en el BORME (puesto que
lo no publicado alli no es oponible a tercero), quedan menoscabados los
principios de legitimacién y fe puiblica. Se desconfia de la fuerza probatoria
del Registro y cabe la buena fe contra los pronunciamientos expresos de éste.

Por ello, con toda razén AURELIO MENENDEZ, cuando alude a que en la
preparacién de la reforma de 1989 se mantenia el tradicional sistema de
nuestro Registro Mercantil para las sociedades personalistas (y el de la publi-
cacion en el boletin sélo para las de capital), afirma que asi era porque se
crefia que era superior el sistema de inscripcion. Incluso, afiade, el procedi-
miento de la publicacién (que fue el después adoptado) habia despertado
reparos en Francia e Italia.

Desde luego con el nuevo sistema y en concreto el articulo 21 del Cédigo
de Comercio, el principio de fe publica queda practicamente desconocido con
relacion a los asientos del Registro Mercantil. En la vertiente negativa ocurre
por definicién, ya que lo oponible a tercero no es lo inscrito sino lo publica-
do. Y la vertiente positiva resulta seriamente menoscabada, porque en caso de
divergencia puede prevalecer lo publicado sobre lo inscrito. Claro es que
también desaparece el que hemos llamado principio de publicidad legal, ya
que la inscripcién no supone conocimiento.

Y nada digamos del principio de legitimacién registral, como también
apuntaba CHico. De poco vale que el articulo 20 del Cédigo de Comercio en
su apartado 1 comience diciendo que el contenido del Registro se presume
exacto. Porque ello serd en tanto el boletin no publique otra cosa distinta, que
es la que habrd de prevalecer cuando interese al tercero.

Asimismo cuando el mencionado apartado continda diciendo que los
asientos del Registro estdn bajo la salvaguarda de los tribunales y producirdn
sus efectos mientras no se inscriba la declaracién judicial de su inexactitud,
estd afirmando algo que no responde a la realidad. Porque aquellos asientos
dejardan de tener efecto si el boletin por error publica otra cosa distinta que
interese al tercero. En tal caso, sin garantia ninguna de intervencién judicial
y por el mero hecho de aquella discrepancia, el Registro quedaria inoperante.

Hay que tener en cuenta, y esto valdrd también para lo que después se
dird, que lo que consta en el Registro es el dato original y ademds por extenso
o integro, mientras que lo publicado en el BORME es una derivacién o secue-
la de aquel original y ademds en resumen o extracto. Que en caso de discre-
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pancia pueda prevalecer esto segundo es algo que se aparta abiertamente de
toda solucién precedente en nuestro ordenamiento juridico.

Por lo ya dicho, el afadido al apartado 1 del articulo 21 del Coédigo de
Comercio (que era el realmente grave) en el sentido de que «quedan a salvo
los efectos propios de la inscripcion», no deja de ser una declaracién plato-
nica y a modo de premio de consolacién. Estamos peor que en 1936 cuando
GARRIGUES afirmaba que la presuncion de legalidad del hecho inscrito se daba
por el valor que habia que atribuir al documento publico que la causd, ya que
en los demds casos lo que existia era una presuncién de legalidad sélo de la
propia inscripcion.

Una inscripcién que no vale cuando el sistema la pone a prueba es algo
que se acerca a lo inoperante. Es como si un salvavidas que ha de llevar el
marinero fuera eficaz en todo momento, menos cuando por haber ocurrido un
naufragio verdaderamente resultara necesario.

Paz AREs, cuando se enfrenta al articulo 21, apartado 3, del Cddigo de
Comercio que da preferencia a lo publicado, indica que es un caso de impor-
tancia marginal. Pero ciertamente en ese caso clave, el Registro queda total-
mente en entredicho. Porque también cuando en la Ley Hipotecaria el articu-
lo 34 protege al tercero que confid en el Registro, aunque éste fuera inexacto,
estamos ante un supuesto que igualmente es anormal. Afortunadamente lo nor-
mal es que no haya esas inexactitudes ante las que tenga que jugar aquel ar-
ticulo 34. Pero si en esos supuestos marginales el precepto no cumpliera con su
cometido, bien podriamos borrarlo de la Ley Hipotecaria. Cuando la norma se
pone en tensién es cuando ha de demostrar su eficacia. De no ser asi, para nada
vale. Porque cuando hay plena normalidad las prevenciones suelen estar de mas.

De otro lado, el sistema instaurado en 1989 y defendido por Paz ARrEs no
deja de tener un dualismo en cierto modo contradictorio. Para los casos nor-
males juega la inscripcidn y ésta produce sus efectos; pero cuando aparece lo
anormal, residual o patolégico, entonces hay que acudir a lo publicado, que
es dar entrada a un sistema bien distinto.

Si el dejar a salvo los efectos de la inscripcién deciamos que era una frase
de corte platdnico, ese resarcir al perjudicado en caso de discordancia que
proclama el dltimo parrafo del apartado 3 del articulo 21, viene a resultar
como una especie de sarcasmo.

Desde luego que ese damnificado cobre la indemnizacién parece que
puede asegurarse. Porque si hubo error en lo publicado respecto al original
que constaba en el Registro Mercantil, ello puede deberse al registrador te-
rritorial que envié mal el resumen, al Registro Mercantil Central o al boletin
que lo publicé. Y en los tres casos el responsable serd lo suficientemente
solvente como para que se indemnice al perjudicado.

Pero este perjudicado puede ser quien confié en el Registro (que ademds
era correcto), frente al favorecido que puso su confianza en el boletin (que
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podia ser inexacto). Indemnizar en tal caso a quien se atuvo exactamente a lo
inscrito seria tanto como renegar de un sistema registral avanzado y sustituir-
lo por otro basado en el seguro. Todavia resultaria admisible que en esos
casos de divergencia se indemnizara al que confi6 en lo publicado (que habia
resultado incorrecto y diferente respecto a lo inscrito). Pero dar preferencia
a la publicacion es tanto como si en los supuestos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria se concediera proteccion al verdadero titular que no inscribié y
en cambio se indemnizara al tercero que confié en el Registro de la Propiedad
y cumplia todos los requisitos de aquel articulo 34.

B) REFERENCIA COMUNITARIA

El sistema adoptado en 1989 lo fue por inspiracién del derecho comuni-
tario. Concretamente la Directiva Primera del Consejo en materia de socieda-
des de 9 de marzo de 1968. En cuanto a la publicidad de determinados actos
y datos (entre ellos la identidad de los administradores) la finalidad buscada
era la proteccion de los intereses de terceros.

Luego en el articulo 3, que era el fundamental, permitia que todos los
datos sometidos a publicidad se transcribieran en un Registro (Mercantil o
de Sociedades). Informacion de €l podia obtenerse por correspondencia. Se
alude a una publicacién en la que cabia una mencién que indicara que el
documento se habia transcrito en el Registro. La publicacién se haria en un
boletin nacional.

Lo hasta aqui dicho podia haber sido compatible con nuestro sistema
tradicional del Registro Mercantil y con el afiadido de un boletin con fines
informativos. La dificultad venia porque en los apartados 5 y 6 de ese articu-
lo 3 de la Directiva se establecia que la oponibilidad a tercero se daba con
la publicaciéon y que en caso de discordancia el tercero podia acogerse a lo
publicado.

La pregunta que surge es si el Estado Espanol estaba obligado a transcri-
bir literalmente esos apartados 5 y 6 (como casi se ha hecho) o si, al tratarse
de una directiva, a lo que estaba obligado es a aquella finalidad de una
adecuada publicidad para proteger los intereses de terceros. En la Directiva
se hablaba reiteradamente de transcripcién en el Registro, cuando nuestro
sistema no es propiamente ese sino el de inscripcién. Y éste cumple perfec-
tamente con aquella funcién de proteccién de los terceros.

Lo cumple aun mds si se facilita el dar la publicidad pedida por corres-
pondencia o si se entra en las consultas por ordenador de que habla nuestro
ultimo Reglamento. De hecho el acceso al Registro Mercantil cada vez se ha
facilitado mds. De telemdtica habla la Ley de 27 de diciembre de 2001. No
creemos que sea ello mucho mds incdmodo que el tener que estar suscrito al
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BORME 'y consultar diariamente sus paginas por si en alguna de ellas aparece
algo relativo a la sociedad con la que vamos a relacionarnos.

Se optd por la imitacion practicamente servil. Y el resultado ha sido ese
hibrido entre Registro y boletin cuyas inconsecuencias se han resaltado
en estas dltimas lineas. Afortunadamente esas divergencias y anomalias se
dardn pocas veces en la realidad. Porque, aparte la correccidon que cabe pre-
sumir en los funcionarios encargados de la institucion registral, tampoco ésta
es tan dada a que surjan aquellos problemas.

Pero desde un punto de vista teérico y doctrinal, si la reforma queria
seguir a ultranza el modelo comunitario, tenia que haber sido fiel y declarada
hasta la dltima consecuencia en la redaccién de los preceptos del Codigo. Y
asi en el articulo 20 se deberia haber dicho que las paginas del BORME se
presumian exactas y que las mismas estaban bajo la salvaguarda de los tribu-
nales. También que la declaracién de nulidad no perjudicaria los derechos de
los terceros adquiridos conforme a lo publicado en el BORME. Y eliminar en
el articulo 21, apartado 1, lo referente a los efectos propios de la inscripcion.
Porque en verdad lo que interesaba era el boletin.

No se ha dado ese paso y los preceptos del Cédigo siguen acogiendo
normas inspiradas en nuestro tradicional sistema registral en el que, como en
hiriente remiendo, se han entremetido prescripciones basadas en el Derecho
comunitario, donde muy posiblemente el Derecho Registral, salvo alguna
excepcion, no habia tenido el mismo desenvolvimiento técnico que entre
nosotros. El tiempo dird si se acerté poco o mucho en tan peculiar injerto.

Pepro Luis SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado
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La coordinacion entre el Registro de
la Propiedad y el Registro Civil:
criterios de reforma

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ESTADO CIVIL Y REGISTRO DE LA PRO-
PIEDAD: EL ESTADO CIVIL DEL TITULAR REGISTRAL.—III. REGIMEN
ECONOMICO-MATRIMONIAL Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—IV. LA
REFORMA DEL ARTICULO 51-9 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO.—
V. LA INEXACTITUD REGISTRAL SOBREVENIDA.—VI. LA REPRESEN-
TACION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.—VII. EL REGISTRO DE
PODERES.—VIIL. LA ORGANIZACION DEL REGISTRO.

I. INTRODUCCION

En la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, se hacia la
siguiente reflexion: «Para adquirir con seguridad bienes inmuebles o dere-
chos reales no basta que el vendedor o el imponente sea dueiio de ellos;
tampoco es suficiente que no estén los bienes afectos a otras cargas; es,
ademds, necesario que el que enajena, que el que transmite, tenga capacidad
civil para hacerlo. Solo por el curso de estas circunstancias podrd estar
completamente seguro el adquirente». Esta preocupacién estaba plenamente
justificada: como dice Roca SasTRE, el que adquiere de un titular registral
incapaz realizard una adquisicién nula, cuya nulidad no serd convalidada por
la inscripcién de la adquisicién en el Registro de la Propiedad (art. 33 LH):
solamente cuando el adquirente transmite, a su vez, la finca adquirida, que-
dard protegido el subadquirente frente a la nulidad anterior, siempre que
retna los requisitos establecidos por el articulo 34 LH.

Dada la inexistencia del Registro Civil en 1861, la respuesta del legis-
lador hipotecario a este problema fue realmente muy limitada y consistié
en permitir la inscripcién de las resoluciones judiciales de incapacitacién en
el Registro de la Propiedad (art. 2-4.° LH), sin que, desde la creacién del
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Registro Civil se haya producido, practicamente, coordinacién alguna entre
ambos Registros en materia de capacidad. Hoy, sin embargo, en marcha el
proceso de informatizacién del Registro Civil y la perspectiva de la posi-
bilidad de comunicacién telemdtica entre ambos Registros, permite plantear
el tema de su coordinacién, con mayor amplitud que en 1861, con el
objetivo de convertir el Registro de la Propiedad en un érgano de publi-
cidad, no sélo de las resoluciones judiciales de incapacitacion, sino de todas
las modificaciones de la capacidad de obrar del titular registral derivados
de su estado civil, asi como de la verdadera titularidad, comin o privati-
va, de los derechos inscritos, determinada por el régimen econémico-matri-
monial del adquirente.

II. ESTADO CIVIL Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD:
EL ESTADO CIVIL DEL TITULAR REGISTRAL

1. Con base en el articulo 363 RRC (el estado de soltero, viudo o divor-
ciado se acredita mediante la declaracién jurada o afirmacién solemne del
propio interesado, sin que pueda exigirse otro medio de prueba), en el articu-
lo 187 del Reglamento Notarial (las circunstancias de edad, estado, profesién
o vecindad serdn consignadas por el Notario autorizante por lo que resulte de
la declaracién del propio interesado), asi como en el articulo 160 del Regla-
mento Notarial (las circunstancias de profesién y vecindad se expresardn por
lo que conste al Notario o resulte de las declaraciones de los otorgantes), se
ha impuesto, en la préctica notarial, la constancia del estado civil en la escri-
tura publica por mera declaracién de los otorgantes. Este sistema, sancionado
por la Direccién General de los Registros y del Notariado (Resolucién de
16-X1-94 y Circular de 16-XI-84) con el argumento, realmente insostenible,
de que «la prueba documental directa y apropiada del estado civil perturba-
ria el dinamismo del trdfico», determina, sacrificando el principio de seguri-
dad juridica en aras de la rapidez del trafico, que las circunstancias relativas
al estado civil del transmitente y del adquirente previstas por el articulo 51-
9.° RH consten, asimismo, por declaracion en la inscripcion de la adquisicion
en el Registro de la Propiedad y que incluso, en el caso de la vecindad civil
pueda no constar en absoluto (art. 161 R. Not., art. 51-9 RH). Este sistema,
meramente declarativo del estado civil, tiene las siguientes consecuencias:

a) Produce la inexactitud de la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad cuando el estado civil declarado es distinto del que resulta de los
asientos del Registro Civil, cuya inexactitud, cuando afecta a la ca-
pacidad de obrar del titular registral, puede ser calificada de «sustan-
cial» y determinar, conforme a lo dispuesto en el articulo 30 LH, la
nulidad de la propia inscripcién; y
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b) Determina, asimismo, la nulidad de la transmisién otorgada por el
titular registral incapaz de obrar, aunque dicha incapacidad, derivada
de su estado civil, no resulte del Registro de la Propiedad.

Tal sistema, ademds, resulta contrario a la regulacién legal de la prueba
del estado civil, establecido en el articulo 327 del Cédigo Civil y articu-
lo 2 LRC.

2. El sistema legal de prueba del estado civil.—Aunque la inscripcién
en el Registro Civil no es un requisito de validez del acto de adquisiciéon o
cambio del estado civil —salvo los casos de inscripcién constitutiva previs-
tos por el art. 23-c) del Cédigo Civil, en materia de nacionalidad, y por el
art. 198 RRC en materia de cambio de apellidos—, ni de eficacia de dicho
acto (salvo los supuestos de inoponibilidad del acto no inscrito a tercero de
buena fe previstos en los arts. 61, 89 y 318 del Cédigo Civil, art. 70 LRC y,
en general, como decia DE CasTro, cuando la necesidad de inscripcion deriva
de disposicion legal o de la naturaleza del acto), constituye, sin embargo, un
medio de prueba privilegiado del estado civil (la inscripcién sélo puede ser
suplida por otros medios de prueba en los casos del art. 327 del Cddigo
Civil), e incluso (para aquellos autores que, en contra de lo expresado en la
Exposicién de Motivos de la LEC, sostienen la presuncién de integridad del
Registro Civil) un medio de prueba exclusivo. La certificacion de la inscrip-
cién en el Registro Civil, como medio de prueba del estado civil, s6lo puede
ser suplida por otros medios de prueba (documento auténtico, sentencia firme
o posesién de estado) en los supuestos del articulo 327 del Coédigo Civil
siempre que, ademds, en este caso se hubiese instado, previa o simultdnea-
mente, la inscripcién omitida en el Registro Civil (art. 2 LRC). Incluso en el
caso de suscitarse contienda ante los Tribunales, dice DE CasTro, la inscrip-
cién pierde su cardcter privilegiado pero conserva, como prueba preconstitui-
da, un valor peculiar: el de presuncion iuris tantum del estado civil.

Como se desprende claramente de lo expuesto, es indudable la nulidad de
pleno derecho del articulo 363 RRC, por vulnerar lo dispuesto en los articu-
los 327 del Cédigo Civil y 2 LRC (art. 23.2 de la Ley del Gobierno, art. 62-
2 de la LRJAP), siendo, en consecuencia, inaplicable (art. 6 de la Ley 6/85,
de 1 de julio, respecto a la inaplicaciéon por Jueces y Tribunales).

3. La coordinacién entre el Registro de la Propiedad y el Registro Civil
permitird, por lo tanto, la exigencia de la prueba del estado civil por el
Registrador de la Propiedad, sin que ello suponga perturbaciéon alguna del
«dinamismo del trdfico», estableciendo un sistema de informacién en materia
de estado civil, complementario del previsto por Real Decreto 2537/1994, de
29-XII, sobre colaboracién entre Notarios y Registros de la Propiedad.

4. La prueba del estado civil se hard, una vez establecida la coordina-
cién entre ambos Registros, en los términos siguientes:
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Prueba de la mayoria de edad y de la nacionalidad espafiola, mediante
el DNI, conforme a lo dispuesto por el Real Decreto 17-VII-1985,
salvo prueba en contrario resultante del propio Registro Civil (parece
aconsejable mantener este sistema en el dmbito del procedimiento
registral, aunque DiEz DEL CorRRAL haya sostenido la nulidad de pleno
derecho de dicho Real Decreto por vulneracién de los arts. 327 del
Cadigo Civil y 2 LRC).

Prueba del estado de soltero mediante certificacién de la inscrip-
cion de nacimiento sin nota de referencia a inscripciéon de matri-
monio.

Prueba del estado de viudez mediante certificacion de la inscripcién
de matrimonio, con nota de referencia a la inscripciéon de defun-
cién del otro conyuge (DieEz FRAILE).

Prueba del estado de casado mediante la certificacién de la inscrip-
ciéon de matrimonio (incluso podria deducirse de los arts. 770-1 y
777-2 de la nueva LEC su cardcter de prueba exclusiva, pese a lo
dispuesto en el art. 61 del Cédigo Civil).

Prueba de la emancipacién por concesion mediante certificacion de la
inscripcion de la emancipacion o, en su defecto, mediante la propia
escritura publica de emancipacién, acreditando que, previa o simul-
tdneamente, ha sido instada la inscripcién en el Registro Civil (Reso-
luciéon de la DGRN de 14-V-1984).

Prueba del estado de divorciado mediante certificacién de la inscrip-
cion de la sentencia de divorcio o, en defecto de inscripcién, median-
te testimonio de la sentencia firme de divorcio (contra: Diaz FRAILE
considera como medio de prueba exclusivo la certificacion de la ins-
cripciéon de matrimonio y de la sentencia de divorcio sin nota de
referencia, en la inscripcién de nacimiento, a un matrimonio distinto.
Desde otro punto de vista, y en términos mds amplios, SANCHO REBU-
LLIDA considera que en actuaciones extrajudiciales y, en particular,
ante la Administracion Publica, el tnico medio de prueba del estado
civil es la certificacion de la inscripcion en el Registro Civil, siendo
admisibles, con mayor o menor amplitud, segin los casos, otros
medios de prueba, Unicamente en el procedimiento de inscripcién en
el Registro Civil. Ambas interpretaciones, aunque Diaz FRAILE se
basa en el art. 222-3 de la nueva LEC para sostener la presuncién de
integridad del Registro Civil respecto de los estados civiles constitui-
dos mediante sentencia judicial, parecen contrarias a lo dispuesto en
los arts. 327 del Cédigo Civil y 2 LRC, los cuales admiten la prueba
supletoria del estado civil, entre otros, en caso de falta de inscripcién
en el Registro Civil, sin mds limitacién que la necesidad de instar la
inscripcién omitida).
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Prueba de la condicién de separado judicialmente: aunque la DGRN
(Resolucién de 16-XI-94) asimil6 este supuesto al de divorciado,
admitiendo la simple declaracién del interesado (basdndose en el
precedente de la Resoluciéon de 20-II-85 y en la inaplicacién del
art. 266 RRC por no ser la compra de un bien un hecho que afecte
al régimen econémico-matrimonial), la condicién de separado judi-
cialmente debe de probarse, asimismo, mediante la certificacion de la
inscripcién en el Registro Civil y, a falta de inscripcién, mediante
testimonio de la sentencia de separacion.

Prueba de la vecindad civil: en la actualidad, una circunstancia tan
importante para determinar la capacidad de obrar como es la vecin-
dad civil (arts. 16-1 y 9-1 del Cédigo Civil), solamente consta en la
escritura publica en los términos del articulo 161 del R. Not. y en
la inscripcion registral «si se acredita o manifiesta» —art. 51-9-a)
del RH—. La coordinacién con el Registro Civil permitird que la
vecindad civil del adquirente se haga constar en la inscripcién de su
inscripcion en el Registro de la Propiedad en los términos siguientes:

A) Se hard constar, en primer lugar, la vecindad que resulte del
Registro Civil como consecuencia de la presuncién del articu-
lo 68-2 LRC, o de la anotacién prevista por el articulo 96-2
LRC, o de las declaraciones de conservacion, adquisicién por
residencia u opcién, reguladas en los articulos 226 y siguientes
del RRC (incluso la nueva regulacién del art. 226 RRC permite
atribuir a dicha inscripcién marginal la misma eficacia probato-
ria de la inscripcién ordinaria, frente a la limitada eficacia que
le otorgaba el anterior art. 227 RRC: sélo probardn «el hecho de
haberse emitido la declaracion correspondiente»).

B) En su defecto, se hard constar la vecindad civil que resulte acre-
ditada notarialmente (acreditando bien la residencia continuada
durante diez afios sin que conste en el Registro Civil declaracién
en contrario, lo cual determina, conforme a los arts. 225 RRC y
14-5 del Cédigo Civil, el cambio de vecindad ipso iure; bien la
posesiéon de estado de vecino del territorio correspondiente).
Respecto de la posesion de estado hay que senalar, con DE
CASTRO, que, si bien el concepto de posesion de estado se formo
en materia de filiacion, con los elementos tradicionales de no-
men, tractatus y fama, es igualmente aplicable a «otros extre-
mos, hechos y actos que tienen su reflejo en el Registro Civil
y afectan directamente al estado civil, incluyendo, por tanto,
la vecindad civil» (contra DE CasTrO, que atribuye a la pose-
sién de estado el valor de verdadero titulo de legitimacion. La-
cruz afirma que la posesién de estado es una prueba «impresen-
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table en el trdfico y mds apta en un expediente o juicio en
materia de matrimonio o filiacion no inscrito o cuando se sus-
cite contienda»).

C) En caso de duda, se hara constar, en ultimo término, la vecindad
civil que corresponda al lugar de nacimiento (art. 14-6 del C6-
digo Civil).

D) Respecto del extranjero que adquiera la nacionalidad espafiola,
se hard constar la vecindad civil que resulte de su declaracién de
opcioén (art. 15 del Cédigo Civil) o de su vecindad administra-
tiva (art. 3-2 Comp. de Catalufa).

E) Los mismos criterios serdn aplicables a la prueba de la vecindad
local (art. 3 Comp. Catalufa).

III. REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL Y REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

El régimen econémico-matrimonial del adquirente se hace constar en la
inscripcidn de su adquisicion en el Registro de la Propiedad por declaracion
del interesado (art. 159 R. Not. y Resolucién de 16-XI1-1994), e incluso no
constard si el adquirente es casado, pero el acto o contrato que se inscribe
no afecta a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal
—art. 51-9-a) RH—. Sin embargo, dado el sistema de oponibilidad establecido
por el articulo 77 LRC, el cényuge del adquirente siempre podra oponer al ter-
cero de buena fe (que contrata con el titular registral creyendo que su régimen
econdmico es el de separacion de bienes) la titularidad comun de la finca, de-
rivada de un régimen de comunidad pactado en capitulaciones matrimoniales
mencionadas en el Registro Civil con anterioridad a la adquisicion. Este ré-
gimen de comunidad serd oponible al tercero de buena fe, no sélo en el caso
de que el régimen de separacion de bienes constare por mera declaracion del
adquirente, sino también en el caso de haber sido probado mediante la escritura
de capitulaciones con la nota de inscripcion del articulo 266 RRC, pero sin la
nota de modificacién prevista por el articulo 1332 del Cédigo Civil (dado que,
como dice Diez Picazo, dicha nota no es un requisito de eficacia del cambio de
régimen econdémico, el conyuge del adquirente siempre podria oponer al terce-
ro de buena fe la modificacién del régimen mencionada en el Registro Civil
pero no anotada en la escritura de capitulaciones), e incluso en caso de constar
el régimen de separacion de bienes del adquirente por presuncién legal (art. 14-
2 del Fuero de Vizcaya: ya que esa presuncion admite prueba en contrario,
incluso contra el tercero de buena fe).

En consecuencia, quien pretenda contratar con el titular registral, si quiere
evitar la posible nulidad de su adquisicion, deberd consultar, en todo caso, el
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Registro Civil para conocer el régimen econdémico-matrimonial del titular
registral y, a través del mismo, la titularidad, comun o privativa, de la finca
inscrita. Sin embargo, esta consulta es imposible respecto del régimen legal
(ya que el Registro Civil no lo publica) y muy dificil respecto del régimen
convencional (deberd proceder a una doble consulta, localizando, en primer
lugar, el Registro Civil, correspondiendo al lugar de celebracién del matrimo-
nio del titular registral e intentando consultar, en segundo lugar, el Protocolo
del Notario autorizante de la escritura de capitulaciones matrimoniales con
las limitaciones de publicidad que impone el art. 266 RRC).

La seguridad preventiva del posible adquirente exige, pues, la reforma del
sistema de publicidad del régimen econémico-matrimonial con arreglo a los
siguientes criterios:

A) Deberia establecerse la presuncion de que, a falta de capitulaciones
matrimoniales, el régimen econdmico del matrimonio es el legal o supletorio
correspondiente (presuncién que, como dice Diez Picazo, hoy es inexistente).

B) Elrégimen legal debera constar en la propia inscripcién del matrimo-
nio, aplicando los elementos de conexién que establece el articulo 9-2 del
Cédigo Civil (por orden de preferencia: el régimen establecido por la ley
determinada por la vecindad civil comtin de los cényuges al tiempo de con-
traer matrimonio, si dicha vecindad comin resulta del Registro Civil; en
segundo lugar, el establecido por la ley elegida por ambos conyuges; en tercer
lugar, el determinado por la ley de la residencia habitual comin inmediata-
mente posterior a la celebracién del matrimonio, siendo suficiente, a estos
efectos, la declaracién que sobre el particular formulen los propios contrayen-
tes, cuya declaracién valdrd como manifestacion del aminus manendi; y en
dltimo lugar, el régimen establecido por la ley del lugar de celebracién del
matrimonio).

C) Deberd establecerse que la prueba de un régimen legal distinto del
que consta en la inscripcién de matrimonio no perjudicard los derechos ad-
quiridos, de buena fe, por un tercero. Dado el valor de presuncién de la
constancia del régimen legal en la inscripcién de matrimonio, dicha protec-
cién deberd extenderse, igualmente, al caso de sustitucién de dicha presun-
cién por la presunciéon de un régimen legal distinto.

D) Respecto del régimen pactado, a pesar de la defectuosa redaccién del
articulo 77 LRC (que se refiere a la modificacién del régimen, pero no a la
indicacién y oponibilidad del régimen inicial, si bien hay que entender que
la referencia del art. 1333 del Cédigo Civil a las capitulaciones matrimoniales
permite la mencidn tanto del régimen inicial como de la modificacién del
mismo), no parece que deba suprimirse la alusiéon (arts. 77 LRC y 1333
del Cédigo Civil) a los «hechos que modifican el régimen econémico-matri-
monial», ya que, aunque DiEz DEL CorrAL afirma que esta alusién tenia sen-
tido con los antiguos articulos 45 y 50 del Cédigo Civil, pero que «hoy no
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se entiende», sin embargo, como dice PENA, pueden citarse como casos de
mencién de hechos tanto el embargo de bienes comunes por deudas de un
solo conyuge (arts. 1373 y 1374 del Cédigo Civil), como el cumplimiento de
un hecho del que, segtn las capitulaciones, depende el régimen econdémico-
matrimonial.

E) Sustitucion del sistema de mencion (que s6lo publica «la denomina-
cion del nuevo régimen», art. 266 RRM, precisando, segiin OM de 24-XII-58,
«lo necesario, en cada caso, para la debida publicidad del régimen del bien»),
por el de inscripcién de las estipulaciones relativas al régimen econdémico del
matrimonio, con exclusién de las estipulaciones relativas al régimen suceso-
rio, liquidacién del régimen y adjudicacién de bienes (Resolucion de 20-IX-
95), adquisicién de un bien por los cényuges (Resolucién de 16-X1-94), y, en
general, actos dispositivos contenidos en las capitulaciones (que seran inscri-
bibles, en su caso, en el Registro de la Propiedad, arts. 1333 del Cédigo Civil
y 75 RH).

F) Inscripcién obligatoria de las capitulaciones en el Registro Civil:
aunque ha prevalecido el sistema de inscripcién voluntaria (Resolucién de
6-V-77, arg.: la mencidn del régimen no es de interés publico; art. 266 RRC:
inscripcion a peticién del interesado, aunque admitiendo la solicitud de ins-
cripcién de los otorgantes en la propia escritura publica, Resolucién de
7-1-83), sin embargo, la obligatoriedad de la inscripcién resulta del articu-
lo 1333 del Cédigo Civil («se hard mencion»), teniendo en cuenta que dicho
articulo ha sido redactado conforme a la Ley de 13 de mayo de 1981, con
posterioridad, pues, al articulo 77 LRC («podrd hacerse indicacion»). Dicha
obligatoriedad resulta, ademds, congruente con el sistema general de obliga-
toriedad de la inscripcién en el Registro Civil (art. 43 LRC respecto al naci-
miento, art. 71 LRC respecto al matrimonio, art. 84 LRC respecto a defun-
ciones, y art. 291 RRC respecto a las anotaciones).

G) Frente a los sistemas (Alemania, Suiza, Holanda, Portugal) que han
establecido un Registro de Capitulaciones Matrimoniales o Registro Especial
de Regimenes Econdmicos, parece preferible mantener el sistema actual de
inscripcidn en el folio de inscripcion del matrimonio ya que, a pesar de las
dificultades practicas que se han sefialado en caso de régimen hibrido o com-
plejo (y que podrian resolverse con la oportuna reforma de los aspectos for-
males del asiento), este sistema permitird (cuando conste el régimen legal en
la inscripcién del matrimonio) la publicidad unitaria del régimen econémico,
tanto legal como convencional, y de los posibles cambios de régimen.

H) En el caso de que uno de los conyuges tenga la condicién de empre-
sario, deberd regularse la consecuencia de la doble publicidad de las capitu-
laciones matrimoniales (en el Registro Mercantil, arts. 22 del Codigo de
Comercio y 81 RRM; y en el Registro Civil, arts. 77 LRC y 1333 del Cédigo
Civil). En la regulacién actual, dice PRETEL SERRANO que la inoponibilidad, a
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tercero de buena fe, de las capitulaciones no inscritas en el Registro Mercantil
(arts. 20 y 21 del Cédigo de Comercio y art. 9 RRM), es aplicable s6lo al
tercero que se relaciona con el comerciante mediante un acto de comercio,
pero no al que adquiere del comerciante un inmueble, a quien le serian opo-
nibles las capitulaciones mencionadas en el Registro Civil, aunque no estu-
viesen inscritas en el Registro Mercantil.

I) Régimen econdmico de las uniones de hecho o parejas estables: mien-
tras la legislacion estatal no permita la inscripcidn o anotacion en el Registro
Civil de dichas uniones, no serd posible la inscripcién de dicho régimen en
el Registro Civil, quedando limitada su publicidad, en su caso, a la inscrip-
cién en el Registro Administrativo correspondiente (asi, la Ley de Valencia
1/2001, de 6 de abril, cuyo art. 5 prevé la inscripcién en el Registro Admi-
nistrativo, pero sin que dichos pactos, aun inscritos, puedan perjudicar a
terceros, aunque sean de mala fe, ya que el art. 4-3 no distingue; en el mismo
sentido, art. 4-5.° de la Ley de Madrid 11/2001, de 19-XII).

IV. LA REFORMA DEL ARTICULO 51-9-a) DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO

Aunque la coordinacién entre el Registro de la Propiedad y el Registro
Civil posibilitard, por aplicacién directa de los articulos 327 del Cédigo Civil
y 2 LRC, e inaplicacién por nulidad de pleno derecho del articulo 363 RRC,
la exigencia de la prueba del estado civil y del régimen econémico-matrimo-
nial del adquirente y su constancia en la inscripcién de la adquisicién en el
Registro de la Propiedad, serfa aconsejable la reforma del articulo 51-9-a) del
RH, en estos términos:

«La persona a cuyo favor se practique la inscripcion y aquélla de quien
proceda el bien o derecho que se inscriba, se determinardn conforme a las
siguientes normas:

a) Si se trata de personas fisicas, se expresardn, en todo caso:

1.°  El nombre y apellidos, la nacionalidad y la mayoria de edad, en
su caso, expresando, en otro caso, la edad que tuviera, por lo
que resulte del DNI y de los asientos del Registro Civil.

2.%  Se expresard, asimismo, en todo caso, por lo que resulte del
titulo presentado y de los asientos del Registro Civil:

1. La vecindad civil, haciendo constar, en su caso, los datos
del Registro Civil, tomo y folio, y el domicilio, con las cir-
cunstancias que lo concreten.

2. El estado de emancipado, soltero, casado, viudo o divorcia-
do, o la condicion de separado judicialmente, y en caso de
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ser casado y afectar el acto o contrato que se inscribe a los
derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, el
régimen economico-matrimonial del adquirente y el nombre
y apellidos y domicilio del otro conyuge.

El Registrador de la Propiedad suspenderd la inscripcion por defecto
subsanable si del titulo presentado no resulte la prueba del estado
civil o del régimen economico-matrimonial, en su caso, o no se ex-
presen los datos de inscripcion en el Registro Civil, y en todo caso
de contradiccion entre el titulo y los asientos del Registro Civil.

b) Se expresardn también, en su caso, las circunstancias de la represen-
tacion legal o voluntaria, las personales que identifiquen al repre-
sentante, el poder o nombramiento que confieran la representacion,
y su inscripcion en el Registro correspondiente».

V. LA INEXACTITUD REGISTRAL SOBREVENIDA

La coordinacién sincrénica entre la inscripcién de adquisicion en el Re-
gistro de la Propiedad con el contenido del Registro Civil, en cuanto al estado
civil y al régimen econémico-matrimonial no es, sin embargo, suficiente para
la seguridad preventiva de un posible adquirente cuando, con posterioridad
a la inscripcién, se producen modificaciones de la capacidad de obrar del
titular registral o la inexactitud de la inscripcién como consecuencia de ha-
berse practicado en el Registro Civil asientos relativos a la capacidad del
titular o a su régimen econdémico, en los siguientes casos:

A) La incapacitacion del titular registral: las inscripciones de las reso-
luciones judiciales de incapacitacién (en el sentido amplio del art. 10 RH)
pueden practicarse, en el futuro, segin lo previsto en los articulos 388 y
391 RH, siempre que:

1. Las resoluciones judiciales accedan a todos los Registros de
la Propiedad.

2. Se amplie el contenido del Libro de Incapacitados (en co-
nexién con la Seccién 4." del Registro Civil y las inscripciones
marginales de la Seccién 1.%) para incluir en €l las resolucio-
nes judiciales de privacién o suspension de la patria potestad, asi
como la designacién del tutor o representante legal (art. 55-2 RH,
solo consta: «si la resolucion judicial lo determinare»).

B) Aunque una vez que haya adquirido del titular registral, serdn inopo-
nibles al adquirente tanto la modificacién de su régimen econémico-matrimo-
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nial (art. 1317 del Cédigo Civil) como la declaracién de nulidad de las ca-
pitulaciones (art. 1335 del Cédigo Civil), antes de la adquisicién el posible
adquirente estd desprotegido respecto a las modificaciones de la capacidad
de obrar del titular registral (por ejemplo, la prueba de la vecindad civil
originaria, si ésta es distinta de la que consta en la inscripcién de adquisicion)
o de su régimen econémico-matrimonial (prueba de un régimen legal distinto
al que conste en la inscripcién de matrimonio, por determinarse un elemen-
to de conexién preferente, conforme al art. 9-2 del Cédigo Civil, o bien
inscripcién de capitulaciones de fecha anterior a la adquisicion del titular
registral pero inscritas con posterioridad en el Registro Civil o la inscripcién
en el Registro Civil de la nulidad de las capitulaciones). La publicidad del
Registro de la Propiedad deberia recoger todos estos casos de inexactitud
registral sobrevenida resultante de la practica de asientos en el Registro Civil
con posterioridad a la inscripcién de la adquisicién en el Registro de la
Propiedad, con arreglo a los siguientes criterios:

1. En la certificaciéon de dominio de la finca, el Registrador de
la Propiedad harfa constar todas las modificaciones de la capacidad
de obrar del titular registral o la inexactitud de su régimen econ6-
mico, en los términos que resultasen de los respectivos asientos del
Registro Civil, practicados con posterioridad a la inscripcién de la
adquisicién en el Registro de la Propiedad.

2. Expedida la certificacion, el Registrador haria constar, igual-
mente, dichas modificaciones, por nota al margen de la inscripcién
de dominio de la finca.

3. Dicha nota marginal no afectaria al valor de la inscripcion
(arts. 1, 20, 38 y 40 LH), y su unica finalidad seria la de publicar,
respecto a terceros, una posible causa de nulidad de la inscripcién
registral.

4. En la misma forma se haria constar, en su caso, el falleci-
miento del cényuge confesante, a los efectos previstos en el articu-
lo 95-4 RH.

VI. LA REPRESENTACION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. Si el titular registral actda representado legal o judicialmente, dado
que, segun el articulo 164 R. Not. no es preciso que la representacién legal
se justifique si consta por notoriedad al autorizante, y que no existe ninguna
coordinacién con el Registro Civil, el posible adquirente deberd, para evitar
la nulidad de su adquisicién, articulo 1259 del Cédigo Civil, consultar siem-
pre el Registro Civil, para saber si el padre que interviene en representacion
de su hijo menor de edad ha sido privado o suspendido en el ejercicio de la
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patria potestad o, en su caso, el tutor ha sido removido de su cargo, o consta
en el Registro Civil la extincién de la tutela. Solo excepcionalmente resultara
del propio Registro de la Propiedad la falta de representacion legal (art. 162-
3 del Cédigo Civil, si consta en la inscripciéon de la finca la exclusion de la
administracion por el padre establecida por el disponente, a titulo gratuito, a
favor del hijo). La dnica garantia del posible adquirente, en la situacién ac-
tual, es la presuncién de vigencia de la representacion legal deducida del
otorgamiento de la correspondiente autorizacién judicial al padre (art. 166
del Cédigo Civil) o al tutor (arts. 271-2 y 272 del Cédigo Civil), y ni siquiera
la tendria en todos los casos (cuando no es necesaria la autorizacién judicial
porque el padre enajena con el consentimiento de su hijo mayor de dieciséis
afios, art. 166 del Cédigo Civil). Solamente cuando se produzca la coordina-
cién entre los Registros se pondrd fin a la incertidumbre del posible adqui-
rente, a través de la publicidad de la representacion legal y de sus vicisitudes,
en los términos que resulten del contenido de las Secciones 1." y 4." del
Registro Civil.

2. En caso de representacion voluntaria del titular registral, si el poder
es de naturaleza civil, el del Codigo Civil establece (art. 1738) un sistema de
proteccion del tercero que contrata con el apoderado ignorando la extincidn
del poder, basado en la necesidad de «doble buena fe» (del apoderado y del
tercero), lo cual significa que, en algin caso (art. 1732-3 del Cédigo Civil)
el tercero de buena fe nunca estara protegido por falta de buena fe del apo-
derado (éste no puede desconocer su propia declaraciéon de prodigalidad,
quiebra o insolvencia). S6lo en el caso excepcional del articulo 1734 del
Cédigo Civil (poder para contratar con persona determinada y, por extension,
poder cuyo otorgamiento haya sido notificado al tercero), la proteccién del
tercero dependerd exclusivamente de su buena fe, ya que no le serd oponible
la revocacion del poder no notificada. Fuera de este caso la revocacién del
poder es oponible al tercero aunque no se haya practicado la nota de revoca-
cién en la copia de la escritura de poder, siempre que el poderdante pruebe
el requerimiento al apoderado para la devolucién de la copia de la escritura
de poder y aunque dicha devolucién no haya tenido lugar por negativa del
apoderado. Cabe decir, incluso, que el articulo 1733 del Cédigo Civil ni
siquiera establece una presuncién de vigencia del poder derivada de la tenen-
cia, por el apoderado, de la escritura de poder: como dice DiEz Picazo, la nota
de revocacién no es un requisito de eficacia de la revocacién. Incluso en el
caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 26-V-94 (inoponibilidad de la
revocacion ex lege de los arts. 102-2 y 106 del Cédigo Civil al tercero de
buena fe cuando la sentencia de separacién judicial, inscrita en el Registro
Civil, no ha sido anotada en el Registro de la Propiedad), el tercero no
depende exclusivamente de su buena fe, sino también de la falta de diligencia
del poderdante, sin que, por lo demds, esta doctrina jurisprudencial pueda
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generalizarse a las causas de extincién del poder que no son susceptibles de
inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Esta inseguridad del tercero respecto de la vigencia del poder civil de la
persona que contrata en nombre del titular registral justifica plenamente
la creacidon de un Registro de Poderes, con arreglo a los siguientes criterios.

VII. EL REGISTRO DE PODERES

Tomando como modelo el régimen de inscripcion de los poderes en el
Registro Mercantil, su organizacion podria basarse en los siguientes prin-
cipios:

1. Ambito subjetivo: serdn inscribibles todos los poderes otorgados por
personas fisicas, aunque tengan la condicién de empresarios, y por aquellas
personas juridicas cuya inscripcién en el Registro Mercantil, conforme al
articulo 81 RRM, no sea obligatoria.

2. Ambito objetivo: serdn inscribibles, en régimen de inscripcién obliga-
toria, tanto los poderes generales como los especiales (la obligatoriedad de ins-
cripcidn de los poderes particulares radica en que, dado el principio de tracto
sucesivo, si la inscripcion del poder particular fuese voluntaria, no podria ins-
cribirse la extincion del poder no inscrito previamente, con lo que el tercero de
buena fe s6lo quedaria protegido en los términos de los arts. 1734 y 1738 del
Cédigo Civil). S6lo quedarian exceptuados de la obligatoriedad de la inscrip-
cion el poder general para pleitos (art. 87-2 RRM) o el que tuviese por objeto
la realizacién de un acto no inscribible en el Registro de la Propiedad o en otro
Registro publico.

3. Se llevaria por el sistema de folio personal del poderdante, abriendo
folio la primera inscripcién de otorgamiento de poder, en la que se expresard,
ademds de las circunstancias de identificacién del poderdante y del apoderado
y de la escritura de poder, las facultades del apoderado y las cldusulas espe-
ciales del otorgamiento del poder como el pacto de irrevocabilidad (Ley 52
de la Comp. de Navarra) o la prohibicién de nombramiento de sustituto (dado
el régimen de nulidad previsto por el art. 1721 del Cédigo Civil).

4. Actos inscribibles: serdn inscribibles, ademds del otorgamiento del
poder, la modificacién (tanto la ampliacién de facultades del apoderado como
su reduccidn, asi como la transformaciéon de actuacién mancomunada en
solidaria o viceversa), la sustituciéon de poder (tanto el traspaso de facultades
del apoderado, que determina, con caracter irrevocable, la extincién de la
relacion del apoderado con el poderdante, como la mera delegacién de facul-
tades de cardcter revocable), asi como la revocacién del poder o su extincién
por alguna de las causas previstas en el articulo 1732 del Cédigo Civil (in-
cluyendo los supuestos de revocacion ex lege regulados en los arts. 102-2 y
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106 del Cédigo Civil: admisiéon de la demanda de separacion, nulidad o
divorcio; y en el art. 183 in fine del Cédigo Civil: declaracién de ausencia del
poderdante).

(Podria hacerse constar en la inscripcion del poder la situacién de unién
de hecho o pareja estable entre poderdante y apoderado para hacer posible
la inscripcion de las causas de extincion especiales (como el matrimonio o la
separacidon de hecho) previstas en las correspondientes leyes autondmicas?
La dificultad de prueba de la unién de hecho y de la sumisién a la correspon-
diente ley autonémica hace que solamente en el caso de que la inscripcién de
la unién de hecho en el respectivo Registro Administrativo tenga caracter
constitutivo (como en el art. 1-2 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de
parejas estables, de las Islas Baleares), podria hacerse constar dicha situacién
en la inscripcién del poder (acreditdndola con certificacion de la inscrip-
cién en el Registro Administrativo), haciendo constar de oficio el Registrador
las causas de extincién previstas en el articulo 8-1-d) y e) de dicha Ley.

5. Actuacién de oficio por el Registrador: éste harfa constar, por nota al
margen de la inscripcién del poder, las causas de extincion resultantes de
asientos practicados en el Registro Civil (casos de los arts. 1732-3.°, 102-2,
106 y 183 del Cédigo Civil).

6. Principios registrales: podria organizarse bajo los mismos principios
que el Registro Mercantil: legalidad (art. 6 RRM), legitimacién (presuncion de
validez del poder, art. 7 RRM), fe publica (la declaracién de inexactitud del
asiento o de nulidad del poder no perjudicara los derechos adquiridos de buena
fe por un tercero, art. § RRM), inoponibilidad (la modificacién de facultades
del apoderado o la extincién del poder no inscritos en el Registro de Poderes
serdn inoponibles al tercero de buena fe, art. 9 RRM), y tracto sucesivo (con el
doble alcance previsto en el art. 11 RRM: para inscribir la modificacion, susti-
tucion o extincion del poder serd precisa la previa inscripcion de otorgamiento
del poder; y para inscribir actos o contratos otorgados por el apoderado serd
precisa la previa inscripcion de otorgamiento de poder).

7. La coordinacién entre el Registro de la Propiedad y el Registro Civil,
y la creacién del Registro de Poderes permitirdn un sistema de calificaciéon
registral unitaria, mediante el cual el Registrador de la Propiedad podra
calificar, por lo que resulte de los asientos del Registro de la Propiedad, del
Registro Civil, Registro Mercantil y Registro de Poderes, la capacidad de
obrar del titular registral y la titularidad comiin o privativa de los derechos
inscritos determinada por su régimen econémico-matrimonial, asi como, si
el titular registral actia mediante representante, la vigencia del poder de
representacion y de las facultades del apoderado. Esta calificacién registral
unitaria no requerird la modificacion del articulo 18 LH, ya que, no habiendo
sido derogado por el articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
servirfa de base a dicha calificacién (debiendo entenderse que la referencia
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del art. 18 LH a «los asientos del Registro» comprende todos los Registros
citados anteriormente).

8. En cuanto a la organizacién del Registro de Poderes, parece preferi-
ble la creacién de un Registro Central de Poderes (con o sin integracién en
el Registro Civil Central), en lugar de establecer una Seccién 5.* del actual
Registro Civil.

9. El Registro de Poderes seria publico y estarfa a cargo de los Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles (o de los Registradores Civiles, si se
constituye la Seccién 5.%).

VIII. LA ORGANIZACION DEL REGISTRO CIVIL

De lege ferenda podria plantearse la siguiente reforma: organizacién del
Registro Civil en dos unicas Secciones, «de las personas fisicas» y «de
matrimonios».

A) La Seccion 1.%, «De las personas fisicas», se llevaria en tres folios
principales (nacimiento, tutelas y representaciones legales, y defuncién), con
el nimero de hojas complementarias del folio principal que fuesen necesarias.
Esto permitiria establecer un Registro unificado de la persona en el Registro
Civil donde se hubiese practicado la inscripcién de nacimiento (cambiando
las reglas de competencia de los arts. 89 y 90 LRC), con posibilidad de
traslado al Registro del domicilio del interesado (art. 76 RRC, incluyendo la
Seccién 4.%). En el folio de la inscripcién de nacimiento se haria constar desde
la mayoria de edad, un domicilio, a efectos civiles. En el folio de la inscrip-
cién de tutelas y demds representaciones legales se inscribiria conjuntamente
la declaracidn judicial de incapacidad y el nombramiento de tutor o represen-
tante legal (después del art. 760 de la nueva LEC, no tiene sentido la publi-
cidad separada de las inscripciones marginales de la Seccién 1. y de la propia
Seccion 4.%). De dichas inscripciones marginales podrian ser excluidas las
declaraciones de concurso de acreedores, suspension de pagos y quiebras, ya
que, como dice Diez DEL CORRAL, «tales declaraciones, pese a lo dispuesto en
el articulo 25 LRC, ni se reciben en el Registro Civil ni se justifican».

B) Respecto de la Seccidén 2.%, «De matrimonios», se harfa constar en la
inscripcién de matrimonio el régimen legal del mismo y la proteccién del
tercero de buena fe en los términos expuestos.

Juan CarLos GoONzALEZ NIETO






Acceso al Registro de la Propiedad
de las clausulas, convenios y
laudos arbitrales

SUMARIO: 1. MOTIVACIONES Y SITUACIONES NORMATIVAS: 1.1. LA «REA-
LIDAD SOCIAL» EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL. 1.2. LA VIVIENDA EN LA FENOMENOLOGIA
URBANISTICA.—2. PROPIEDAD HORIZONTAL. LEY 8/1999, DE 6 DE ABRIL:
2.1. EFECTOS CONCRETOS DE LA NUEVA NORMATIVA. 2.2. ANALISIS DE LA EXPOSICION
DE MOTIVOS: CAUSAS DE PREDISPONIBILIDAD PARA EL ARBITRAJE Y SU ACCESO AL RE-
GISTRO INMOBILIARIO. 2.3. EL NUEVO ARTicULO 396 DEL Copico CiviL.—3. LEY 36/
1988, DE 5 DE DICIEMBRE, DE ARBITRAJE. PERSPECTIVAS: 3.1. DEL
Co6p1G60o CIVIL —«COMPROMISO»— AL ARBITRAJE. 3.2. DESPLIEGUE TEORICO Y PRACTI-
CO DEL ARBITRAIJE. 3.3. PREDISPONIBILIDAD PARA LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS
FORMULAS DE ARBITRAJE.—4. ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE
LOS CONVENIOS Y LAUDOS ARBITRALES COMO CRITERIOLOGIA
SUPERADORA DE LOS CONFLICTOS DE INTERESES: 4.1. TEoriA —BIBLIO-
GRAFICA— Y PRACTICA CREADORA. 4.2. POTENCIALIDAD DE LOS ARTICULOS 2 DE LA
LEY HIPOTECARIA Y 7 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. 4.3. CLAUSULAS DE ARBITRAJE
EN LOS ESTATUTOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL: FORMULAS GENERICAS Y ESPECIFICAS.
4.4. AFECTACION DE LOS LIMITES DE LA LEY DE ARBITRAIE. 4.5. LA SUMISION EXPRESA.
4.6. LA «DISPONIBILIDAD», LA «IMPERATIVIDAD» Y «EL ORDEN PUBLICO» EN LA MATERIA
OBIETO DE ARBITRAJE. 4.7. ASPECTOS FORMALES: DOCUMENTACION PUBLICA.—5. MO-
DIFICACION DE CLAUSULAS DE ARBITRAJE YA ESTABLECIDAS EN
LOS ESTATUTOS O CONVENIOS: 5.1. PRINCIPIOS Y REQUISITOS FORMALES: CA-
LIFICACION. 5.2. INSCRIPCION DE ESTATUTOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL COMO TITULOS
CONSTITUTIVOS DEL ESTATUTO. EL ARTICULO 5 DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL.
5.3. AFECTACION A TERCEROS: CONCRECION Y LIBRE DISPOSICION. 5.4. CUMPLIMIENTO DE
DECISIONES ARBITRALES. LA CLAUSULA COMO PROBLEMA DE FORMALISMO Y ESPIRITUA-
LISMO JURIDICOS. 5.5. ARBITRAJE SOBRE ACUERDOS DE LAS JUNTAS DE PROPIETARIOS.
5.6. CONTENIDO OBLIGACIONAL. 5.7. EXCLUSION DEL ARBITRAJE LABORAL. 5.8. DE-
RECHOS Y OBLIGACIONES CON TERCEROS.—6. LAUDOS ARBITRALES Y SU AC-
CESO AL REGISTRO INMOBILIARIO: 6.1. VERIFICACION DEL ARBITRAJE: FIR-
MEZA Y VALOR EJECUTIVO DEL LAUDO. 6.2. PECULIARIDADES DE LA REGISTRACION DE
LOS LAUDOS: REQUISITOS: 6.2.1. El tracto sucesivo. 6.2.2. Documentacion pi-
blica. 6.2.3. Documentos complementarios. 6.2.4. Calificacion competencial.
6.2.5. Materias-objeto. 6.2.6. Plazo. ;Mandamiento judicial?



2818 DICTAMENES Y NOTAS

1. MOTIVACIONES Y SITUACIONES NORMATIVAS
1.1. LA REALIDAD SOCIAL EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL

He de reconocer que el tema, en los términos del titulo del presente
trabajo —que es tanto como analizar el cémo y el por qué del acceso al
Registro de la Propiedad, de las férmulas, convenios, cldausulas y laudos ar-
bitrales—, se me ha planteado —tedrica y practicamente— en los tultimos
afios de mi vida profesional como jurista. E incluso, en un momento y caso
concreto, como copropietario individual, como consecuencia de esa realidad
técnico-urbanistica resultante de la instalacion en las terrazas de pantallas o
antenas de proyeccion telefonica; asi, en particular, al contratar con la empre-
sa correspondiente, y fijar condiciones, se sugirié un determinado criterio
arbitral para ese tipo de cuestiones. Esto que es casi como anécdota, no nos
desvia de la cuestion principal: la creciente problemdtica e interés, incluso en
cuantias, impuesta por la realidad social (1).

Para entender mejor, tanto la importancia del tema, como la orientacién
basica del mismo, hemos de partir de que no existe mucha bibliografia juri-
dica al respecto —aunque el trabajo del Notario ELias Campo, para nosotros,
es iluminador (2)—, y nos parece necesario hacer referencia a las motivacio-
nes o situaciones normativas que han dado y pueden seguir dando lugar a una
problemadtica, ante la cual, para que no se haga patoldgica o meramente lite-
raria, conviene destacar desde el comienzo analizar (3).

Y eso se da, al tiempo, en el desenvolvimiento normativo de las institucio-
nes de Arbitraje, Registro de la Propiedad y Propiedad Horizontal, con un de-
sarrollo progresivo de las respectivas instituciones. Como apunta CAMPO VILLE-
GASs (4), el arbitraje ha tenido un encaje mayor en el Registro Mercantil, tanto
por dar ahi una acogida normativa més flexible, como por la practica, y por la
tradicién de un cometido de las «histéricas» Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion, o con esos cometidos sustanciales a ellas. Pero la refe-
rencia al Registro de la Propiedad también es hoy incuestionable. Aquella fun-
cion social de la registracién, como «pequeiias constituciones declarativas de
derechos privados», de que hablaba NUNEz Lacos, es hoy una realidad (5).

(1) Realidad social, con arreglo a la que con arreglo al articulo 3 del Cédigo Civil
espaifiol, han de interpretarse las normas juridicas. Acaso por eso mismo cobre mas actua-
lidad el pensamiento de LEGaz LAacamBrA El Derecho como forma dindmica de vida
social, y que nosotros hemos recreado en diversos trabajos.

(2) Vid. «Arbitraje y Derecho», en el volumen II de la obra Libro-Homenaje a Jesiis
Lopez Medel, Madrid, 1999, volumen II, pags. 1599 y sigs.

(3) LAsweLL, socidlogo norteamericano, acostumbraba, al plantear un tema, el pre-
guntar quién, como, por qué, para qué de la cuestion.

(4) En la obra citada Arbitraje, pag. 1601.

(5) Se puede decir que estd ya desarrollado en los histéricos tratadistas del Derecho
Registral, y de una manera especial, en don JERONIMO GONZALEz. Pero no vamos a insistir
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Es de hacer notar que aun con la misma Ley Hipotecaria de Bases de
1944, y el texto articulado de 1946, con unos reglamentos que han recogido
los criterios jurisprudenciales de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado y sentencias del Tribunal Supremo, se ha podido, practicamente,
dar entrada a la problemdtica, ya en concreto, de la Propiedad Horizontal.

1.2. LA VIVIENDA EN LA FENOMENOLOGIA URBANISTICA

Incluso a esa fenomenologia, inicialmente colateral, como es todo el en-
tramado de complejos urbanisticos —proyectos de compensacién, entre
otros—, la multipropiedad, y también en singularidades de ciertos nicleos o
instalaciones de servicios urbanisticos en grandes areas o superficies comer-
ciales, locales, zonas de ocio, etc., para dar apertura a peculiaridades no
estrictas de lo que es un derecho real —que es el que tiene normalmente
acceso al Registro—. Con la aparicién de los derechos ad rem, y aun otros
de potencialidad o con vocacién de publicidad respecto de terceros. Asi su-
cedid con los derechos de superficie, de opcién, o de vuelo, ya consagrados
reglamentariamente. Hoy, la amplitud del acceso al Registro de la Propiedad,
prefijada en los articulos 2 y 3 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH), y en
los articulos 4 y siguientes del Reglamento Hipotecario (en lo sucesivo, RH)
es un hecho, asi como la natural conexién Registro-Notaria y Catastro (6).

1.3. [JINSCRIPCI()N OBLIGATORIA DE LAS CLAUSULAS ARBITRALES?

En definitiva, sin llegar a una inscripcién obligatoria y progresiva, como
en su momento sostuvimos, con aquiescencia de don RAMON DE LA Rica v
ARENAL (7), la predisponibilidad registral es evidente. Se mantiene y ayuda el
principio de libertad contractual, y también la practica y reformas legales, por
ejemplo, la de la inscripcion registral de los arrendamientos urbanos, frente
a la limitacioén del anterior texto del articulo 2.5.° de la LH, y sobre todo la
de los Estatutos de la Propiedad Horizontal.

Los nuevos sistemas de informatizacion, de firma electronica, de mecani-
zacion, etc., si se toman como instrumentos y no erosionan el principio de
calificacion, confirman la buena disposicidn para la eficacia hacia los terceros
también, del acceso de los convenios y laudos arbitrales.

aqui. Vid. no obstante, MARTIN BERNAL, JosE MANUEL, Comunidades de vecinos. Legisla-
cion y jurisprudencia, Colex, Madrid, 2001, aunque no se estudia la materia de arbitraje.
(6) Podriamos decir que por ahi andan, junto con la aplicacién tecnoldgica, las mo-
dernas instituciones citadas y las derivadas de la administracién de la propiedad urbana.
(7) En el prélogo a nuestra obra Modernas orientaciones sobre la institucion regis-
tral, Madrid, segunda edicion, 1975.
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Lo vamos a analizar en los dos planos basicos mencionados: propiedad
horizontal y arrendamientos urbanos.

2. PROPIEDAD HORIZONTAL. LEY 8/1999, DE 6 DE ABRIL
2.1. EFECTOS CONCRETOS DE LA NUEVA NORMATIVA

La Ley de 1999, en cuanto reforma parcial de la Ley 49/1960, de 21 de
julio, sobre propiedad horizontal (en adelante, LPH), dado su contexto y
filosofia, facilita y abona el terreno para una mayor flexibilidad y estimulo
hacia férmulas de arbitraje y respecto de su acceso al Registro. La reforma
de aquella legislacién fue una iniciativa popular articulada a través de los
Colegios Profesionales de Administradores de Fincas, como expresamente
reconoce CABELLO DE LOs CoBOS, a la sazén Director General de los Registros
y del Notariado (8), aunque la Comisiéon General de Codificacién habia ela-
borado un antreproyecto. El mencionado autor alude especificamente a la
«importancia de la norma para su paulatina adaptacion a las necesidades
sociales (que) ha supuesto la interpretacion jurisprudencial, doctrinal, y
prdctica notarial y registral». Y el mismo autor hace un andlisis de las in-
novaciones mds importantes con respecto a la Ley de 1960. Se ha pasado de
la regulacion de una «propiedad horizontal» aislada, a un impacto de comple-
jos urbanisticos privados (cap. III, art. 24), cuya normativa (9), por si misma
—-cabria decir— entrevé, necesita o auspicia, férmulas arbitrales.

2.2.  ANALISIS DE LA EXPOSICION DE MoOTIVOS DE LA LEY DE REFORMA
DE PrROPIEDAD HORIZONTAL

Para nosotros, es en la Exposicién de Motivos de la Ley de 1999, en la
que vemos los instrumentos tedrico-pricticos para aquella predisponibilidad
hacia lo arbitral-registral, que se manifiesta, entre otras, por las siguientes
modificaciones:

a) Laregla de la unanimidad es en exceso rigurosa, en cuanto obstacu-
liza la realizacion de determinadas actuaciones que pueden ser con-
venientes para la comunidad de propietarios, e incluso por razones

(8) En la aportacion «Comentario a la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal»,
en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1844, de 1-5-1999.

(9) Poveba Diaz, en su tesis doctoral sobre la propiedad horizontal, destaca por
una fina exégesis. También nuestra obra, Propiedad inmobiliaria y seguridad juridica,
Madrid, 1995.
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medioambientales de otra indole en cuanto al resto de la colectividad.
Se ha considerado asi conveniente flexibilizar el régimen de mayoria.
Por tanto, como ya adelantdbamos, se amplia el campo de lo que en
el arbitraje se denominard «libre disponibilidad», con un ambito mas
abierto de viabilidad para aquella institucion.

b) Se ofrecen también unos instrumentos mds eficaces en la lucha por la
morosidad, como la califica la Exposiciéon de Motivos, con férmulas
y procedimientos mds dgiles para la ejecucion judicial en el cobro de
deudas. Pero aquel procedimiento no es exhaustivo.

c¢) El gobierno de la comunidad, regulacién de las actas, caracter del
Administrador de Fincas —que puede ser un copropietario—, con
mads revestimiento de autoridad y responsabilidad, permiten, al tiem-
po, encontrar caminos de mediacién o de compromiso, pero siempre
que no se rebasen los minimos legales.

d) «Con ello —se dice en la Exposiciéon de Motivos— la Ley de Pro-
piedad Horizontal gana en flexibilidad y dinamismo, pero también en
eficacia, y se acomoda a los nuevos requerimientos sociales, en el
convencimiento de que seguird siendo durante las décadas venideras
una de las normas de mayor trascendencia para nuestro pais». Esta
confesion de firmeza y de esperanza, y sin duda de optimismo, es
también fuente de sugerencias pricticas ante el tema que nos ocupa.

2.3. EL NUEvVO ARrTicULO 396 DEL Copigo CiviL

Destaco, finalmente, la configuracién de la forma especial de propiedad,
establecida en el Cédigo Civil (en lo sucesivo, CC), que se denomina propie-
dad horizontal, y que ayudard también ante las modificaciones de la LH y del
RH, este ultimo de manera particular. Y es de interés, porque desmenuza y
detalla, acaso excesivamente, todo el entramado de lo que son «los diferentes
pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovecha-
miento independiente por tener salida propia a un elemento coniin de aquél
0 a la via publica que podrdn ser objeto de propiedad separada y llevard
inherente un derecho de copropiedad sobre los elementos comunes». (Y aqui
viene una detallada puntualizacién: suelo, vuelo, cimentaciones, cubiertas,
escaleras, muros, pilares, vigas, cierres, contadores, bloques, telefonias, hu-
mos, porteros electrénicos, antenas colectivas, servidumbres, afiadiendo «y
cualesquiera otros elementos materiales o juridicos que por su naturaleza o
destino resulten indivisibles.)

Junto a ese detalle, se confirma su indivisibilidad, y su no enajenabilidad
o gravamen, con independencia de la parte privativa, por ser anejos insepa-
rables. Es decir, que se ofrece un contexto no exhaustivo de elementos que
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entran en juego —con toda su problematica y relaciones— y a la vez, que nos
delimita el drea de la «no-disponibilidad».

3. LA LEY 36/1988, DE 5 DE DICIEMBRE, DE ARBITRAIJE:
PERSPECTIVAS

3.1. DEeL Co6pico CivIL —COMPROMISO— AL ARBITRAJE

Hay un tercer factor, entre otros, que contribuye a abrir nuevos caminos
para un desarrollo positivo y creador del arbitraje y su acceso al Registro de
la Propiedad. Es el signo o giro, con parecidas adjetivaciones, que va a tomar
el arbitraje, a partir de la Ley de 1988 (en lo sucesivo, LA).

Concebida inicialmente en el Capitulo II, Titulo XIII, del Libro IV del
CC, como mero «compromiso para transigir dejando a un tercero la deci-
sion», la amplia jurisprudencia sobre las funciones de los drbitros y amigables
componedores (10), las materias objeto, la ejecuciéon de aquél, etc., venian ya
mostrando la insuficiencia de esta normativa «contractual-arbitral-compromi-
soria», la cual, gozé, como anteriormente mencionamos, de cierto arraigo a
través de la aceptacion del sometimiento a las Cdmaras de Comercio. Y
también en la esfera de la contratacion mercantil (11).

3.2. DESPLIEGUE TEORICO Y PRACTICO DEL ARBITRAIJE

En la propia Exposiciéon de Motivos de la LA de 1988, encontramos
algunos de los motivos fundamentales que ambientardn y posibilitaran el
acceso al Registro de la Propiedad, lo que no ocurriria con la ley anterior de

(10) «Las partes han de atenerse a la Ley de Enjuiciamiento Civil para la determi-
nacién de los arbitros» (sentencia del Tribunal Supremo de 17-5-1904).

(11) Hasta entonces, se podria decir que no abundaba el tema en la literatura juri-
dica. Asi en los comentarios al Cédigo Civil, recientemente publicados por magistrados
del Tribunal Supremo, coordinados por GIL SIERRA, ni se comentan los articulos 1821 y
1822 del Cddigo Civil, por hacerse una remision a la legislacion sobre arbitraje. De otro
lado, en el Diccionario de Derecho, de Luis RiB6 DURAN (Barcelona, 1987), se trataba del
arbitraje de derecho en la voz «contrato de compromiso», con referencia a la Ley de 22
de diciembre de 1953, de Arbitrajes de Derecho Privado, pdg. 145, donde también se
menciona el arbitraje de equidad y el laudo. Asimismo, en el Diccionario Juridico Espa-
sa, 1994, se recoge la voz «arbitraje», con parecida alusién a la Ley de 1953, y al
arbitraje internacional (pag. 69). Sobre el arbitraje, como tema procesal, ha trabajado,
entre otros, PEDRO ARAGONESES ALONSO y BERNARDO CREMADES. Todos ellos refiriéndose a
arbitrajes en el dmbito del Derecho Civil y Mercantil, y escasamente —por no decir
ausentes— en el drea de la propiedad horizontal y su conexioén con el Registro Publico
Inmobiliario. Como jurista experto, vid. especialmente el trabajo del dltimo citado, Jueces
y drbitros en la solucion de conflictos mercantiles, ponencia en el Consejo Superior de
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion de Espafa, Madrid, 1999.
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22 de diciembre de 1953, aunque «supusiera un innegable avance sobre la
situacion existente con anterioridad», y siempre concebida como solucién
arbitral de conflictos de Derecho en el mds estricto sentido de la palabra.

No existia ninguna perspectiva —impensable entonces— de publicidad
ante o frente a terceros. Y aunque en el articulo 2.4 LH y en el articulo 10
RH cabria hacer extensiva la registracion de las resoluciones judiciales a los
laudos. Pero siempre a posteriori, es decir, por los medios de la ejecuciéon y
de sus efectos.

De las reflexiones que nos brinda la citada Exposiciéon de Motivos de la
Ley de 1988, destacamos los siguientes extremos:

3.3. PREDISPONIBILIDAD PARA LA PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS FORMAS
DE ARBITRAJE

Sefialamos sobre esta materia, los siguientes puntos:

a) Eliminacién de la distincién entre contrato preliminar de arbitraje, y
el compromiso que con frecuencia obligaba a una formalizacién ju-
dicial previa.

b) El convenio arbitral se va a regir por el principio de libertad formal,
junto con el de la separabilidad del convenio accesorio del negocio
juridico principal, con posibilidad de que las partes defieran a un
tercero el nombramiento de arbitros.

c¢) Enlaregulacién formal (Titulos IV al X), puede decirse que se quiere
encontrar un instrumento coordenado, conexo, y en linea también con
la Recomendacién 12/1986, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, por la que, una vez integrados plenamente a nivel europeo,
pudiera ser objeto de aplicacién inmediata, expansiva y nuclear.

d) Esta Ley de Arbitraje es aplicable como norma complementaria en
otro tipo de legislaciones especiales, como la de seguro privado,
consumo, propiedad intelectual, ordenacién de transportes terrestres y
maritimos y dreas (ya no digamos en la esfera mercantil, aunque éste
no es nuestro tema).

e) Como resumen, se puede decir que en el dltimo parrafo de la Expo-
sicién de Motivos se encuentra tal predisponibilidad: «Esta Ley faci-
litard un cauce sencillo y economico para la eliminacion de conflic-
tos mediante el uso de su libertad por parte de los ciudadanos,
garantizando, al mismo tiempo, que el sistema que se instaura es
igualitario. Se trata, en definitiva, de remover, conforme ordena el
articulo 9 de la Constitucion, los obstdculos que dificulten o impidan
la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que se
integra».
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f) La publicidad —anticipamos nosotros— registral de los convenios
arbitrales y la inscribibilidad de los laudos complementan y coadyu-
van a las finalidades de la ley como ordenamiento juridico, que es
animado por la Constitucién y por nuestra integracién europea. Co-
ordenadas que son también coincidentes con el desarrollo de una
seguridad juridica y libertad en el marco del trafico juridico respecto
a inmuebles y derechos reales, en una linea mds flexible a la cldsica
del numerus clausus, por la fuerza de las realidades sociales y de los
intereses (12), y en nuestro tema, el de la propiedad horizontal y atin
el del mercado inmobiliario.

4. ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
DE LOS CONVENIOS Y LAUDOS ARBITRALES
COMO CRITERIO SUPERADOR DE LOS CONFLICTOS
DE INTERESES

4.1. TEORIA —BIBLIOGRAFICA— Y PRACTICA CREADORA

En el citado trabajo de Campo VILLEGAS (13), después de destacar que
«tras la promulgacion de la nueva Ley de Arbitraje se va produciendo un
cierto florecimiento de la institucion» con una rica bibliografia pero que ha
merecido poca atencién de los autores (respecto) al tema relativo a las re-
laciones del arbitraje con el Registro. Y «que es de vida o muerte para el
arbitraje societario, igual que para el inmobiliario, que tanto el conve-
nio arbitral como el laudo tengan acceso al Registro». Esa falta de bibliogra-
fia o de interés fue, para el ilustre notario, como lo ha sido para nosotros,
«motor del trabajo» (14).

(12) La profesora de Filosofia del Derecho de la Universidad Complutense, GARRIDO
GOMEz, ha publicado recientemente un trabajo sobre el sugestivo titulo Criterios para la
solucion de conflictos de intereses en el Derecho Privado, Madrid, 2002, que es un buen
frontispicio iusfiloséfico a toda esa problemdtica contempordnea en materia de cumpli-
miento e incumplimiento de obligaciones, partiendo de un andlisis histérico y de la situa-
cion actual. En las paginas 31 y sigs., en la rdbrica «instancias configuradas formalmen-
te», hay un apartado 1.2 —el 11 que se refiere a los 6rganos de naturaleza jurisdiccional—
dedicado a los arbitros, aportando una buena fuente doctrinal, como CARNACINI, SANCHEZ
DE LA TORRE, ROWLAND, MARTYONE, JARROSON, LENOBLE, CRISCOGNO, OPETIT, BERTRAND, etc.

(13) Libro-Homenaje, trabajo citado en la nota 2 precedente, pag. 1601.

(14) De los nombres que recuerda Campo VILLEGAS, ademds de los citados a lo largo
del trabajo, destaco a MuNoz PLaNAS, FERNANDEZ DEL Pozo y GoNzALEZ GARCIiA. Y sobre
la materia de arbitraje internacional y comunitario habrdn de tenerse en cuenta los estu-
dios de Diez CLavErRO y L. M. BASCONES, que seran expuestos mds adelante. Por razones
o imperativos sociales o politicos, comienza a hablar de arbitraje, incluso con una nueva
regulacion que extienda el ambito, temario o procedimiento. No sabemos —al corregir
galeradas— si insistirdn en la tesis de este trabajo.
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La materia se ha tocado algo mds en materia de arbitraje societario mer-
cantil (15). Y es porque la esfera de los negocios, el cauce de las Camaras de
Comercio, la patologia econdmico-financiera, la variabilidad de los acuerdos
societarios, etc., se prestan mucho mds a la necesidad de una constancia
registral mercantil. Nosotros, en el texto principal, reconociamos que s6lo en
los dltimos afios de vida profesional, y en conexidn personal con Notarios-
Registradores, hemos podido, en la prictica, buscar férmulas precisas, aunque
no cerradas. Y esa experiencia, mds la doctrinal propia, es la aportaciéon que
aqui queremos hacer, sin pretender dar lecciones.

Las posibilidades de la via arbitral en materia societaria dieron un paso
definitivo por virtud de la Resolucién de la Direccidon General de los Regis-
tros y del Notariado de 19-2-1998, segun la cual «un pacto compromisario
extrasocial o no inscrito vinculard tan solo a los contratantes y sus herede-
ros, pero, si se configura como estatutario y se inscribe, vincula a los socios
presentes y futuros. El convenio arbitral inscrito configura la posicion del
socio, el complejo de derechos y obligaciones que configuran esa posicion,
en cuyo caso toda novacion subjetiva de la posicion de socio provoca una
subrogacion, la del anterior, aunque limitado a las controversias derivadas
de la relacion societaria».

El Tribunal Supremo, a su vez, en sentencia de 18-4-1998 refuerza esa
doctrina, sefialando que «esta Sala estima que en principio, no quedan exclui-
das del arbitraje y, por tanto, del convenio arbitral la nulidad de la Junta de
Accionistas ni la impugnacion de acuerdos sociales; sin perjuicio de que si
algiin extremo estd fuera del poder de disposicion de las partes, no puedan
los drbitros pronunciarse sobre el mismo, so pena de ver anulado total o
parcialmente su lado..., el cardcter imperativo de las normas que regulan la
impugnacion de acuerdos sociales, no empece el cardcter negocial y, por
tanto, dispositivo de los mismos...»

4.1. POTENCIALIDAD DE LOS ARTICULOS 2 DE LA LEY HIPOTECARIA
Y 7 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Vamos a exponer esta materia en dos grandes apartados: uno, referente a
lo que serian cldusulas o convenios arbitrales en punto de propiedad horizon-
tal; y otro, sobre los laudos arbitrales, también referidos a tal dmbito. Lo
hacemos asi porque indudablemente la problemadtica inicial, y ciertos acondi-

(15) Vid. el trabajo de BErnarRDO M. CREMADEsS, «El arbitraje societario», en la
Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, 2000-2001, pags. 13 y sigs., que indica
—pag. 17— que «la polémica doctrinal sobre la arbitralidad o no de la impugnacion de
los acuerdos sociales pertenece ya, por fortuna, a la historia del Derecho espaiiol».
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cionamientos jurisprudenciales iniciales, derivados de sentencias o de Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado, como la
de 14-4-2002, sobre propiedad horizontal y modificacién de estatutos, aunque
no sean frecuentes, y quizd por eso mismo, convida a cierta prudencia, aun
dentro de la autonomia de la voluntad, para la bisqueda de la solucién de
conflictos que no sea por la via jurisdiccional estricta.

Hay que partir, efectivamente, y como anticipamos en la primera parte, de
la viabilidad del acceso al Registro de la Propiedad en virtud del articulo 7 RH,
ademads de una practica notarial-registral, que textualmente dice asi: «conforme
a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley (Hipotecaria), no solo deberdn inscri-
birse los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique
o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos pdrrafos se mencio-
nan, sino cualesquiera otros derechos de la misma naturaleza, asi como cual-
quiera acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en
Derecho, modifique desde luego, o en lo futuro, algunas facultades del domi-
nio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales».

Todo lo anterior debe ponerse de relacién, a su vez, con los supuestos a que
anteriormente nos referiamos. Ya que en cada uno de ellos pueden surgir cues-
tiones peculiares que a veces pueden ser limites legales o formales, objeto de
calificacion registral. Hoy esta cuestion, dadas las reformas de la LH y RH,
derivadas en buena parte por la Ley de Acompanamiento a la de Presupuestos
para el afio 2002, tiene especial interés. Aqui nos vamos a referir genéricamen-
te a la obra coordinada por GoMEz GALLIGO (16). Y en cuanto a los preceptos
modificados debe recordarse la modificacion de los articulos 322 a 329 de
la LH, aunque no hagan cambiar la filosofia de este trabajo.

4.3. CLAUSULAS DE ARBITRAIJE EN LOS ESTATUTOS DE PROPIEDAD HORIZONTAL:
FORMULAS GENERICAS Y ESPECIFICAS

Este serfa el caso mds normal —y en cierto modo deseable— para con-
templar ab initio la posibilidad de sometimiento de cierto tipo de cuestiones
litigiosas a férmulas arbitrales. Naturalmente, aqui comienza a surgir una
problemdtica previa, referida a la amplitud del articulo 7 RH, que se puede
ver incrementada por la que ya advertiamos en la de los Estatutos de Propie-
dad Horizontal. Todo lo cual, a su vez, hay que encajarlo con la normativa
del arbitraje. Sin pretender ser dogmaticos, sino orientadores, vamos a ser
mads extensos en el estudio de los convenios y laudos arbitrales, y considerar
dos fases:

(16) La calificacion registral, dos volimenes, Madrid, 1996. O también, nuestro
trabajo Relevancia juridica de la calificacion, 2002.
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a) Las clausulas arbitrales, en la constitucion inicial de los Estatutos de
la Propiedad Horizontal.

b) La incorporacién de nuevas cldusulas —en estatutos— de las reglas
de comunidad, susceptibles luego de modificacién.

En realidad, son dos momentos, si se quiere diferentes o sucesivos, pero
para mayor claridad, y aunque se dé una problemadtica comun, los analizare-
mos de forma separada.

Cuando se trata de viviendas o bloques o complejos urbanisticos puede
ocurrir que, o bien haya una referencia general a las normas de propiedad hori-
zontal sin mds, o bien que haya estatutos con una remision —hasta el presente
es lo mds frecuente— a que las cuestiones litigiosas se someteran a los jueces
y tribunales competentes, o bien que —y aqui entran las cldusulas de arbitraje
propiamente dichas— se establezcan, especificamente, aquellas otras particu-
lares en los estatutos iniciales, que normal y primariamente corresponden re-
dactar a los constructores de viviendas y complejos urbanisticos, marcando ab
initio las reglas de comunidad, susceptibles de modificacion.

Aqui vienen ya una serie de cuestiones, que vamos a enumerar, y que no
son exhaustivas:

4.4. AFECTACION DE LOS LIMITES DE LA LEY DE ARBITRAJE

Para ser vdlido el arbitraje, «debe ajustarse a las prescripciones de la
Ley» (art. 3.1), que son las de cardcter general establecidas en el articulo 2
—«cuestiones que no pueden ser objeto de arbitraje» (art. 2)—, y las que
deriven del propio articulado, especialmente en el aspecto formal.

Las resultantes igualmente de los limites de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, como obligaciones imperativas —lo que cada propietario puede hacer por
si, o con aprobacién de la Junta de la Comunidad, etc. (arts. 7 y sigs.), y en
especial lo que se refiere al gobierno de la comunidad (arts. 13 y sigs.).

4.5. LA SUMISION EXPRESA

A su vez, surgen dos tipos de problemas: por un lado, si caben o no
férmulas genéricas de arbitraje. Por ejemplo, que se haga una remisién global
«de las cuestiones litigiosas» al arbitraje. En general, no hay unanimidad de
opiniones. CaMPo VILLEGAS (17) llega a hablar de considerar el cardcter
omnicomprensivo como acertado, por la ventaja de que pudiera haber aspec-

(17) Libro-Homenaje, trabajo citado en la nota 2 precedente, pags. 1603 y sigs.
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tos que quedaran fuera del arbitraje. Pero el mismo autor apunta a las cautelas
que la sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 1958, ya ofrecia en
la interpretacion de una exégesis extensiva, con la finalidad esencial de ex-
cluir a los tribunales.

Este problema de la concrecién o no como principio, acaso no estd muy
desarrollado ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, dado, en efecto, el
principio de autonomia de la voluntad. Nosotros, dada la motivacién de efi-
cacia y de tutela judicial efectiva de derechos concretos, conforme al articu-
lo 24 de la Constitucion, tal como recordamos, inspirado en la Exposicion de
Motivos de la Ley de Arbitraje, nos inclinamos, como férmula recomendable,
no por la genérica, sino la especifica.

Desde luego, en nuestra funcién como juristas, siempre aconsejdbamos, y
en conexion con Notaria y Registro, la concrecién. La féormula de «remision
al arbitraje» sin més, indudablemente, es mds sencilla y cdmoda, pero es mas
facil de ser tamizada por el fedatario ptiblico y por la calificacién registral.

Se evita el riesgo de la invalidez por lo genérico de «todas», y porque lo
casuistico de una dindmica de la vida de cada comunidad asi lo harfa acon-
sejable. Es decir, habria que considerar también si se tratase de comunidades
pequefias o con escasos problemas a primera vista. O si tratase de complejos
urbanisticos, con grandes o varios bloques, porteria o servicios, en los que
incluso hubiera varias comunidades o intercomunidades. En todo caso, la
cuestion no puede soslayarse de esta u otra manera.

4.6. La «DISPONIBILIDAD», LA «IMPERATIVIDAD» Y EL «ORDEN PUBLICO»
EN LA MATERIA OBJETO DE ARBITRAIJE

Precisamente, si se adopta el sistema de la concrecién, es mas facil enten-
der este otro principio de la disponibilidad en la materia objetiva. Ya lo
advertiamos al comienzo por existir una serie de normas de caricter impera-
tivo, que nacen incluso de la propiedad misma, tanto en su configuracién en
el Cddigo Civil, como de las facultades que pudieran darse en exceso a los
arbitros.

Anadimos otra razén de cardcter formal registral: porque la publicidad
registral de las cldusulas o convenios arbitrales en los Estatutos de comuni-
dad, al afectar a terceros, requieren no sélo cierta concrecién —como ya
deciamos—, sino un delimitar el campo de la autonomia de la voluntad. Aqui
es donde entra no sélo la invocacién —a veces excesiva— al «orden ptblico»
en cuanto garantia de ciertos valores indispensables en un sistema socioeco-
némico y juridico o financiero —ya que las inversiones en propiedad inmo-
biliaria pueden ser cuantiosas—, sino ademds y sobre todo por lo que puede
representar de los intereses de terceros, como anteriormente adelantamos.
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En los tres aspectos (disponibilidad, no afectacién de normas imperativas
y orden publico), en todo caso, entran las funciones de calificacion registral,
y no sélo por su valor inter partes o entre copropietarios y la Comunidad,
sino por la afectacion a terceros, que pudieron incluso ser ajenos a la redac-
cién y aprobacién de la cldusula arbitral, independientemente de la nulidad o
anulabilidad de determinadas cldusulas.

4.7. ASPECTOS FORMALES: DOCUMENTACION PUBLICA

En el aspecto formal hay que partir de dos requisitos: los Estatutos de la
Comunidad pueden presentarse en la escritura publica de divisién horizontal
o en acta notarial. Este requisito viene dado por la norma general del articu-
lo 2 y siguientes LH, y sus concordantes del RH: el documento publico.

No obstante, nosotros quisiéramos aportar la experiencia o consejo si-
guiente: en la redaccién de los Estatutos de Propiedad Horizontal deben
establecerse una rubrica especial que pudiera ser «cldusula o convenio arbi-
tral». Incluso podria venir, como anexo especifico a los estatutos de la comu-
nidad. Practicamente, como si se tratase de un verdadero convenio. Una u
otra opcion pueden depender de la naturaleza, extension, complejidad o no de
la propiedad horizontal de que se trate.

5.  MODIFICACION DE CLAUSULAS DE ARBITRAJE
YA ESTABLECIDAS EN LOS ESTATUTOS O CONVENIOS

5.1. PRINCIPIOS Y REQUISITOS FORMALES: CALIFICACION

El convenio arbitral, se trate de una instrumentacién dirigida especifica-
mente a cubrir un vacio existente, o bien para modificar las cldusulas ya
preestablecidas en los Estatutos de Propiedad Horizontal, ya inscritos en el
Registro Inmobiliario, ha de reunir los requisitos y moverse entre los presu-
puestos antes seflalados a la constancia arbitral ab initio. Por lo tanto son
aplicables alli los principios de concrecidn, especialmente en la terminologia
registral y los de sus limites.

Es obvio que el requisito de la escritura publica se mantiene, pese al
criterio de amplitud y de liberalidad de la LA. Pero el acceso exige, por la
LH y el RH, el documento notarial.

También aqui opera la criteriologia de la calificacién registral, la cual,
cuando se trata de una modificacién de las cldusulas ya inscritas, habrd de
entenderse bajo el dmbito del articulo 18 LH, en cuanto que la calificacion
opera no s6lo sobre la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos
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o de la capacidad de los otorgantes, sino también «de lo que resulte de los
libros del Registro». Hay que recordar que en este supuesto, como en el
anterior, sobre la calificacién del Registrador, y en cuanto a los asientos
mismos, €stos estan «bajo la salvaguardia de los Tribunales» (art. 1 LH),
aunque aquellos asientos produzcan todos sus efectos mientras no se declare
su inexactitud (18).

5.2. INSCRIPCION DE LOS ESTATUTOS DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL
COMO TITULOS CONSTITUTIVOS DEL EstaTUTO. EL ARTICULO 5
DE LA LEY DE PrROPIEDAD HORIZONTAL

Dicho lo anterior, hay cuestiones —algunas afectan también a las cldu-
sulas de arbitraje en la escritura de constituciéon del régimen de propiedad
horizontal— en las que vamos a insistir, ya que el convenio, como instrumen-
to separado y especial, constituye —o puede constituir— una pieza funda-
mental en el arbitraje en este tipo de propiedad.

De una manera singular, a medida de que se vaya incrementando la va-
riedad y riqueza de lo que comporta esa propiedad urbana, en el presente y
en el futuro, como tal, o como mercado inmobiliario, o ante la realidad de
verdaderos complejos urbanisticos y bloques, con fuerte financiacién, con
una movilidad de titulares o de situaciones que puedan hacerse patoldgicas o
conflictivas, o simplemente muy variadas, por el nimero de bloques e incluso
por la multiplicidad de comunidades.

En primer lugar, tenemos que recordar, entre otros, el articulo 5 LPH, en
cuanto se refiere a lo que es «titulo constitutivo de la propiedad por pisos o
locales», con la descripcién obligada, asignaciéon de nimero y de cuotas,
criterios y requisitos para tal fijacion, etc. Quiero subrayar que en el penl-
timo parrafo de aquel precepto se establece lo siguiente:

«El titulo podrd contener, ademads, reglas de constitucion y ejer-
cicio de derechos y disposiciones no prohibidas por la Ley en orden
al uso y destino del edificio, sus diferentes pisos o locales, instala-

(18) Todo esto sin perjuicio del recurso gubernativo, que, como luego reiteraremos,
ha tenido algunas importantes modificaciones por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
llamada «de acompafamiento», en la seccion 5.%, «recursos contra la calificacion», intro-
duciendo una nueva redaccion a los articulos 322 a 329 LH, entre otros, y sobre los cuales
no encaja aqui su glosa. No obstante, aunque sea un tema concreto, es de interés el
articulo del profesor PrRaTs ALBENTOsA, «La calificacion de los poderes: interpretacion
judicial y de la DGRN del articulo 98 de la Ley 24/2001», en Boletin CRE, junio de 2003.
Sobre la «alternativa» orgdnica del Registrador-Calificador, vid. nuestro trabajo, pendien-
te de publicar en Anales de la RADE, «Aportaciones a la Ciencia Registral» (epilogo).
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ciones y servicios, gastos, administracion y gobierno, seguros, con-
servacion y reparaciones, formando un estatuto privativo que no
perjudicard a terceros si no han sido inscritos en el Registro de la
Propiedad».

Y, de otro lado, el parrafo final, sefala:

«En cualquier modificacion del titulo, salvo lo que se dispone
sobre validez de acuerdos, se observardn los mismos requisitos que
para la constitucion».

De estos textos tenemos dos hitos, no meramente tedricos, sino practicos,
uno referido a que el titulo constitutivo de la propiedad horizontal es un
estatuto privativo y que regula derechos y obligaciones no prohibidas por la
ley. Y otro, si a la inscripcién se la hace «obligatoria» (19), y pudiera enten-
derse «constitutiva» respecto de terceros.

Es el término que, como antes deciamos, ya aceptaba DE LA Rica Y ARE-
NAL en el prélogo a nuestro libro «Modernas orientaciones sobre la institu-
cion registral», y consecuentemente resulta aplicable para la modificacién
estatutaria, cuando ya hubiesen tenido acceso al Registro las cldusulas o
convenios arbitrales.

De aqui que con la contemplacién de ambas leyes, de Arbitraje y de
Propiedad Horizontal, se puede afirmar que hoy existe base legal suficiente
para el acceso al Registro Inmobiliario, tanto de cldusulas de arbitraje como
el de un convenio de idéntica naturaleza, pero en forma separada y especial,
asi como toda modificacién posterior.

5.3. AFECTACION A TERCEROS: CONCRECION Y LIBRE DISPOSICION

Junto al respeto minimo a las citadas leyes, y precisamente por la proble-
madtica de la concrecion y de una materia objeto de libre disposicion, hay que
cuidar la redaccion de las cldusulas arbitrales, teniendo siempre la Optica de
la afectacion a terceros. Es decir, que pueda constituir un buen elemento

(19) La distincion de inscripcion obligatoria —«estimulante»— y la constitutiva,
que es la que hace nulo o no el negocio juridico, como en el caso de la hipoteca, es un
tema que ha tenido una larga bibliografia, apuntada en otro lugar. Lo interesante es
destacar que la «obligatoriedad» de una inscripcion de los Estatutos para efectos de ter-
ceros, forma parte del elenco de leyes especiales —montes, bienes municipales, concen-
tracion parcelaria, viviendas, etc.—, por las que se impone y se estimula una inscripcién
frente a la voluntariedad de la inscripcion. Vid. nuestro trabajo «Seguridad juridica y
globalizacién», en RCDI, 2002.
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orientador para constructoras, promotores, gestores, administradores, aboga-
dos, notarios y registradores, y que ante las dudas —y aun «intereses»—, en
una u otra redaccion, predomine las actitudes de buscar o delimitar, segtn las
circunstancias, las «prohibiciones de las leyes», que deben aplicarse restric-
tivamente ante el principio de la autonomia de la voluntad, en por qué y cémo
puede afectar a un tercero aquel tipo de cldusulas y convenios arbitrales.

No podemos entrar aqui en una casuistica, ni siquiera completar nuestro
estudio haciendo «minutas» o «borradores» al respecto. Por la razén, no sélo
de la confianza en la profesionalidad de aquellos agentes sociales, técnicos en
Derecho, antes mencionados, sino por la variedad de tipos y de supuestos
en cada propiedad horizontal singular.

Nosotros, en este punto, s6lo hemos pretendido afirmar la viabilidad del
acceso al Registro de las cldusulas arbitrales o convenios: y, una vez tomada
conciencia de su posibilidad, estudiar serenamente los términos de aquellos
instrumentos e instituciones juridicas, y valorar la adecuacién al tipo de pro-
piedad horizontal y sus circunstancias.

Porque de su eficacia y del rigor de su redaccion puede depender mucho
la generalizacién de su préctica, salvando a priori los posibles obstdculos que
en los tribunales o cortes arbitrales, especialmente en los de cardcter institu-
cional, y en la jurisprudencia, se hayan podido advertir. Por ejemplo, en el
ambito del acceso al Registro Mercantil para cldusulas y convenios de este
tipo, en lo que no vamos a entrar aqui, y que es en donde ha habido tradi-
cionalmente un mayor rodaje.

5.4. CUMPLIMIENTO DE LAS DECISIONES ARBITRALES: LA CLAUSULA,
COMO PROBLEMA DE FORMALISMO Y ESPIRITUALISMO JURIDICOS

Al encontrarnos en una materia que puede decirse que sigue estando en
sus primeros balbuceos, quizd sea bueno entrar en un punto, no en todos,
en los que la mayor aceptacién o promocidn del arbitraje, como es en materia
mercantil, ya tiene su experiencia.

En materia de acceso a los Estatutos o en los convenios particulares sobre
arbitraje, en la LPH, hay que entender aplicable el articulo 5.1 LA, sobre todo
en su parte final, y segun el cual,

«El convenio arbitral deberd expresar la voluntad inequivoca de
las partes de someter la solucion de todas las cuestiones litigiosas
o de algunas de estas cuestiones, surgidas o que puedan surgir de
relaciones juridicas determinadas, sean o no contractuales, a la
decision de uno o mds drbitros, asi como expresar la obligacion de
cumplir la decision».
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Esta matizacion ha sido estimada por la mayor parte de los comentaristas,
como «desafortunada» o «innecesaria», u «obvia» (20). Lo han hecho —que
nosotros sepamos— referidos a acuerdos societarios sobre arbitraje en mate-
ria mercantil, en donde, por la dindmica socioeconémica en un momento de
desarrollismo, material mds que juridico o ético, se han prodigado, no me
atrevo a decir, si en exceso o con exageracion.

El articulo 5 habla de una «voluntad inequivoca» de someterse a arbitraje
para todas o parte de las cuestiones litigiosas de presente o de futuro. Y al
final, después de tan amplia generosidad y de la contundencia de aquélla,
exige que «se exprese la obligacion de cumplir tal decision».

Parece ser que tal expresion se afiadié en el tramite parlamentario, sin
grandes explicaciones. De aqui, aquellos calificativos de obvia e innecesaria.
A veces hay contradicciones en la argumentacién doctrinal. Y otro tanto
ocurre con determinadas sentencias (21).

La problematica de la nulidad o anulabilidad —que no produce iguales efec-
tos—, la ausencia de esa expresion «obligacion de cumplir la decision» deriva
de un planteamiento mds o menos formalista o espiritualista (22) en la concre-
cién del arbitraje. Pero entendemos que es una cuestion de hermenéutica juri-
dica. Acaso en la tramitacién o comision correspondiente parlamentaria, mas
legal en Derecho que en la Comision General de Codificacién, se pudo adver-
tir, en su seno, ese tipo de corrientes para exigir un mayor o menor rigorismo,
de la misma manera que también existe, entre los propios juristas, los mas o
menos abiertos al arbitraje. O para procurar un estimulo y una pedagogia social
ante el cambio y el avance que la ley suponia.

Ahora bien, aunque los requisitos de forma no tienen un valor en si
mismos, y en apariencia, y en principio, pudieran aparecer como contrarios

(20) Especialmente, Lorca NAVARRETE y REQUERO CAMPOS, aunque la verdad es que,
observando Derecho Comparado, debiéramos ser dogmaticos o aplicar, en su caso, aque-
llos de nuestros maestros, «lo que abunda no dafia», sobre todo en una visién pedagdgica
(RECASENS SICHES), 0 anticipadora (PERELLMANN) de la Ley. Vid. nuestro trabajo Seleccion,
formacion y especializacion del profesional de la Administracion de Justicia, Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion, 2003.

(21) Pueden verse, entre otras, las sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 18-1-1993, o las de la seccién 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona de fechas
31-12-1996 y 27-2-1997, pero como observa Campo VILLEGAS en el trabajo citado, El
arbitraje, pag. 1617, también estos criterios no siempre van coherentes. Pero —afiadimos
nosotros—, es que tampoco la materia es idéntica.

(22) Vid. Garribo GOMEZ, en la obra Criterios, ya citada, pag. 35, al estudiar los
antecedentes y doctrina general del arbitraje, planteando lo que tenga de funcién, con cita
de la doctrina de JARROSON y LENOBLE, entre otros. Nosotros hemos trabajado en el drea
iusfiloséfica sobre esas dos corrientes formalismo-espiritualismo, en la norma juridica, a
partir de una critica constructiva de un «con KELSEN», pero «mds alld de KELSEN».
Desde ese vértice en donde mejor se puede reflexionar, vid. no obstante, nuestra obra,
Ortega y Gasset en el pensamiento juridico, Madrid, 2003.
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al espiritu de libertad para solucionar los conflictos de intereses por la via del
arbitraje, no hay que olvidar una orientacién, si se quiere mas «razonable»,
como la llamaria REcAseNs, que haga recomendable la sumisién expresa de la
decision. GarriDO GOMEZ se inclina por sostener que «la funcion arbitral
engloba necesariamente la aplicacion de criterios de discrecionalidad y de
equidad, y que al sustraer en principio a los tribunales tales decisiones, ha
de existir una expresa declaracion en tal sentido» (23).

Junto a esos criterios orientadores, nos inclinamos porque se cumpla esa
exigencia del articulo 5 LA, por razones practicas: primero, porque se trata
de cldusulas que han de figurar en los Estatutos de Propiedad Horizontal, o
en un convenio especial ad hoc, en una materia o campo, diferente a la
fenomenologia de lo mercantil o societario, sobre la que versaban aquellas
sentencias. Y, ademas, como también hemos antes adelantado, estamos en
fase de experimentacioén y de aplicacién y estimulacién progresiva. Y por lo
tanto, en esta materia de propiedad horizontal y de arbitraje parece conve-
niente cumplir los requisitos formales estrictos en espera de que una jurispru-
dencia registral o judicial nos permita prescindir de la expresién «someti-
miento y obligacion de cumplir la decision arbitral».

5.5. ARBITRAJE SOBRE ACUERDOS DE LAS JUNTAS DE PROPIETARIOS

La LPH, en su nueva redaccién en 1999, regula en el articulo 17, las reglas
de los acuerdos de las Juntas de Propietarios, bien por unanimidad, bien por el
régimen de mayoria correspondiente. Segin expresamente se detalla. No es
materia para entrar aqui, salvo para advertir dos tipos de cuestiones:

Unas, que me parecen obvias, pero que pueden ser practicas: las reglas es-
tablecidas de mayorfa y minorias, tan detalladas y con signos de menor rigor
que en la anterior Ley, no pueden ser alteradas por cldusulas de arbitraje. Por lo
tanto, no pueden modificarse ni tampoco los supuestos de validez, no el proce-
dimiento, por pacto arbitral. Distinto serfa en cuanto a la ejecucion.

Y otras, las derivadas del articulo 18 LPH, en tanto en cuanto establece
los supuestos en que los acuerdos de la Junta de Propietarios son impugnables
antes los Tribunales (los contrarios a la ley que resultaren lesivos a la Comu-
nidad o de grave perjuicio para algiin propietario).

Precisamente de este precepto —remisién a lo jurisdiccional—, es de
donde se deriva y surge potencialmente la viabilidad de las cldusulas arbitra-
les, siempre que se respeten, en el contexto, los limites de la Ley. La casuis-
tica, y aun la hermenéutica juridica que supondria, seria casi inagotable. Aqui

(23) En Criterios, pag. 38.
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la hemos sefialado como una pauta, serena, sosegada y equilibrada para que
lleve a la confianza a las férmulas arbitrales, ya en Derecho, ya en equidad.

5.6. CONTENIDO OBLIGACIONAL

Otra 4rea de las cldusulas de arbitraje se encuentra, a nuestro modo de
ver, en lo que son cumplimiento de obligaciones, que llamariamos «ordina-
rias» del copropietario. Con la Comunidad como posibilidad de una decisién
no estrictamente judicial.

En el articulo 9 se enumeran una serie de apartados, del 1.a) al 1.i),
detallando —unas veces con mds generalidad que otra—, lo que son obliga-
ciones de cada propietario, como fuente de relaciones normales, para con la
Comunidad: desde el adecuado uso y mantenimiento de los elementos comu-
nes y privativos, las reparaciones, los fondos de reserva, los gastos necesarios
o la realizacién de obras (art. 10), etc. Aqui surge la pregunta, ;puede decirse
genéricamente o no, sobre qué tipo de obligaciones cabe la decision litigiosa
ser sometida al juego arbitral? Lo que nos interesa en principio es afirmar que
no vemos inconveniente en que se establezca una férmula amplia, ya que de
dichos preceptos citados no se desprende ninguna limitacién por adscripcién
imperativa a los jueces, como, por ejemplo, sucede, en sentido contrario, con
el articulo 13 —drganos de gobierno—, precepto en el que en varios momen-
tos se alude a la obligacién de acudir al juez.

Ahora bien, el principio de concrecién —y que anteriormente hemos
mencionado— podria hacer aconsejable la selecciéon de aquellas cuestiones
0 materias que, si se hiciesen litigiosas, habrian de ser sometidas a convenio
arbitral. Lo importante —como diria ORTEGA Y GASSET para la filosofia— es
la claridad, para que la generalidad no implique a su vez una fuente de
pleitos. Seria mejor pecar por defecto que por exceso: aquellos que no estu-
viesen nominados seria lo que quedaria para la via ordinaria.

También cabria aqui apelar a las experiencias practicas de los propios
Administradores de Fincas, como gestores y profesionales de las Comunida-
des. Porque cada una es un modelo, es un mundo, una singularidad. También
aducir —parecidamente a lo que hemos dicho para otros supuestos—, dos
circunstancias: una, no abusar de una predisponibilidad del legislador arbitral
y de la propiedad horizontal en esta fase de comienzos y de rodaje, aconse-
jable también por prudencia juridica; y, otra, adecuar la opcién al tipo, pecu-
liariedad o complejidad de la Comunidad de que se trate. Podemos decir
—1y no por falsa modestia— que cuando la colaboracién de promotores, ad-
ministradores potenciales, notarios, abogados y registradores, sea un hecho,
se pueden hacer —y hemos hecho— verdaderas filigranas que han podido
tener acceso de las cldusulas estatutarias a los Registros Inmobiliarios, con
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una efectividad y atractivo para los futuros ocupantes de locales, de pisos, de
instalaciones comerciales, etc. Aprovechando, repetimos, la flexibilidad
de las legislaciones ad hoc, pero respetuosos y prudentes, nada utdpicos,
respecto a la eficacia concreta de las materias sometidas a arbitraje.

5.7. EXCLUSION DEL ARBITRAJE LABORAL

Expresamente, por otra parte obvio, con arreglo a la legislacion laboral,
«quedan excluidos del ambito de la presente ley (LA) los abitrajes labora-
les» (24). Esta conciliacion tiene su regulacién en la Ley de Procedimiento
Laboral. La reforma de la LPH de 1999, en el pérrafo segundo de su articu-
lo 9, tiene curiosamente una mencién al Estatuto de los Trabajadores, en
cuanto a la preferencia de los créditos salariales.

Se sobreentiende que esta exclusidén expresa es para aquellos supuestos
concretos —empleados de fincas urbanas, conserjes, empleados, guardas de
garajes, etc.—, con los cuales hay una relacion laboral, pero no para otros
supuestos posibles de relaciones de servicio mds singulares, de naturaleza
civil o mercantil.

5.8. DERECHOS Y OBLIGACIONES CON TERCEROS

Las Comunidades no sélo tienen unas normas de vida interna, entre los
copropietarios, entre si, y con la propia Comunidad, sino que para llevar a
cabo sus fines, necesitan el concurso de terceros, para las realizaciones de
obras, proveedores, uso de ascensores o de servicios especiales, que se ma-
nifiesta en contratos tipicos: revision de instalaciones, ascensores, antenas,
proteccion de medio ambiente, reparaciones, suministros para calefaccion o
refrigeracion, etc., que encajan en los llamados arrendamientos de servicios.

Este es un campo también abonado para las cldusulas arbitrales, en cuanto
se da a la Comunidad la potencialidad de acudir a férmulas de aquel tipo, sin
tener necesidad de someter cada vez a la Junta esa via arbitral siempre que,
naturalmente, la otra parte lo acepte. Aqui si que cabe establecer cldusulas
mads amplias para que en cada caso de contratacidn de terceros pueda hacerse
de esa facultad, ya que se trata de operaciones mds singulares que estdn
normalmente en la drbita civil o mercantil.

(24) Es el parrafo segundo del articulo 2 LA, ya que en materia laboral, las singu-
laridades de la conciliacién han tenido siempre un gran interés.
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6. LAUDOS ARBITRALES Y SU ACCESO AL REGISTRO
INMOBILIARIO

6.1. VERIFICACION DEL ARBITRAIJE: FIRMEZA Y VALOR EJECUTIVO DEL LAUDO

La vivencia de lo juridico, que es paso previo a su efectividad, ha sido
siempre la preocupacién de los legisladores, de los justiciables, y de los
juristas. El laudo es el final del camino, agotando la potestad o facultades de
los arbitros. De nada valdria —o de muy poco— toda diseccién hermenéutica
o doctrinal, si no se encontrase al arbitraje el medio instrumental de su ve-
rificacién. Esto estd consagrado, casi con énfasis, en el articulo 37 de la
vigente LA, a cuyo tenor,

«El laudo arbitral firme produce los efectos de cosa juzgada.
Contra el laudo mismo solo cabrd el recurso de revision conforme
a lo establecido en la legislacion procesal para las sentencias judi-
ciales» (anteriormente, se referia a la casacion).

La problemdtica es general, y los principios rectores y su cuestion, se
encuentra mas comentada o estudiada en materia mercantil, no sélo en el
ambito espafol, sino que asi se apunta y vislumbra también en el Derecho
Comunitario, especialmente por lo que se refiere a los 6rganos e instituciones
arbitrales y a las materias (25).

6.2. PECULIARIEDADES DE LA REGISTRACION DE LOS LAUDOS: REQUISITOS

La posibilidad de inscripcién de los laudos es imprescindible en tanto en
cuanto pueda alterar una situacién juridica con efectos hacia terceros. De tal
manera que con ello —al estar los asientos bajo la salvaguardia de los tribu-
nales de justicia—, los principios hipotecarios de presuncion, de legalidad y
de legitimacién (26) en las controversias, no quedarian reflejados si no tuvie-
sen acceso al Registro.

Si el laudo arbitral produce los efectos de cosa juzgada, tenemos que
colegir su semejanza con las «resoluciones judiciales», a las que se da acceso
al Registro de la Propiedad, cuando la normativa hipotecaria habla de aqué-

(25) Vid. los trabajos de Diez CLAVERO, Posibilidades del arbitraje en el Derecho
Comunitario, Libro-Homenaje, obra citada en la nota 2 precedente, pag. 1641 y sigs., y
MANUEL LOPEZ MEDEL, «Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestion prejudicial», en el
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, mayo 1999.

(26) Habran de tenerse en cuenta, entre otros preceptos de la LH, los articulos 20,
34, 38 y 41, en los que se contienen, fundadamente, aquellos principios hipotecarios.
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llas al referirse a «cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad
civil de las personas en cuanto a la libre disposicion de sus bienes». Queda
mads abierto o aclarado en el articulo 10 RH: «sino también todas aquellas
Resoluciones (27) que produzcan una u otra incapacidad aunque no la de-
clararen de un modo terminante».

Los problemas especificos serian, por de pronto, los propios de una cali-
ficacién registral aplicable, en cuanto a las resoluciones judiciales. Sin ser
exhaustivo, sino orientador, vamos a citar algunas de ellas:

6.2.1. El tracto sucesivo

Habrd de entenderse, en cuanto a la exigencia de la preinscripcién de la
cldusula o convenio arbitral, ya que éste constituye la base instrumental pre-
via, y tal como conste en los Estatutos de Propiedad Horizontal, o como
convenio arbitral especifico.

6.2.2. Documentacion publica

La exigencia de documentacién publica deviene de la legislacién hipote-
caria, aunque la LA sea mds liberal en la forma.

6.2.3. Documentos complementarios

La presentacion del laudo, con los requisitos formales establecidos en la
LA, han de acompaiiarse del convenio, salvo que éste —como sefialdbamos
antes— estuviese preinscrito. (Seria recomendable adjuntarlo, en todo caso.)

La calificacién se extiende a los documentos complementarios, de una
manera especial, como es obvio, al laudo propiamente dicho con el documen-
to publico notarial que lo protocolice.

6.2.4. Calificacion competencial

Se puede discutir si alcanza también a la competencia del Juzgado o Tribu-
nal, asi como a la competencia del arbitro. La cuestidén, aunque en la doctrina
y en las tendencias de las Resoluciones de la Direccién General de los Regis-

(27) Los glosadores de esos dos preceptos (art. 2.4.° LH y art. 10 RH), con apoyo
de la doctrina y jurisprudencia, en el concepto de «resolucion judicial» se entienden
comprendidos los autos. Y por parecidas razones, los laudos.
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tros y del Notariado, no son definitivas —tampoco es tema para nuestro traba-
jo—, nosotros, sin polemizar en exceso sobre esta cuestion, aconsejarfamos dar
entrada a la calificacion por el Registrador sobre estos extremos. Por 1o menos,
hasta que pudiéramos tener una jurisprudencia mds rica o una legislaciéon mas
clarificadora. Hay sistemas, como el peruano, en los que estd vetada la califica-
cién registral a las resoluciones y respecto a la competencia (28).

6.2.5. Materias-objeto

Estardan siempre de acuerdo con los principios de concrecién o de libre
disposicion, en el sentido antes expuesto, como materias propias del laudo y
con las prohibiciones consiguientes, como la de los laudos arbitrales. Tam-
bién quedan fuera aquéllas no previstas en el convenio. Pero siempre sera ttil
la calificacién que ofrecerd mayores garantias y contribuird a una seguridad
juridica superior.

Criterio de semejanza con las resoluciones judiciales, no como los asuntos
extrajudiciales. Lo que si habrd es un limite especifico, segtin sea arbitraje,
en equidad o en Derecho. La violacion de aquel limite; los desequilibrios no
entran en juego.

6.2.6. Los plazos. ;Mandamiento judicial?

Si son materia de calificacién el cumplimiento de los plazos, la del pro-
cedimiento, sea el legal o el prestablecido en su caso, los formales de la
protocolizacién notarial y los derivados de los que pudiéramos denominar
«congruencia» entre el mandato con el procedimiento (29).

El laudo es directamente inscribible, como una ejecutoria. Nosotros en-
tendemos que no es necesario un mandamiento judicial por analogia con lo
dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil, y siempre que se pueda
adaptar a la normativa del sistema hipotecario (30).

(28) Lo conocemos por los «Encuentros Registrales Latino-Americanos», celebrados
en 1998 y 1999, en los cuales va predominando la eliminacion de la calificacion registral
ante las resoluciones judiciales. Y asi les va. Porque ante la movilidad de la propiedad
inmobiliaria todo refuerzo en la seguridad juridica debe dejar de lado las meras compe-
tencias «corporativas».

(29) Vid. el articulo 97 y sigs. de la LH en su primitiva y en su actual redaccién por
la reforma de la Ley de Acompanamiento de 2001.

(30) No tratamos aqui de la firmeza de los autos y su fuerza ejecutiva en los térmi-
nos del Titulo VIII, De la ejecucion forzosa, articulos 52 y sigs., y sus recursos. El acceso
del laudo al Registro es a partir de su firmeza.
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Una conclusion final: en un Estado democratico y social de Derecho, los
instrumentos juridicos no pueden ser rémora, sino aliciente, entre las situacio-
nes nuevas (31). Las mutaciones en la propiedad urbana, singularmente en la
vivienda, su acceso a ella, y a su vez, la complejidad y cuantia econdémica de
las obligaciones, inversiones y relaciones con terceros, nos animan a reiterar
que el acceso de las cldusulas, convenio y laudos arbitrales no sélo es posible
sino deseable. Seguir insistiendo en esa toma de conciencia del problema ha
sido mi mayor preocupacion en este trabajo (32).

Jesus LopEz MEDEL
Registrador de la Propiedad

(31) En el acto de presentacion del nimero 40 de la revista Persona y Derecho,
editada por la Universidad de Navarra, celebrado en Madrid el dia 16-10-2002, el Presi-
dente del Tribunal Constitucional, JIMENEZ DE PARGA, comentando el contenido monogra-
fico de ese nimero «Cambio social y transicion juridica: 20 afios de jurisprudencia
constitucional», que animaba a entender que el Derecho no debiera ir a remolque de los
acontecimientos.

(32) Es evidente que aunque nuestra investigacion se apega a la realidad juridica y
social espafiola, no perdemos de vista los aires de una mayor generalidad, sobre todo si
partimos de lo que nosotros hemos apuntado en unos Principios hipotecario-registrales de
cardcter internacional en una sociedad en globalizacion (pendiente de publicar).



Tributacion de la igualacion de rango

SUMARIO: LAS DOS CLASES DE IGUALDAD DE RANGO.—LA BASE IMPO-
NIBLE EN LA IGUALACION DE RANGO.—EL SUJETO PASIVO.—
LA TOTAL RESPONSABILIDAD.—EL DERECHO QUE EMPEORA.—DE-
FECTUOSA BASE IMPONIBLE.—EL RESPETO A LOS ACREEDORES IN-
TERMEDIOS.—LA NEGOCIACION SOBRE EL RANGO Y EL IVA.—LA
POSPOSICION DE HIPOTECA.—LA IGUALACION DE RANGO Y LA CON-
DICION SUSPENSIVA.—APLICACION DEL ARTICULO 241 DEL REGLA-
MENTO HIPOTECARIO.—IGUALACION Y CONDICION RESOLUTORIA.

Ha suscitado un tropel de perplejidades esa escueta normativa de la
Ley 53/2002, de 30-12-2002, que modifica el ITP el cual, en su articulo 30
remozado preceptia: «En la igualacién de rango, la base imponible se deter-
minard por el total importe de la responsabilidad correspondiente al derecho
de garantia establecido en primer lugar».

Ciertamente la redaccién es desafortunada, pues, a primera vista, carece
de congruencia que entre derechos iguales en rango, pueda postularse la
existencia de un primero y de un segundo; si son rigurosamente iguales todos
serdn primeros, segundos... Pero con una hermenéutica gramatical mds pro-
funda puede vencerse el aparente esoterismo de esta regla y encontrarla algin
sentido. Y asi pienso que lo que el legislador ha querido decir (pero lo dice
muy mal, ciertamente) es que en las igualaciones de rango propias (ya vere-
mos después que puede haber otras impropias) la base de tributacién coinci-
dird con la total responsabilidad atribuible al derecho de garantia que mejora
de rango en virtud de la igualacién.

Creo que ésta es la tnica solucién logica. Y voy a tratar de justifi-
carlo en los parrafos que siguen. Como en las peliculas retrospectivas
(que estuvieron de moda en mi juventud) empiezo por el final y he de
retroceder hacia la argumentacion que sirva de premisa para la conclusion
sustentada.
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LAS DOS CLASES DE IGUALDAD DE RANGO

Dada la libertad pacticia que preconiza el articulo 1255 de nuestro Codigo
Civil, podemos sostener la posibilidad de dos negocios diferentes en virtud de
los cuales se logre abocar a una igualdad de rango que no contradiga ni a la
ley, ni a la moral ni al orden publico. Responden a dos momentos temporales
diferentes:

a) Igualdad de rango pactada inicialmente cuando ninguno
de los derechos de garantia estd todavia inscrito y en virtud
de un pacto que originard la registracion simultdnea de los derechos
reales con un mismo rango, aunque por necesidades formales
de los folios de la finca, uno de ellos figure después del otro

En este caso, cada derecho debe tributar por la base imponible que corres-
ponda a la obligacién que cada uno e independientemente garantiza. Se liqui-
dard, pues, como un supuesto normal de constituciéon de dos hipotecas dife-
rentes, sin que el pacto sobre el rango igualitario tenga trascendencia fiscal.

A entenderlo asi nos obliga el articulo 9 de la LGT, que invoca como suple-
torias del ordenamiento fiscal a las regulaciones sustantivas. Y en el Derecho
Hipotecario, para que existan negociaciones sobre el rango registral, se requie-
re que uno al menos de los derechos en contraste esté previamente inscrito (vid.
art. 241 del Reglamento Hipotecario sobre la posposiciéon de hipoteca).

Lo normal (mejora, permuta de rango) es que los dos derechos que entran
en la negociacién estén anteriormente (antes del contrato sobre el rango)
inscritos.

Y es que el rango hipotecario es una atribucién de los derechos que estin
previamente inscritos. Sin registracién no hay rango. Tendra que haber ins-
cripciones primeras, segundas... y sucesivas para que los titulares de los de-
rechos que las causaron puedan negociar sobre su prioridad tabular.

Inscritas dos hipotecas simultdneas con el mismo nivel de antigiiedad, los
posibles actos juridicos sobre el rango s6lo podrdn empezar a partir de ese
mismo momento en que se han inscrito y en que por el hecho de su consta-
tacién en los libros ya han consolidado un rango, aunque inicialmente resulte
neutro por el hecho de la igualdad ordinal y juridica.

b) Igualacion de rango lograda a posteriori

En este supuesto si que se dan todos los requisitos de un auténtico con-
venio sobre el rango, porque el rango preexiste a los acuerdos de las partes
sobre el mismo.
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La norma que analizamos emplea con propiedad (tal vez impensada) la
palabra igualacion.

Dos cosas pueden ser iguales ab initio, desde siempre. Pero las cosas se
igualan a posteriori. Si dos cosas se igualan es porque antes eran diferentes.
Para hacer que una cosa sea igual a otra (igualarlas) se precisa que antes no
lo fuera; que las cosas fuesen desiguales.

Es por ello que la igualacion de rango, a la que se refiere el articulo
analizado, parte de la premisa de que antes los rangos eran diferentes porque,
por ejemplo, se convierten en dos primeras hipotecas, una que ya lo era y otra
que tenia el rango de cuarta. Esta dltima se iguala con la primera y adquiere
un rango que antes no tenia. Aqui si que se puede gravar con toda propiedad
y justicia la disposicién sobre el rango, porque la hipoteca inicialmente pri-
mera pierde en parte su jerarquia al condescender en homogeneizar su jerar-
quia tabular con otro gravamen que tenia peor rango y este ultimo mejora de
posicion, adquiere una prioridad que antes no tenia y por esta adquisicién
debe pagar.

Fiscalmente en un supuesto de igualacién de rango y en un orden sucesivo
en el tiempo se habrdn producido las siguientes liquidaciones: a) Al consti-
tuirse la hipoteca primera satisfaria el impuesto, en su dia, sobre una base
imponible coincidente con el total capital garantizado; b) Al inscribirse la
hipoteca cuarta (que va a mejorar de rango) también tributd, en su €poca, por
el importe de la total obligacién que garantizaba; ¢) Ahora, al mejorar de
rango esta cuarta hipoteca e igualarse con la primera, surge un nuevo acto
liquidable, basado en la adquisicion de un rango preferente del que antes
adolecia y por este logro debe tributar en la forma indicada por la norma que
estamos interpretando.

LA BASE IMPONIBLE EN LA IGUALACION DE RANGO

Para conferir sentido al cabalistico precepto es preciso que analicemos
temporalmente los tiempos verbales empleados en el mismo. Es clave en este
articulo el inciso: «el derecho de garantia establecido en primer lugar».

La légica requiere que nos situemos en el derecho que se establece en el
momento de perfeccionarse el negocio referente al rango hipotecario, cuya
adquisicion es objeto de liquidacién al gravarse la igualacién de rango.

Porque la hipoteca que ya tenia el rango de primera, ya tribut6 en su dia
y ahora al ceder parte de su privilegio a favor de otro gravamen no logra una
fraccién de ese rango, sino que la pierde y por esta desventaja no se tributa,
ya que, a lo sumo, por su cesion habrd percibido un dinero, pero segin la ley
las entregas de dinero que constituyan el precio de bienes enajenados estdn
exentas.
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Por la igualacién de rango (figura hibrida y aglutinante, que conlleva una
parcial posposicién de la primera hipoteca o, si se quiere, una parcial pérdida
de rango de esa primera hipoteca y a la vez una parcial mejora de rango de
la hipoteca cuarta), el derecho de garantia establecido en primer lugar es el
que tenia la calificacion de cuarta hipoteca y en virtud del contrato nuevo que
ahora debe liquidarse se le conduce al primer lugar que antes no tenia.

No se olvide que en el impuesto de transmisiones patrimoniales el que
paga es el que adquiere la cosa o el derecho (el rango, en nuestro caso, como
facultad tabular inherente al derecho) y no el que la enajena, que al adquirir
el precio sinalagmético goza de una exencién expresa.

Se ha establecido (en virtud del nuevo pacto) en el primer lugar al que
antes no tenia ese lugar; por el contrario, al que ya gozaba de primera hipo-
teca no hay que establecerlo en ella. Es cierto que nadie da lo que no tiene,
pero también es verdad que a nadie se le da lo que ya tiene. Se adquiere lo
que no se tiene, no lo que ya se tiene. Repugna al sentido filoséfico del
derecho que alguien pueda readquirir lo que ya es suyo, pues seria él mismo,
que ya es duefio, el que se venderia a s mismo, y esto es una monstruosidad
juridica, conceptualmente inaceptable.

«Establecido en primer lugar» o en segundo, en tercero... en el lugar a que
conduzca la igualaciéon. No podemos exigir al legislador un adecuado casuis-
mo expositivo cuando nos ha demostrado, con sus impropiedades, que es muy
romo en el manejo de los conceptos y de las situaciones gravables.

EL SUJETO PASIVO

a) En la igualacion de rango, como hemos visto, lo es el titular del
gravamen que mejora de rango en virtud del igualitarismo conseguido. Y
esto es légico porque es congruente con las premisas fiscales del ITP, segin
las cuales quien debe contribuir es el que adquiere el derecho o facultad
que antes no tenia, deviniendo, por el contrario, exento el que adquiere el
dinero.

b) En este articulo 30 de la ley se contiene una previsiéon mas afortunada
para la posposicion y mejora de rango. Segun el legislador, en estos casos:
«la base imponible estara constituida por la total responsabilidad asignada al
derecho que empeore de rango». Indirectamente, de esta regla podemos de-
ducir cudl sea el sujeto pasivo en la posposiciéon y mejora de rango.

Esta es una norma légica y adecuada a los postulados del sistema, segin
los cuales debe pagar el que adquiere la cosa o derecho, no el que la pierde
(aunque a cambio obtenga dinero).

Pero en la posposicion pierde el rango el que retrocede; no adquiere una
posicién prevalente y por esta razén no debe tributar.
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En cambio el que mejora, el que accede a una posicién privilegiada que
antes no tenia, si que adquiere un rango (derecho en sentido amplio, si se nos
permite esta licencia calificadora). Por tanto, 16gicamente, el sujeto pasivo
debe ser el que mejora de rango (que es el que adquiere) y no el que empeora
de rango. Es decir, todo conforme a lo propugnado por el legislador.

LA TOTAL RESPONSABILIDAD

Esta expresion, como coincidente con la de base imponible, se emplea
en la ley al tratar del régimen aplicable a la posposicién, mejora e igualacién
de rango.

Pese a la impropiedad juridica de identificar débito y responsabilidad, lo
cierto es que si estudiamos conjuntamente los varios parrafos de este articu-
lo 30, advertimos que el legislador utiliza indistintamente las expresiones
«total importe de la responsabilidad» y esta otra: «el importe de la obligacién
o capital garantizado».

La totalidad exigida alude a una consideracién global de la obligacién
garantizada, ya que la base imponible se integra no sé6lo por el débito prin-
cipal, sino también por los otros ingredientes garantizados: los intereses, las
indemnizaciones a que hubiere lugar, las penas por incumplimiento u otros
conceptos andlogos.

En el Derecho Hipotecario Sustantivo, la cobertura alcanza al capital,
intereses y costas. Entre los borrosos «conceptos andlogos» a los que alude
el precepto y por mucha elasticidad que quiera conferirse a la norma, no creo
que estén comprendidas las costas, por cuanto, al liquidar la hipoteca, se
desconocerian dos variables: ni se sabe si habrd, en el futuro, que reclamar
judicialmente la devolucién de lo prestado y también se desconocen, por
el momento, en el caso de abocarse a una controversia judicial, cudl serd el
montante exacto de las costas irrogadas.

Ciertamente, pretender incluir las costas en la base imponible, introduciria
una imprecisiéon perturbadora en su cuantificacion.

Como vemos, la base totalizadora sélo es exigible en los préstamos ga-
rantizados. En los mutuos simples la base imponible estard determinada ex-
clusivamente por el montante de lo prestado.

EL DERECHO QUE EMPEORA

Ya hemos visto que, acertadamente, lo toma de referencia la ley para
cifrar la base imponible en la posposicion y mejora de rango. La benevo-
lencia recaudadora resalta con este ejemplo: se pospone una hipoteca de
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60.000 euros y se antepone otra de 240.000 euros. Hacienda percibird el
impuesto sobre una base de 60.000 (mds las prestaciones accesorias) y dejara
de cobrar el tributo por esos 240.000, que adquirirdn un rango prevalente sin
secuelas fiscales, gracias al acierto del legislador.

Y no se nos objete que el trueque de las prioridades podria ser al revés.
No es presumible que quien goce de un crédito voluminoso y privilegiado
vaya a posponer su mejor garantia, poniendo en peligro sus futuras percep-
ciones. Las entidades financieras, que son las que otorgan préstamos cuantio-
sos, se aferran a todo tipo de garantias y cautelas que hagan posible la recu-
peracién de lo prestado.

DEFECTUOSA BASE IMPONIBLE

En la igualacion a posteriori (Unica propiamente dicha) es excesivo obli-
gar a tributar por la cuantia de la hipoteca que mejora de rango. Pensemos en
una hipoteca cuarta por 4.000 millones de pesetas que se antepone conven-
cionalmente a otra primera, que gravaba la finca por 100 millones de pesetas.
Aquella hipoteca cuarta ya contribuy6 en su dia por su total cuantia, mds las
prestaciones accesorias. Es desmesurado obligar al acreedor a contribuir so-
bre esa misma voluminosa base cuando su mejora se restringe a la prioridad
de 100 millones que yugulaba su posibilidad de realizacién total. En una
ejecucién forzosa de la finca, este acreedor rezagado sélo sufriria la posible
incautacién de esos 100 millones con que habria que satisfacer al acreedor
primero. Esto es lo que gana con la variacién del rango y no los 4.000
millones que ya le pertenecian como acreedor.

Esta era la solucién cuasi acertada que propuso el TEAC en su fallo de
10-2-1994. Es una regla casi perfecta si analizamos en qué mejora el crédito
del titular antepuesto. E1 TEAC aplic6 este enjuiciamiento a la posposicion
de hipoteca, pero es vélido para la igualacién en cuanto presupone, a la vez,
una posposicién parcial del acreedor de mejor rango. Y éste es también
el criterio sustentado en la reforma legal cuando cifra la base imponible en
la responsabilidad de la hipoteca que empeora de rango, tratindose de la
posposicion.

Aunque la férmula legal es mejorable si, con mas precision, atendemos al
exacto montante de lo que ganard el acreedor ascendido cuando se produzca
la enajenacién forzosa de la finca (como veremos en el epigrafe siguiente «la
posposicién de hipoteca»).



DICTAMENES Y NOTAS 2847

EL RESPETO A LOS ACREEDORES INTERMEDIOS

Entre la primera hipoteca (que grava la finca en 100 millones) y la cuarta
(por una responsabilidad de 4.000 millones) existen las hipotecas segun-
da (por 200 millones) y tercera (por 300 millones). Si la antepuesta hipote-
ca cuarta adquiriese una prioridad total por el hecho de pasar a ser primera
hipoteca (que es lo que justificaria aceptar una base tan exorbitante como
la propuesta por el legislador), evidentemente peligrarian las hipotecas segun-
da y tercera porque en la ejecucion forzosa la hipoteca antepuesta probable-
mente agotaria la totalidad del valor en cambio del bien hipotecado, con total
demérito de los acreedores intermedios.

Por eso (vid. el luminoso anteproyecto de la Ley de Reforma Hipotecaria
de 1944) el legislador admite la negociacién sobre el rango siempre que no
perjudique los derechos de terceros.

La mejora de la hipoteca cuarta que adquiere el rango de primera sélo
deberia ponderarse fiscalmente en la cuantia de 100 millones de pesetas (que
era la responsabilidad de la anterior hipoteca primera, ahora de peor rango)
y por eso se postula esa base para las posposiciones. Claro estd que esta
limitacién en cuanto al rango gravable y la bifurcacién a que aludimos en el
parrafo siguiente, s6lo deben operar cuando puedan ser perjudicados los de-
rechos de terceros intermedios. En una posposicion en la que s6lo estuviesen
implicadas dos hipotecas (la que se pospone y la que se antepone) no tienen
por qué existir cortapisas.

Asi las cosas, la hipoteca cuarta (ahora primera) se bifurcaria en dos
valores separados: pasaria a ser primera en cuanto a 100 millones de pe-
setas, y seguiria siendo cuarta en cuanto a los restantes 3.900 millones. Lo
contrario podria constituir un estimulo para propiciar los fraudes y las
estafas contra los titulares intermedios, alentando las confabulaciones de
los contratantes sobre el rango. Ademads asi lo exigen el respeto a la buena
fe y al béasico principio de las res inter alios acta, las cuales aliis neque
nocet, neque prodest. De lege ferenda, esta bifurcacién de valores parece
la solucién ideal.

Evidentemente esta base imponible cuasi perfecta (la responsabilidad del
gravamen que empeora de rango) es la mejor de todas las que sucesivamente
ha ideado el legislador. Mejor, indudablemente, que la base sugerida por
el TR de 6 de abril de 1967, en que el impuesto debia gravitar sobre el precio
convenido por la operaciéon o, subsidiariamente, sobre el 5 por 100 de la
obligacién garantizada por la hipoteca que mejora de rango. Este porcentaje
reducido era mas prudente que el 100 por 100 actual.

El precio es un valor declarado y no resulta tan afinado como la valora-
cién estricta de la ventaja conseguida con la mejora del rango, ya que en el
precio pueden influir muchas variables.
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Y el 5 por 100 es un baremo caprichoso. Podria escogerse con la misma
gratuidad cualquier otro porcentaje (el 2, el 6, el 10 por 100...).

Para un estudio mds extenso de la posposicién de gravdmenes y sobre
todo para el andlisis de las posposiciones entre hipotecas y condiciones re-
solutorias explicitas de las compraventas puede consultarse mi libro El im-
puesto sobre las Transmisiones Patrimoniales de Editorial Bosch, afio 1996,
pags. 117 y sigs.

LA NEGOCIACION SOBRE EL RANGO Y EL IVA

Las operaciones financieras (préstamos, depdsitos...) realizadas por em-
presarios (Bancos, Cajas de Ahorro...) estan sujetas al IVA y en este tributo
gozan de exencién expresa.

Si los negocios sobre el rango (habituales u ocasionales) se concluyesen
entre empresarios (todas las hipotecas parangonadas pertenecen a entidades
crediticias) evidentemente podria sostenerse que el contrato deberia sujetarse
al IVA (en el que no hay nada previsto sobre negocios atinentes al rango). Y
de ahi que el TEAC, en la Resolucién de 10-2-1994, postulase la exigencia
del impuesto sobre los AJD.

Si los dos, o al menos uno de los intervinientes, es un contribuyente no
empresario, debe tener plena aplicacion la dogmatica juridica estrenada por la
Ley 53/2002.

LA POSPOSICION DE HIPOTECA

Para dilucidar su adecuada tributacién conviene analizar las mutaciones
juridicas que tal negocio genera.

Cuando entre dos acreedores hipotecarios de diferente rango se conviene
en que el mejor situado retroceda en su posicién juridica en beneficio del de
inferior jerarquia, desde un punto de vista juridico-econdémico se producen
estas consecuencias:

1. La hipoteca mds antigua pierde beligerancia realizadora. Aunque
el retroceso del puesto hipotecario se consienta a cambio de una ventaja
pecuniaria, el acto resultard no gravable porque gozan de exencién expre-
sa las entregas de dinero en pago de créditos, y dinero seria lo que perci-
biria, por su postergacién voluntaria, el titular de la hipoteca replegada en
su rango.

2. La hipoteca mds moderna mejora de rango y esto significa una evi-
dente ventaja que puede suscitar suspicacias recaudatorias en el Fisco.
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La tributacién de esa ventaja econdémica habria que encauzarla por los
derroteros del articulo 10 del vigente Reglamento, que considera como trans-
misiones patrimoniales sujetas a las constituciones de derechos reales, de-
biendo liquidarse por este concepto «la ampliacién posterior del contenido de
un derecho (por ejemplo, la hipoteca que progresa de rango) que implique
para su titular incremento patrimonial, el cual servird de base para la exigen-
cia del tributo.

El inciso entrecomillado plantea serias dificultades a la posible tributa-
cién. Porque la base liquidable, en el supuesto que contemplamos, ha de venir
representada por el incremento patrimonial. Si una hipoteca, segunda en ran-
go, por una responsabilidad de tres millones grava una finca valorada en
cuatro millones de pesetas sobre la que pesa una primera hipoteca de otros
tres millones de pesetas al anteponerse aquélla. ;Cudl es el incremento patri-
monial experimentado? No debe olvidarse el problema que suscita la depre-
ciacidén valorativa que suele producirse en los casos de ventas forzosas de las
fincas en los procedimientos judiciales.

Si en la subasta se hubiera conseguido que se mantuviera, como precio de
remate, el valor de los cuatro millones en que estd tasada la finca (lo cual es
poco probable) pudiera pensarse que el incremento conseguido por la hipo-
teca progresista era de dos millones de pesetas. En efecto: si en la enajenacion
se hubieran conseguido cuatro millones de pesetas, la primera hipoteca obten-
dria tres y la segunda s6lo cobraria el millén sobrante, con lo que quedarian
sin cobertura los dos millones restantes. Al anteponerse de rango, la segunda
hipoteca conseguira la satisfaccién total de su crédito, no quedaran sin saldar
los dos millones marginales y serd la hipoteca pospuesta la que experimentara
esta pérdida.

Para que esta liquidacién fuera viable habria que aplazar su prictica hasta
que la subasta tuviese lugar, que serd el momento en que podrd saberse el
precio realmente obtenido por la finca y si el mismo basté para cubrir las
distintas responsabilidades hipotecarias y, en caso contrario, poder cuantificar
el alcance econdémico conseguido con la anteposicién hipotecaria.

LA IGUALACION DE RANGO Y LA CONDICION SUSPENSIVA

Las entidades financieras han ideado una férmula ingeniosa con la que
tratan de soslayar los inconvenientes que podria irrogarles la anteposicién de
una hipoteca subrogada. El supuesto de hecho se produce cuando un banco,
acreedor hipotecario, es instado por su deudor para que le conceda un nuevo
crédito con garantia hipotecaria de la misma finca ya gravada. Dadas las
escaramuzas actuales entre las entidades crediticias para hacerse con la clien-
tela de sus competidores, es 16gico que teman la sorpresa que les acarrearia
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la futura subrogacion de otra entidad rival en la hipoteca mds antigua, con el
riesgo que la pérdida de rango acarrea, ya que la hipoteca que pretende
constituirse para garantizar el nuevo préstamo, l6gicamente serd posterior a la
que pueda ser objeto de subrogacion.

Para obviar estos inconvenientes han ideado una férmula que creo no es
inscribible.

Podrian atribuir a la hipoteca que asegura el nuevo préstamo un rango
igual al de la preexistente. Pero en ese caso deberian satisfacer el impues-
to conforme a la nueva ley, con el dramatismo tributario que tal decisién
conlleva.

La solucién que proponen es habilidosa:

Supeditar la igualacién de rango de la nueva hipoteca a la condicién
suspensiva de que el deudor subrogue, con otra entidad, el anterior crédito
hipotecario. Decimos que la propuesta es habil porque al interponer la con-
dicién suspensiva (auténtica condicidn, pues el hecho de la posible subroga-
cién es futuro e incierto) se consigue, de momento, obviar el pago impo-
sitivo y si la condicién no se cumple no habrd que satisfacerlo en ningin
momento.

Desde un punto de vista civil, mercantil o fiscal, no hay nada que objetar.
La cldusula es correcta, no vulnera los limites del articulo 1255 del Cédigo
Civil y no puede considerarse fraudulento el intento de soslayar la Ley Re-
guladora de las Subrogaciones y Modificaciones de Hipoteca de 1994, sobre
cuya juridicidad tanto puede cuestionarse; al fin y al cabo pretender soslayar
tan caprichosa ley (es ley porque asi lo dispuso el poder legislativo) pertenece
a la misma estrategia sorpresiva de quienes sorprenden a sus oponentes con
una subrogacién financieramente bélica.

Los obstaculos son hipotecarios. Tal negocio conculcaria la legislacion
bdsica y por tanto debe rechazarse su inscripcion. Para que los negocios sobre
el rango sean admisibles es preciso que no perjudiquen a tercero. Y, eviden-
temente, constatado registralmente el contrato condicional, perjudicaria a la
entidad que quiera subrogarse, porque, en el momento del cumplimiento de
la condicién (al producirse la subrogacién) el rango del préstamo posterior se
igualaria con el de la hipoteca primera sin la intervencién del titular subro-
gado y con clara vulneracion de las exigencias de la res inter alios acta y del
alcance personal de los contratos preconizado por nuestro Cédigo Civil.

Como hemos dicho antes, el proyecto de la Ley de Reforma Hipotecaria
de 1994 senté de manera clara los limites de la negociacién sobre el rango,
dando base para el articulo 241 del RH.
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APLICACION DEL ARTICULO 241 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO

En nuestro Derecho positivo es este el tinico precepto que regula la ne-
gociacién sobre el rango y concretamente la posposicién de hipoteca. Al ser
asi, seria forzoso aplicarlo por via analégica a los supuestos similares, como
el de igualacién de rango, en obediencia a lo dispuesto en el articulo 4.° del
Cadigo Civil.

Pero es mds. El articulo 241 del Reglamento Hipotecario ha de regir en
el supuesto bindmico igualacién de rango-condicién suspensiva de un modo
directo y no s6lo como ayuda analdgica.

Ya hemos visto como toda igualacién de rango entre derechos de diferen-
te prioridad conlleva en su entrafia una auténtica posposicion latente, ya que
el derecho més antiguo que consiente en la igualaciéon de rango, parcialmente
esta posponiendo su superior jerarquia, con todas las consecuencias econémi-
cas que ello entrafia, como serd, en su caso, llegada la ejecucién forzosa de
la finca, el tener que compartir con la hipoteca antepuesta en virtud de la
igualacién de rango el precio de la realizacién de la finca, con una distribu-
cién proporcional y porcentual de las sumas obtenidas si el valor en cambio
de la enajenacién no cubre totalmente los dos créditos igualados.

Por exigencias de este articulo 241 del RH no resulta viable hipotecaria-
mente el pacto condicional propuesto por la banca.

El articulo 241 exige, para la posposicién de rango, un requisito que no
se cumple en dicho pacto:

«Que el acreedor que haya de posponer su derecho consienta expresamen-
te la posposicién». Este requisito no se cumple con el formato ofrecido por
la banca. Porque si se estima que el acreedor subrogado al entrar en el circulo
crediticio estd aceptando la imposicion del primitivo prestamista, esta estima-
cién seria algo presuntiva, lo que a lo sumo podria considerarse como una
aceptacion ticita de la igualdad de rango. Pero el RH exige un consentimiento
expreso del nuevo acreedor. En virtud de la subrogacién, el acreedor titular
del rango, el que tiene que otorgar el consentimiento expreso es el nuevo
prestamista y su voluntad (que serd contraria, obviamente, a la igualdad de
rango si no recibe nada por esta posposicion) no puede ser suplantada por un
oponente que quiere perjudicarle.

También se exige para la valida posposicién que se establezca un plazo.

No debe olvidarse que toda posposicién (atin la disfrazada bajo la apa-
riencia de igualacién de rango) implica una renuncia a la importante prioridad
registral, de indudable valor, y toda renuncia, que implica un empobrecimien-
to, ha de ser consentida.
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Ademads la férmula amalgamada igualacién-condicién suspensiva no se
concilia bien con las exigencias de la seguridad juridica inmobiliaria. La
solucion ofertada por la banca provoca una doble incertidumbre en el «an» y
en el «quando», lo que, de ser aceptada, obligaria a mantener indefinidamente
un estado de indeterminacién en el orden de prelacién de los derechos.

IGUALACION Y CONDICION RESOLUTORIA

También se ha sostenido que podria mejorarse la proposicién bancaria y
que desapareceria toda indeterminacion si la pretendida igualacién se instru-
mentase a través de una condicién resolutoria.

La igualdad de rango se conseguiria ab initio desde el mismo momento
de concluirse el segundo préstamo hipotecario y sin objeciones, cara al ar-
ticulo 241 del RH, porque el acreedor que pospone (el titular actual de la
hipoteca mds antigua) es el verdadero titular de ambos gravdmenes relacio-
nados: es el titular de la hipoteca que se antepone y el de la que se pospone;
afiadiéndose que fiscalmente también resultaria neutra la operacién. De mo-
mento el banco tendria que anticipar el tributo. Pero cuando se cumpliese la
obligacion (conditio existit) podria pedir la devolucién del impuesto.

El planteamiento seria como el reverso de la férmula sugerida por la
banca: «Esta hipoteca segunda se iguala con la primera y se mantendrd
la similitud de rango mientras el titular de ambos gravdmenes sea el ban-
co...». Pero si el deudor subroga a otra entidad en cualquiera de las dos
hipotecas que han parangonado su rango (las dos se hacen primeras, segun-
das...) en ese caso se cumplirfa la condicién resolutoria y la hipoteca subro-
gada perderia el rango igualitario, deviniendo de peor condicidn.

Aqui se produce un espejismo enjuiciador, porque es cierto que inicial-
mente se obvian los obstdculos del articulo 241, ya que el titular Gnico de
ambas hipotecas estd consintiendo la posposicidn de la que tiene que degra-
darse para descender al mismo escalén que otra que era posterior antes de
producirse la igualacion.

Pero se olvida que con el cumplimiento de la condicién resolutoria se
aboca a una nueva posposicion, ya que si la hipoteca subrogada pierde su
rango, se pospone a la que lo conserva. Y estariamos ante el mismo problema
que suscitan las condiciones suspensivas. Faltaria el consentimiento (para la
nueva posposicion) del acreedor subrogado y de esta forma se estaria concul-
cando el basico articulo 241. Subsiste el reparo hipotecario y también el civil
porque las partes se vinculan entre ellas, pero no pueden establecer estipula-
ciones que perjudiquen a tercero sin mediar su consentimiento. Esta reforma
que sujeta al gravamen a los actos referentes al rango hipotecario destila un
fuerte aroma recaudatorio. Y olvida los limites del hecho imponible del ITP



DICTAMENES Y NOTAS 2853

marcados estrictamente en el articulo 7.° de la Ley Reguladora. También
olvida el legislador el cambio fundamental en el tributo, que se produjo al
promulgarse la Ley de 30 de diciembre de 1980.

Anteriormente (RIDR de 15 de enero de 1959 y TR de 6-4-1967) se
sujetaban a imposiciéon los mds importantes avatares juridicos de los dis-
tintos conceptos sujetos: por ejemplo, tratindose de derechos reales como
el de hipoteca se hacian tributar las mds relevantes incidencias: constitu-
cién, modificacion, transmision, subrogacién... Y el TR de 1967 (art. 56)
consideré que la posposicién de hipoteca debia tributar como modificacién
de tal derecho.

Pero desde 1980 sdlo se sujeta expresamente la constitucién de derechos
reales y se hace abstraccion de los restantes episodios juridicos.

Por tanto, para ser consecuente con sus postulados, el legislador sélo
debid sujetar la posposicién (que es una incidencia necesariamente posterior
a la constitucién del derecho) cuando implicase y hasta donde lo implique un
incremento patrimonial.

Aceptando que la igualacion sea un acto ortodoxamente sujeto (porque asi
lo quiere la ley) su correcta tributacién debié discurrir por cauces mds con-
gruentes con el total sistema. Tanto por lo que respecta a la perfecta confi-
guracion del hecho imponible como a la cuantificacién de la base.

También prescinde la nueva regulacién (;por afanes recaudatorios?) de
la reforma que se inicié con la Ley de 30-6-1980 y que se recogié en el
TR de diciembre de aquel mismo afio. En efecto, hasta aquella fecha (RIDR
y TR de 6-4-1967) un préstamo hipotecario tributaba por el concepto de
hipoteca, que era mas gravoso que el correspondiente al contrato (venta con
precio aplazado, préstamo...).

En 1980 se cambia la orientacién hacia una tributacién mas moderna
y benevolente: «Los préstamos hipotecarios tributardn sélo por el concepto
de préstamo». Actualmente todos los préstamos estdn exentos en el ITP y en
el IVA.

Si se hubiese seguido este criterio benigno, los cambios en el rango
hipotecario no estarian sujetos, porque el puesto registral afecta al grava-
men pero no modifica el préstamo. Por eso, en la regulacién precedente,
la asimilacién fiscal tenfa cierto sentido (del que ahora adolece) al someter
a la posposicion de hipoteca por el concepto de modificacién de derecho
real, pues el gravamen si se ha alterado, aunque el derecho principal per-
manezca igual.

Jost MENENDEZ HERNANDEZ
Registrador de la Propiedad
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La reforma del Derecho de Sucesiones no representa tarea facil y supone
un desafio para politicos y juristas, por la gran complejidad técnica de la
reforma y sus implicaciones socioeconémicas (1) y politicas (2).

El legislador francés ha abordado tan dificil tarea modificando sustancial-
mente su sistema sucesorio en la Ley de 3 de diciembre de 2001, relativa a
los derechos del conyuge viudo y de los hijos adulterinos y de modernizacion
de diversas disposiciones de Derecho Sucesorio (3). Bajo este titulo se da

(1)  VALLET DE GoYTISOLO, J. B™MS., Panorama del Derecho de Sucesiones, 1, Civitas,
Madrid, 1982, pag. 32: «El aspecto econémico se entreliga con la perspectiva socioldgica
y aparece destacadamente en la sucesion de los bienes de produccion con especial fiso-
nomia en las propiedades risticas y en las empresas industriales y fabriles».

(2) VaLLET DE GoyTisoLo, J. Bums., «Panorama...», op. cit., pag. 36: «La politica ha
jugado y juega, evidentemente, en la regulacion de las sucesiones, pues el alcance de ésta
en ella es notable».

(3) Loin.”2001-1135, du 3 décembre 2001, relative aux droits du conjoint survivant
et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositiones de droit successoral (Jour-
nal Officiel de la République Francaise, 4 décembre 2001).
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nueva redaccion a numerosos preceptos del Code, afectando a temas como la
indignidad sucesoria, la prueba de la cualidad de heredero, los derechos del
concebido, la presuncién de premoriencia, los derechos sucesorios de los
hijos adulterinos y los derechos sucesorios del conyuge viudo. Es este tltimo
tema el que presenta las mayores novedades y complejidad, y cuyo estudio
requiere un andlisis pormenorizado de todo el sistema sucesorio. Por ello,
vamos a centrar nuestros esfuerzos en el mismo, si bien haremos una breve
referencia a todos los aspectos de la Ley que constituyen una novedad.

I. CAPACIDAD PARA SUCEDER

La Ley de 2001 introduce en este punto diversas modificaciones que
afectan a la sucesion del nasciturus, a los supuestos de conmoriencia y a la
regulacion de la indignidad para suceder.

1. Los HIJOS ADULTERINOS

La Ley termina con las todavia existentes discriminaciones entre los hijos
legitimos y los adulterinos que el Derecho Sucesorio francés mantenia. Las
originarias discriminaciones entre hijos legitimos, naturales, adulterinos e in-
cestuosos ya habian desaparecido tiempo atrds, pero atin permanecian ciertas
medidas de proteccién de la familia legitima frente al hijo adulterino en el su-
puesto de que, en el momento de la apertura de la sucesidn, concurriese con
éste a la sucesion el que era el conyuge del causante al tiempo de la concepcién
del adulterino, o los hijos legitimos nacidos de ese matrimonio. Estas medidas
se concretaban en la disminucién de la parte en la herencia del hijo adulterino,
el aumento de los derechos del cényuge viudo y los hijos legitimos con un
derecho de atribucién preferente de bienes en la particién, y con la posibilidad
de excluir al adulterino de las operaciones de particion (4).

Todas estas discriminaciones se basaban en la consideracién de la familia
legitima como victima del adulterio. La Ley de 2001 cambia la perspectiva
y, por imperativo de la igualdad de filiaciones (5), hace desaparecer cualquier
vestigio de discriminacién. La nueva redaccién del articulo 733 establece que
la ley no distingue entre filiacion legitima y filiacidon natural para determinar
los parientes llamados a suceder.

(4) Mazeaup, H., L., J., F., Lecons de Droit Civil, T. 1V, 12.° vol., 5." ed., Montchres-
tien, Paris, 1999, pag. 88.

(5) BELLIVIER, F., RocHFELD, J., en las cronicas de la Revue Trimestrielle de Droit
Civil, janvier-mars 2002, pags. 157-165, pag. 159: «En effet, d’une part, tout a été dit sur
la poussée irrésistible de I’impératif de 1’égalité, en I’espece entre enfants».
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Especial importancia tiene en este punto el momento de su entrada en
vigor, pues si la mayoria de las normas relativas a derechos sucesorios entra-
ban en vigor a los siete meses de su publicacion y se aplicardn a las sucesio-
nes abiertas a partir de ese momento, en virtud del articulo 25 de la ley, las
modificaciones referentes a los hijos adulterinos se excluyen de ese plazo de
entrada en vigor y se regirdn por la nueva ley aquellas sucesiones que en el
momento de su publicacién (4 de diciembre de 2001), no hubiesen sido ob-
jeto de particion. Esto supone una cierta retroactividad de la norma, que se
aplicard a sucesiones abiertas antes, incluso, de la publicacién de la ley.

2.° CAPACIDAD DEL NASCITURUS Y DEL CONCEPTURUS

La nueva redaccién del articulo 725 del Code parece contener la misma
regla que enunciaba en su anterior redaccidn, en la que consideraba incapaces
para suceder a los que no estuvieran concebidos en el momento de la apertura
de la sucesion y a aquéllos que, estando concebidos, no fuesen viables. El
nuevo articulo redacta favorablemente el mismo principio: para suceder hay
que existir en el momento de la apertura de la sucesion o estar concebido y
nacer viable (6).

En principio, como pone de manifiesto BEIGNIER (7), se trata de la misma
regla. Sin embargo, podemos plantearnos si tiene alguna relevancia el dife-
rente enunciado que cambia del positivo al negativo, con lo que se pasa de
decir expresamente que el no concebido no tendrd capacidad para suceder
a decir que so6lo la tendran los concebidos que nazcan viables. Con esta
diccién parece que se excluye igualmente, aunque no se diga expresamente,
que tenga capacidad el concepturus.

Por otra parte, en el Derecho francés no se admite la procreacion asistida
post mortem porque la Ley 654, de 29 de julio de 1994, exige que el hombre
y la mujer que forman la pareja estén vivos en el momento de la inseminacién
o de la transferencia del embrién. No existe un articulo como el 9 de la Ley
espafiola de 22 de noviembre de 1988, que permite la fecundacién asistida
post mortem cuando el marido haya manifestado en escritura publica o tes-
tamento esa voluntad (8). Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico, a

(6) Articulo 725 del Code tras la Ley de 2001: «Pour succéder, il faut exister a
I’instant de I’ouverture de la succession ou, ayant déja été congu, naitre viable».

(7) BEIGNIER, B., «La Loi du 3 décembre 2001: la qualité d’héritier et sa preuve»,
Droit de la Famille, ed. Juris-Classeur, mai 2002, pags. 4-6, pag. 4: «On sait que 1’ancian
article fixait la régle par a contrario. La nouvelle disposition énonce positivement la
méme reégle, comme la plupart des droits modernes».

(8) Diez-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Tecnos, Madrid, 2001,
pag. 257; LasarRTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, tomo VI, Trivium, Madrid,
1997, pédg. 353.
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pesar de que se admite esta posibilidad, no existe un precepto en el que se
reconozca expresamente que en tal caso el concepturus tendrd capacidad para
heredar, y de la combinacién de los articulos 745, 758, 29 y 30 del Cdédigo
Civil resulta que s6lo los concebidos al tiempo del fallecimiento del causante
tendrdn tal capacidad.

Nosotros entendemos que, al estar admitida y regulada en la Ley de 1988
la posibilidad de fecundacién asistida post mortem y atendiendo al dltimo
inciso de su articulo 9, que establece que tal generacion producird todos los
efectos legales que se derivan de la filiacién matrimonial, debe admitirse que,
en el caso de que la fecundacién se produzca dentro del plazo de los seis
meses siguientes al fallecimiento del causante, como exige la ley, el hijo asi
nacido si tendrd capacidad para heredar, pues lo contrario supondria una
grave injusticia en el caso concreto, una discriminacién con relacién al resto
de los hijos cuando todos tienen derecho a heredar con independencia del tipo
de filiacién. Por otra parte, ningtin precepto prohibe expresamente esta posi-
bilidad (9), y la equiparacién que establece la ley no tiene sentido si excluye
la sucesion del hijo asi concebido. Ademads, debemos tener en cuenta que
algunas de las técnicas que regula la ley suponen la concepcién antes de la
implantacién en el seno materno, como reconoce GOMEZ-FERRER en el supues-
to del preembrién crioconservado (10). ALonso PErez, a pesar de las objecio-
nes (11) que hace a esta forma de fecundacién, considera que, si es admitida
por la ley seria inconstitucional negar derechos sucesorios a los hijos nacidos
de fecundacion post mortem (12).

Esta es la solucién que ofrece el Cédigo de Sucesiones por causa de muerte
en el Derecho Civil de Catalufia, de 30 de diciembre de 1991, que en su articu-
lo 9 dispone expresamente que «Si el causante ha expresado de forma feha-

(9) Aunque no se refiere expresamente al tema de la fecundacion asistida post mor-
tem, no reconoce capacidad sucesoria al concepturus CAMARA ALvArEZ, M., DE LA, «Com-
pendio de Derecho Sucesorio», en La Ley, Madrid, 1990, pag. 39: «El Cédigo Civil,
rectamente interpretado, debe conducir a la solucién negativa aunque con la excepcion
cualificadisima de la sustitucion fideicomisaria. En efecto, si segtn el articulo 758 del
Codigo Civil, para calificar la capacidad del heredero o legatario se atenderd al tiempo de
la muerte de la persona de cuya sucesion se trate, parece que, respecto del no concebido
que, por de pronto, no es mds que una entelequia, no puede postularse capacidad ningu-
na». Posteriormente, en la monografia «Técnicas de reproduccion asistida y su influencia
sobre la filiacion», en ARAJL, ndim. 29, Madrid, 1999, se hace eco de las diferentes
posiciones doctrinales sin exponer por cudl de ellas se decanta.

(10) GOMEzZ-FERRER SAPINA, R., «Técnicas de reproduccién asistida humana y Dere-
cho de Sucesiones», en RJN, enero-marzo 1995, pags. 181-255, pag. 216.

(11) Avronso PErez, M., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dir.
Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Tomo XIII, vol. 2.°, 2.* ed,, Comentarios a los
articulos 959 y siguientes, pag. 21: «Cuando el esposo vivia y estaba casado proyectd, de
acuerdo con su mujer, la generacion del futuro hijo por un procedimiento que yo tengo
por heterodoxo y poco ético, pero valido legalmente y quiza constitucionalmente».

(12) Avronso PErez, M., «Comentarios...», op. cit., pag. 26.
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ciente su voluntad de fecundacidn asistida post mortem, el hijo que nazca de €l
dentro del periodo legal también se considerard concebido al tiempo de la aper-
tura de la sucesion». En idénticos términos se expresa el articulo 10 de la Ley
de las Cortes de Aragdn, de 24 de febrero de 1999, de Sucesiones por causa de
muerte, en el que se da un paso mds al permitirse que en la sucesién voluntaria
se pueda disponer a favor de los hijos atin no concebidos de persona determi-
nada viva al tiempo de la apertura de la sucesion.

En el Derecho francés ni siquiera se permite la fecundacion asistida des-
pués de la muerte de uno de los progenitores, por lo que seria complicado
intentar argumentar esta posibilidad. Sin embargo, la doctrina francesa (13),
preocupada por el tema, se plantea qué ocurrird si una francesa se somete a
una fecundacién asistida post mortem en un pais en el que ésta se admita. La
solucidn, segun algunos autores (14), aplicando el Derecho Sucesorio francés,
serfa la siguiente:

— Si llega a nacer viable, el embrién implantado en el seno materno
después de la muerte de su padre, pero fecundado in vitro antes de su
muerte, serd llamado a suceder tanto en el caso de que ya estuviese
concebido como en el caso de que haya sido objeto de una conserva-
cién artificial.

— Si el hijo no habia sido fecundado en el momento de la muerte del
padre, no serd capaz de suceder.

Por otra parte, el propio legislador parece sensible a las posibles injusti-
cias que puede provocar no reconocer capacidad a los concepturi y, aunque
no les reconoce expresamente capacidad para suceder, arbitra medidas para
mitigar el perjuicio que de ello se deriva. Esas medidas se adoptan en los
casos en que el hijo de un indigno herede por representacion lo que corres-
ponderia a su padre. Para que tenga lugar este derecho de representacion, el
articulo 755 del Code exige que los hijos o descendientes del indigno vivan
o estén concebidos al tiempo de la apertura de la sucesién. Por tanto, los que
sean concebidos con posterioridad no representaran al indigno. Pero la nove-
dad de la ley consiste en que aquéllos que le hubiesen representado deberdan
traer a la sucesion del indigno los bienes que hubiesen heredado en su lugar,
si concurren con otros hijos concebidos después de la apertura de la primera
sucesion (15). Con ello se intenta paliar la desigualdad que produce para estos

(13) Mazeaup, H., L., J., F., «Lecons de Droit Civil...», op. cit., pag. 56.

(14) Mazeaup, H., L., J., F., «Lecons...», op. cit., pag. 56.

(15) Articulo 755 del Code tras la Ley de 2001: «La représentation est admise en
faveur des enfants et descendants de 1’indigne, encore que celui-ci soit vivant a I’overture
de la succession.

Les enfants de I’indigne concus avant I’overture de la succession dont I’indigne avait
été exclu rapporteront a la succession de ce dernier les biens dont ils avaient hérité en son
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ultimos el hecho de que no puedan heredar por representaciéon al ascediente
del indigno. La finalidad de la norma, en palabras de KERAVEC y MALLET, es
preservar la igualdad entre los herederos (16). La sensibilidad que demuestra
el legislador con esta medida, unido a la desaparicién de la prohibicién ex-
presa de que los no concebidos puedan suceder, pone de manifiesto un cierto
avance en este tema, pero todavia muy lejos de dar soluciones juridicas efi-
caces ante realidades provocadas por los avances cientificos.

Por otra parte, existe un proyecto de reforma de la Ley francesa, de 29 de
julio de 1994, de procreacion asistida, y el informe de la comisién para esta
reforma se muestra claramente favorable a la fecundacion asistida post mor-
tem, cuando el padre lo haya autorizado, siempre que se establezca una limi-
tacion temporal para esta posibilidad (17).

3.° PRESUNCION DE CONMORIENCIA O PREMORIENCIA

Cuando en el Derecho Sucesorio espafiol se aborda el estudio de la pre-
suncién de conmoriencia del articulo 33 del Cédigo Civil, se suele poner
como ejemplo (18) de legislacién que consagra la contraria, esto es, la pre-
suncion de premoriencia, el Code, que, en los articulos 720 a 722 establecia
una presuncién de premoriencia (19) en funcién de la edad y del sexo de las
personas que perecieron como consecuencia de un mismo suceso.

lieu et place, s’ils viennent en concours avec d’autres enfants congus apres 1’ouverture de
la premicre succession».

(16) KErAVEC, T., MALLET, E., «<Réforme des successions: La modernisation du droit
des successions», La Semaine Juridique Notariale et Immobiliere, JCP, nim. 27, 5 juillet
2002, pags. 985-989, pag. 989: «Le but poursivi par cette disposition est de réintegrer
dans la masse partageable de la succession de 1’indigne les biens regus par certains des-
cendants. Cette mesure, qui régit un cas rarement rencontré dans la pratique mais que peut
malgré tout se présenter, préserve 1’égalité entre les cohéritiers».

(17) Informe de la comision preparatoria del proyecto de ley de revision de la Ley
de 29 de julio de 1994, pag. 55: «On doit constater que la loi actuelle, dans sa rigueur,
est vivement contetée et qu’il y a lieu de s’interroger sur sa révision. Votre Rapporteur
est donc favorable, avec la majorité des membres de la Mission, a ce que soit autorisé le
transfert post mortem dés lors que le pére y a conseti de sont vivant. Il convient toutefois
d’encadrer cette autorisation pour ne pas créer de situations juridiques, voire humaines,
inextricables. D’un cote, le reglement des successions exige que cette possibilité de trans-
fert posthume soit limitée dans le temps. De I’autre, il ne faudrait pas que 1’autorisation
de transfert post mortem soit irréalisable dans la pratique et ne crée que de faux espoirs».

(18) Lacruz BErDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 1, vol. 2.°, Bosch, Barcelo-
na, 1990, pag. 29.

(19) Articulo 720 del Code, antes de la reforma de 3 de diciembre de 2001: «Si
plusieurs personnes respectivement appelées a la succession I’une de I’autre, périssent
dans un méme événement, sans qu’on puisse reconnaitre laquelle est décédée la premiere,
la présomption de survive est déterminée par les circonstances du fait, et a leur défaut, par
la force de 1’age ou du sexe».



DICTAMENES Y NOTAS 2861

La Ley de 2001 pone fin a esta diferencia, pues da nueva redaccién a
los articulos 720 a 722 y regula la cuestién en el articulo 725-1 (20), en
el cual, sin llegar a utilizar la expresién conmoriencia, establece que si dos
personas llamadas a sucederse respectivamente fallecen como consecuencia
de un mismo acontecimiento, el orden de sucederse puede establecerse por
todos los medios. Si ello no es posible, la sucesion de cada una de ellas
se deferird sin que la otra sea llamada. Con redaccion diferente a nuestro
Cddigo, el nuevo articulo 725-1 del Code consagra la misma regla, pues el
efecto es el mismo: a falta de prueba de quién ha muerto primero, no tiene
lugar la transmisiéon de derechos entre los fallecidos. Con ello, se hace
desaparecer un criterio que implicaba discriminacién por razén de sexo (21)
y que habia sido criticado por la doctrina y atemperado por la jurispru-
dencia (22).

Pero el Code da un paso mds al consagrar expresamente que tendrd lugar
el derecho de representacion a favor de los descendientes de uno de los
fallecidos. En nuestro Derecho no se consagra expresamente el derecho de
representacion en los supuestos en que sea aplicable la presuncién de conmo-
riencia, lo que podria hacer dudar sobre su aplicabilidad. Entendemos que,
aunque se exige como presupuesto para que tenga lugar el derecho de repre-
sentacion la premoriencia del representado (23), en el supuesto en que sea
aplicable la presuncién de conmoriencia, también se verificard la representa-
cién cuando se cumplan todos los requisitos que para ello exigen los articu-
los 924 y siguientes del Cédigo Civil, pues lo que se exige es que el repre-
sentado no haya podido adquirir la herencia del causante por causas ajenas
a su voluntad, que no haya sobrevivido al causante, lo que ocurre en este

(20) Articulo 725-1 del Code, en la redaccion dada al mismo por la Ley de 3 de
diciembre de 2001: «Lorsque deux personnes, dont I’'une avait vocation a succéder a
I’autre, périssent dans un méme événement, I’ordre des déces est établi par tous moyens.

Si cet ordre ne peut étre déterminé, la succession de chacune d’elles est dévolue sans
que 'autre y soit appelée.

Toutefois, si I'un des codécédés laisse des descendants, ceux-ci peuvent représenter
leur auteur dans la succession de 1’autre lorsque la représentation est admise».

(21) KEravece, T., et MALLET, E., «Réforme des successions...», op. cit., pag. 987:
«En supprimant la théorie sexiste, désuete et incomplete des comurants, la loi nouvelle
réalise la encore une avancée salutaire vers 1’égalité: 1’égalité juridique des individus,
quels que soient leur sexe et leur dge, face a la mort».

(22) CorparT, I., «Les difficultés liées a la constatation des déces aprés la loi
n.° 2001-1135, du 3 décembre 2001», La Semaine Juridique Notariale et Immobiliére,
ndm. 36, 6 septembre 2002, pdgs. 1209-1214, pag. 1213: «Prévue par les anciens arti-
cles 720 a 722 du Code Civil, la théorie des comurants avait fait 1’objet de vives attaques
en doctrine et en jurisprudence. Les solutions législatives avaient toutefois été pondé-
rées par une jurisprudence constante».

(23) Lacruz BerpEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, V, Bosch, Barcelona, 1988,
pag. 60.
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supuesto, aunque no le haya premuerto en sentido técnico (24), basta que no
exista en el momento del fallecimiento del causante.

4.° LA INDIGNIDAD SUCESORIA

Otro de los aspectos modificados por la Ley de 2001 es la indignidad
sucesoria en la que resultan afectados tanto los supuestos en los que tiene
lugar como los efectos de la misma. La reforma comienza alterando el propio
fundamento de la indignidad que deja de ser una pérdida legal para reposar
en una presuncién de desheredacion del causante, victima de la indignidad,
aunque, como ponen de manifiesto KERAVEC y MALLET, la reforma no altera
profundamente sus principios (25).

a) Supuestos

Los supuestos en que existe indignidad son de dos tipos:

— La indignidad sucesoria obligatoria, recogida en el nuevo articulo 726
del Code (26), que se impondra de pleno derecho.

— La indignidad sucesoria facultativa, cuyos supuestos se enumeran
en el 727, que comienza diciendo: «Pueden ser declarados indignos
de suceder» (27), pues en estos casos se permite la apreciacién del
juez.

(24) Asi lo entiende, sin plantearse otra posibilidad, Rivas MARTINEzZ, J. J., Derecho
de Sucesiones Comiin y Foral, Tomo I, Dykinson, Madrid, 1989, pag. 498: «Si, por
ejemplo, se trata de conmoriencia de padre e hijo, los nietos no sucederdn como transmi-
sarios del padre, sino por derecho de representacion; y ello porque el derecho de trans-
misién implica sobrevivencia del heredero al causante, mientras que el derecho de re-
presentacion presupone premoriencia del heredero al causante».

(25) KEravec, T., et MALLET, E., «Réforme des succesions...», op. cit., pag. 988.

(26) Articulo 726 del Code: «Sont indignes de succéder et, comme tels, exclus de la
succession:

1.° Celui qui est condamné, comme auteur ou complice, a une peine criminalle pour
avoir volontairement donné ou tenté de donner la mort au défunt.

2.° Celui qui est condamné, comme auteur ou complice, a une peine criminelle pour
avoir volontairement porté des coups ou commis des violences ou voies de fait ayant
entrainé la mort du défunt sans intention de la donner».

(27) Articulo 727 del Code: «Peuvent étre déclarés indignes de sucéder:

1.° Celui qui est condamné, comme auteur ou complice, a une peine correctionnelle
pour avoir volontairement donné ou tenté de donner la mort au défunt.

2.° Celui que est condamné, comme auteur ou complice, a une peine correctionnelle
pour avoir volontairement commis des violences ayant entrainé la mort du défunt sans
intention de la donner.



DICTAMENES Y NOTAS 2863

Ademads de la novedad que supone diferenciar estos dos tipos de indigni-
dad, es importante poner de relieve que ambas afectan tanto a los autores
como a los complices, cuestion esta que fue discutida bajo el régimen ante-
rior, pues al no referirse al complice de forma expresa, la mayoria de la
doctrina francesa (28) entendié que una interpretacion restrictiva de los pre-
ceptos sancionadores impedia declararle indigno.

Por otra parte, los casos anteriores no comprendian el supuesto en que de
un delito de lesiones resultase la muerte cuando el agresor no tenfa la inten-
cion de causarla. La nueva redaccion del Codigo contempla este supuesto
también como causa de indignidad.

b) Régimen

En este punto hay que destacar como novedad que se permite al ministe-
rio publico interponer la demanda de indignidad a falta de herederos, y que
la indignidad puede ser declarada después de la muerte. Por otra parte, la
reforma introduce la posibilidad, de modo andlogo a lo que establece el ar-
ticulo 757 del Cédigo Civil espanol, de que el causante, que conozca la causa
de indignidad, realice una declaracion en forma testamentaria en la que man-
tenga al heredero sus derechos hereditarios (29), lo que hasta ahora no era
posible en el Derecho francés, pues la voluntad del causante no podia relevar
al heredero de la indignidad (30).

3. Celui qui est condamné pour témoignage mensonger porté contre le défunt dans
une procédure criminelle.

4.° Celui que est condamné pour s’étre volontairement abstenu d’empécher soit un
crime soit un délit contre 1’intégrité corporelle du défunt d’ou il est résulté la mort, alors
qu’il pouvait le faire sans risque pour lui ou pour les tiers.

5.° Celui qui est condamné pour dénonciation calomnieuse contre le défunt lorsque,
pour les faits dénoncés, une peine criminelle était encourue.

Peuvent également étre déclarés indignes de succéder ceux qui ont commis les actes
mentionnés aux 1.° et 2.° et a I’égard desquels, en raison de leur déces, I’action publique
n’a pas pu étre exercée ou s’est éteinte».

(28) Daviaup, P., «La nouvelle indignité successorale», en Le Dalloz, nim. 23 2002,
pags. 1856-1860, pag. 1856: «La doctrine majoritaire, cependant, estimait qu’il fallait
interpréter les textes de facon restrictive aux motifs qu’il s’agissait d’une peine privée et
que I’assimilation du complice a I’auteur principal d’un crime n’avait été prévue qu’en
matiere pénale».

(29) Articulo 728 del Code: «N’est pas exclu de la succession le successible frappé
d’une cause d’indignité prévue aux articles 726 et 727, lorsque le défunt, postérieurment
aux faits et a la connaissance qu’il en a eue, por une déclaration expresse de volonté en
la forme testamentire, qu’il entend le maintenir dans ses droits héréditaires ou lui a fait
une libéralité universelle ou a titre universel».

(30) Mazeaup, H., L., J., Lecciones de Derecho Civil, IV, vol. 2.°, trad. Luis Alcala-
Zamora y Castilo, Buenos Aires, 1965, pag. 76.
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Pero la novedad (31) mds importante en este tema es que admite el de-
recho de representacion a favor de los hijos y descendientes del indigno,
aunque €ste viva en el momento de la apertura de la sucesion. Asi lo dispone
en el dltimo de los preceptos que dedica a la indignidad, el 729-1 y en el
ultimo de los que dedica a la representacion, el 755, en el que ademds intro-
duce una regla, que ya hemos analizado, para impedir la desigualdad de los
herederos. En el 729-1, ademds de admitirse el derecho de representacion, se
consagra una regla para evitar que el indigno, a través de sus hijos pudiera
llegar a adquirir la herencia de la victima. Se prohibe al indigno que pueda
reclamar los derechos que la ley reconoce a los padres sobre los bienes de los
hijos, respecto de los bienes que proceden de la sucesién en la que el indigno
fue excluido (32). La explicacién que da BEIGNIER (33) para justificar esta
regla es la de evitar una injusticia.

En el Derecho anterior a la reforma de 2001 no se reconocia el dere-
cho de representacion en la indignidad, porque se consideraba que el indigno
no podia transmitir aquello que no habia recibido (nemo plus iuris). Sin
embargo, el reconocimiento de la indignidad como una sancién de cardcter
personal (34) conduce a tener que admitir la representacion. Los hijos del
indigno no se contagian de la indignidad de su padre.

II. PRUEBA DE LA CUALIDAD DE HEREDERO

La Ley de 2001 introduce una nueva seccién titulada «De la prueba de
la cualidad de heredero», en la que dispone que serd posible probar la cua-
lidad de heredero por cualquier medio, entre los que enumera expresamente

(31) Antes de la reforma, conforme al antiguo articulo 730, los hijos del indigno
también podian heredar pero no por efecto de la representacion.

(32) Articulo 729-1 del Code: «Les enfants de I’indigne ne sont pas exclus par la
faute de leur auteur, soit qu’ils viennent a la succession de leur chef, soit qu’ils y viennent
par D’effet de la représentation; mais 1’indigne ne peut, en aucun cas, réclamer, sur les
biens de cette succession, la jouissance que la loi accorde aux pere et mere sur les biens
de leurs enfants».

(33) BEIGNIER, B., «La Loi du 3 décembre 2001: la qualité...», op. cit., pag. 5: «Mais
a cote de cette indulgence, on découvre une nouvelle rigueur qui renforce I’anlyse du
caractere personnel de I’indignité. En aucun cas, ’indigne ne pourra recevoir, par hérita-
ge, les biens de sa victime. Tel peut étre le cas dans ’hypothese ou le petit-fils, héritier
du grand-pére tué, vient a perir avant le fils assassin. Imaginons un nouveau cas drama-
tique: le grand-pere est assassiné par son fils = le petit-fils recoit I’héritage mais si jamais
voulant se pécipiter au secours de son aieul, le petit-fils se fette, par accident, du haut d’un
étage et peurt aussitdt, ce devrait €tre son propre pére qui viendrait a sa succession et
donc, indirectement, hériterait de celui qu’il a assassiné. C’est pour éviter une telle solu-
tion (qui s’etait parfois réalisée) que la nouvelle loi établit un borne de décence».

(34) Daviaup, P., «La nouvelle indignité...», op. cit., pag. 1858.
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el acta de notoriedad levantada por notario o por el secretario judicial del
Tribunal de instancia en el que tenga lugar la apertura de la sucesién. Sélo
procedera este dltimo supuesto cuando no exista contrato por razén de matri-
monio ni acto de ultima voluntad (35). La novedad es legislativa porque, en
la prictica, como pone de manifiesto BEIGNIER (36), el acta de notoriedad se
habia consagrado ya como el medio de prueba por excelencia.

En el Derecho francés, como en el espaiiol, la aceptacion de la herencia
puede ser expresa o tdcita, pero el legislador (37) de 2001 establece expre-
samente que la afirmacién contenida en un acta de notoriedad de declaracion
de herederos no implica la aceptacién de la sucesién (38).

Por otra parte, se hace desaparecer la intervencién de testigos en el acta.
Ahora serdn los derechohabientes los que realizan las declaraciones ante el
notario (39). Esta es la novedad mds importante de la Ley de 2001 en este
tema. Salvo impedimento grave, todos los derechohabientes firmardn el acta
de notoriedad. Pero la unanimidad de éstos no se exige con caricter obliga-
torio, lo que para Dacor (40) supone un peligro, por lo que debe entenderse
que la regla general serd la unanimidad y la ausencia de €sta deberd ser la
excepcion, una excepcion que deberd ser extremadamente rara.

(35) BEIGNIER, B., «La Loi du 3 décembre 2001: la qualité...», op. cit., pag. 6: «Cela
se comprend parfaitement. S’il y a un contrat de mariage, celui peut comporter des clauses
constituant des avantages matrimoniaux modifiant sensiblement la succession. Il est inuti-
le de dire quel peuvent étre les effets d’un testament».

(36) BEIGNIER, B., «La Loi du 3 décembre 2001: la qualité...», op. cit., pag. 6:
«Nouveauté, puisque le Code Civil était muet (ou quasiment) sur cette question. Le point
capital est la consécration de la pratique notariale de I’acte de notoriété».

(37) Picarp, J., «<L’Acte de notoriété preuve de la qualité d’héritier», La Semaine
Juridique Notariale et Immobiliére, nim. 22, 31 mai 2002, pags. 793-798, pag. 795:
«Cette disposition, toute empreinte de logique juridique, sera matiere a logique décisio-
nnelle dans la pratique notariale: ou bien les héritiers, dans le cadre habituel, manifestent
I’intention d’accepter purement et simplement la succession et désirent se procurer la
preuve de leurs qualités héréditaires, il est normal alors de relater leur décision dans I’acte
de notoriété pour éviter les aléas d’une acceptation tacite, ou bien les héritiers héstent
quant a la nature de I’option a predre, la confection d’un acte de notoriété se concoit alors
difficilement et dans la majorité des cas il ne peut qu’étre différé».

(38) Articulo 730-2: «L’affirmation contenue dans I’acte de notoriété n’emporte pas,
par elle-méme, acceptation de la succession».

(39) Dacot, M., «Nouvelles Notoriétés», en La Semaine Juridique Notariale et
Immobiliere, nim. 18-19, 3 mai 2002, pags. 674-716.

(40) Dacot, M., «De la preuve de la qualité d’héritier», en La Semaine Juridique
Notariale et Immobiliére, nim. 13, 13 mars 2002, pags. 510-514, pdg. 512: «Dire que
I’unanimité n’est pas obligatoire est dangereux. D aucuns pourraient étre tentés d’en re-
venir aux habitudes antérieures, de se contenter de l’intervention d’un seul des ayans
droit, avec, croiront- ils bien faire, celle de deux témoins. Une telle maniére d’agir abou-
tirait a réduire 1’apport de la loi sur ce point de la preuve».
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III. DERECHOS SUCESORIOS DEL CONYUGE VIUDO

En un sistema sucesorio que apenas concede derecho alguno al cényuge
viudo, éste se encuentra que, al fallecimiento del consorte, su posicién es muy
delicada, no s6lo porque puede producirse una disminucién de su nivel de
vida, sino porque, en ocasiones, se hace imposible continuar la vida en el
hogar familiar, en su propia casa, ya que parte de la misma, o toda ella, ha
de atribuirse a los herederos del causante.

El legislador francés, consciente de esta problemadtica, pretende mejorar
sensiblemente la posicién del conyuge viudo en la sucesion del premuerto, y
para ello ha abordado la reforma de diferentes aspectos como el derecho de
pension, la atribucién del uso de la vivienda familiar, la sucesién intestada y
la condicidn de legitimario. Con ello, como ponen de manifiesto CORPART (41)
y KERAVEC (42), el legislador convierte en el punto central de la reforma man-
tener al conyuge viudo en su nivel de vida, garantizando, especialmente, lo que
se refiere a la continuidad en el uso de la vivienda habitual, lo que venia siendo
reclamado como una necesidad por la doctrina (43).

1. EL DERECHO DE PENSION

El articulo 767 concede al conyuge viudo un derecho de pensidn, a cargo
de la herencia, en términos andlogos al derogado articulo 207-1. Las diferen-
cias entre uno y otro, aparte del cambio de ubicacién sistemdtica, no son
demasiado importantes. El cambio mds significativo consiste en que en la
redaccién anterior se concedia este derecho al conyuge viudo (époux survi-
vant), mientras que ahora se refiere al cényuge susceptible de suceder (con-
joint successible), 1o que nos remite a las condiciones impuestas por el ar-
ticulo 732 (no divorciado y no separado por sentencia firme). Eso quiere decir
que el conyuge que, al tiempo del fallecimiento, estuviese incurso en un
proceso de divorcio, no se verd privado de esta pension.

(41) CorpaRrr, I., «L.’amélioration de la protection post mortem des conjoints par la
loi du 3 décembre 2001», en Le Dalloz, nim. 39, 2002, pags. 2952-2957, pag. 2952: «Son
mérite essentiel est d’assurer la protection du survivant a défaut de dispositions contraires.
Le systeme précédent reposait essentiellement sur le jeu des volontés individuelles et
s’avérait insuffisant».

(42) Keravec, T., MaLLET, E., «Réforme des successions: Les droits du conjoint
survivant et des enfants adultérins», La Semaine Juridique Notariale et Immobiliere,
ndm. 26, 28 juin 2002, pdgs. 945-952, pag. 950: «Le maintien du conjoint survivant dans
son cadre de vie constitue sans doute le coeur de la réforme».

(43) RuBELLIN-DEVICHL, J., «La famille et le droit au logement», en Revue Trimestrie-
lle de Droit Civil, nim. 2, avril-juin 1991, pags. 245-261, pag. 259: «A la dissolution de
la communauté par déces, le logement de la famille fait encore 1’objet de regles particu-
lieres, mais qui paraissent souvent manifestement insuffisantes».
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El plazo para reclamarla sigue siendo de un afio, pero la diferencia estd
en el momento en que comienza el computo del mismo. En la redaccién del
articulo 207-1 se computaba a partir del fallecimiento del causante. Ahora se
anade a partir del momento en que los herederos dejen de satisfacer las
prestaciones que viniesen satisfaciendo al codnyuge viudo.

2.° EL REGIMEN DE LA VIVIENDA HABITUAL

Bajo un mismo paragrafo, la ley concede al cényuge viudo dos derechos
sobre la vivienda habitual: un derecho de alojamiento por un afio y un dere-
cho de uso y habitacién vitalicio. No se pueden estudiar bajo un mismo
epigrafe, ya que se trata de derechos de muy diferente naturaleza y contenido,
pues mientras el derecho de alojamiento anual es considerado por la ley como
de orden publico y por tanto inderogable por la voluntad del causante, el
derecho de uso y habitacién puede ser alterado por esa voluntad.

Profundiza en esa distincion la consideracién del derecho de alojamiento
como efecto directo del matrimonio y no de la sucesién, mientras que el
derecho de uso y habitacién participa de la naturaleza de los derechos su-
Cesorios.

Por todo ello, los estudiamos separadamente.

a) Derecho temporal de alojamiento

El articulo 763 del Code concede al conyuge viudo el derecho a disfrutar,
durante un afio, de la vivienda habitual y el mobiliario. Los requisitos que
exige para que se conceda este derecho son:

1. Que se trate del conyuge successible

Dos cuestiones hay que aclarar: si sélo se refiere al conyuge y qué sig-
nifica que sea susceptible de suceder (successible).

El legislador francés podia haberse referido en este punto a la unién de
hecho, teniendo tan cerca la Ley del pacto civil de solidaridad de 15 de enero
de 1999. Sin embargo, hace expresa referencia al conyuge viudo, lo que para
BEIGNIER (44) supone excluir a la pareja de hecho, lo que es totalmente con-

(44) BEIGNIER, B., «La Loi du 3 décembre 2001: achévement du statut du logement
familial», en Droit de la Famille, ed. Juris-Classeur, mars 2002, pags. 4-7, pag. 4: «...donc
exclusion de 'union libre, avec ou sans pacte civil de solidarité».
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trario a una de las premisas de la reforma: que el moderno Derecho de Su-
cesiones se funda mds en los sentimientos que en la sangre. La razén expre-
sada para tal exclusion fue que la Ley de 1999 no concedia derechos suce-
sorios a los convivientes. Sin embargo, entendemos que ese motivo no es
suficiente para privar a las parejas de hecho de este derecho, pues como
enuncia el propio articulo 763, no se trata de un Derecho Sucesorio (45). Pero
ocurre que, de no otorgarse expresamente por el legislador este derecho a los
convivientes, se hace dificil encontrar la via adecuada para concedérselos,
pues, como puntualiza ALoNso PEREz (46), entre cohabitacién y matrimonio
no existe analogia, existe paralelismo, pero no semejanza, que es lo exigido
para que proceda la aplicacién analdgica.

Qué se entiende por conyuge susceptible de suceder nos lo explica la
propia ley, ya que en el articulo 732 establece que se considera como tal al
conyuge sobreviviente no divorciado, contra el que no exista sentencia de
separacién con fuerza de cosa juzgada. En caso de que exista separacidn
de hecho, no se suprime este derecho si el conyuge viudo todavia habita en
la vivienda familiar (47).

2. Que ocupe, efectivamente, en concepto de alojamiento principal,
la vivienda

Este requisito excluye la residencia secundaria.

Si se cumplen estos requisitos, el cédnyuge viudo podra disfrutar gra-
tuitamente la vivienda y el mobiliario durante un aflo. Se concede este
derecho con independencia de que la vivienda sea alquilada, pues para
este supuesto prevé la ley que el pago de la renta correrd a cargo de la
sucesion.

Como se trata de un efecto del matrimonio, el valor de este derecho no
se considerard parte de los derechos sucesorios del cényuge viudo y, por
tanto, no hay que realizar tasacién alguna.

En cuanto a su naturaleza, ya hemos visto que, seguin el propio articulo,
se trata de un derecho temporal y gratuito. Para BEIGNIER (48) se trata de una

(45) Parrafo tercero del articulo 763: «Les droits prévus au présent article sont ré-
putés effets directs du mariage et non droits successoraux».

(46) Avronso PErez, M., «La familia entre el pasado y la modernidad», en Actualidad
Civil, 5-11 de enero de 1998, nim. 1, pags. 1-29, pag. 28.

(47) Corparr, I., «L’amelioration de la protection post mortem des conjoints...»,
op. cit., pag. 2956: «En cas de séparation de fait, sans doute faut-il en réserver 1’application
au conjoint qui est resté dans les lieux, c’est-a-dire dans ce qui constituait encore juste
avant le décés le logement familial. Il faudra ensuite que 1’intéressé continue a occuper».

(48) BEIGNIER, B., «La Loi du 3 décembre 2001: achevement...», op. cit., pag. 5.
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avantage matrimonial creada por la ley, mientras que para LEVILLAIN (49) no
puede calificarse asi porque se trata de un derecho independiente de todo
régimen matrimonial. Lo califica como carga sucesoria y, por tanto, el con-
yuge viudo tendrd la consideracién de acreedor y gozard de las mismas pre-
rrogativas que los demds acreedores hereditarios.

Para nosotros, no se trata de una institucion de Derecho Sucesorio, pues
el propio precepto establece que no es un Derecho Sucesorio sino efecto
directo del matrimonio. La misma naturaleza tiene el afio de viudedad con-
cedido al cényuge viudo por la legislacién catalana, que, para evitar que su
ordenacidn sistemadtica pueda llevar a confusiones, no se regula en el Cédigo
de Sucesiones sino en el Cédigo de Familia (50).

No dice el precepto si se trata o no de un derecho personal. El derecho
concedido por el articulo 763 viene a sustituir al que concedia el deroga-
do 1481. Se diferencian no sélo en su duracién sino también en que éste
era de cargo de la comunidad, mientras que el nuevo serd de cargo de la
sucesion. El articulo 1481 consagraba expresamente el cardcter personal del
derecho que concedia, mientras que el nuevo articulo 763 no consagra expre-
samente tal condicién. Para LEviLLAIN (51) no hay duda, se trata, igualmente,
de un derecho personal y, por tanto, no se transmitird a los herederos del
cényuge viudo en el caso de que éste fallezca antes de que transcurra el afio.

b) Los derechos de uso y habitacion

La Ley ha dado nueva redaccion a los articulos 764 a 766 del Code, para
dar cabida a un derecho de uso y habitacién vitalicio a favor del cényuge viudo.

Este derecho exige que se cumplan los mismos requisitos que el articu-
lo 763 en cuanto a las condiciones del conyuge viudo y a la ocupacién de
la vivienda.

El plazo durante el que puede solicitar este derecho es igualmente de un
afio, pero en este caso s6lo se contard desde el fallecimiento.

Se trata de un derecho esencial en orden a la proteccién del cényuge
viudo, pues, como pone de manifiesto BEIGNIER (52), en el 80 por 100 de las

(49) LEeviLLan, N., «Le droit au logement temporaire du conjoint survivant», en La
Semaine Juridique Notariale et Immobiliere, num. 29, 19 juillet 2002, pags. 1076-1080,
pag. 1080.

(50) Se concede este derecho en el articulo 36 del Cédigo de Familia de 15 de julio
de 1999, con un contenido similar al del Derecho francés, pero, a diferecia de éste, se
excluye del mismo al cényuge viudo cuando exista separacion de hecho.

(51) LeviLan, N., «Le droit au logement...», op. cit., pag. 1077.

(52) BEIGNIER, B., «La loi du 3 décembre 2001: achevement...», op. cit., pag. 6.
Citando los debates de la ley en la Asamblea Nacional, dice: «Les stadistiques révelent
que 80 % des successions comprennent une maison d’habitation et quelques économies
pour une valeur totale moyenne de 600.000 a 700.000 F».
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sucesiones, el tnico bien que comprende la sucesion es la vivienda habitual,
por lo que sélo con un derecho de uso y habitacién se puede asegurar la
permanencia del cényuge viudo en la misma. Sin embargo, no se trata de un
supuesto de orden publico y, por tanto, puede ser excluido por la voluntad del
causante expresada en testamento auténtico (notarial), lo que, en palabras de
CoRPART, convierte a éste en un derecho un tanto precario (53).

A diferencia de lo que ocurria con el derecho de disfrute temporal del ar-
ticulo 763, el derecho de uso y habitacién si forma parte de los derechos suce-
sorios del conyuge viudo, y prueba de ello es que el articulo 765 establece que
el valor de estos derechos debe imputarse en el valor de los derechos suceso-
rios que le corresponden. En el supuesto de que el valor de éstos sea inferior al
valor de los derechos sucesorios que corresponden al cényuge viudo, éste po-
dré pedir el complemento. Ahora bien, si el valor de estos derechos es superior,
no estard obligado a compensar a los herederos. Y ello porque, como dice BEIG-
NIER (54), el derecho de uso y habitacion es un derecho minimo y no maximo.

En cuanto a su eficacia, el articulo 766 permite la conversion del derecho
de uso y habitacién en una renta vitalicia o en un capital. No puede imponerse
por ninguna de las partes, sino que se exige acuerdo del conyue viudo y de
los herederos. Lo que si se permite al conyuge viudo (55), sin consentimiento
de estos ultimos, es alquilar la vivienda, lo que supone una derogacién de los
articulos 631 y 634 del Code, que no permiten ceder ni arrendar los derechos
de uso y habitacién. Sélo existe esta posibilidad cuando la vivienda no se
adapte a las necesidades del conyuge viudo, y podrd alquilarse, aunque no
para un destino comercial o agricola, para que, con el producto obtenido, se
pueda satisfacer un nuevo alojamiento, adecuado a las circunstancias.

La posibilidad que nos brinda este articulo plantea diversas cuestiones.
Una de ellas es que introduce un concepto juridico indeterminado, pues para
que pueda arrendarse la vivienda exige que ésta «no esté adaptada a sus
necesidades», lo que hace que nos planteemos cudles podran ser éstas. Cor-
PART (56) lo interpreta de modo que permita tener en cuenta motivos de
conveniencia personal, como un exceso de cargas, cuestiones relacionadas
con la dimensién o con la localizacién de la vivienda.

(53) Corprarr, I., «L’amélioration de la protection...», op. cit., pag. 2956.

(54) BEIGNIER, B., «La loi du 3 décembre 2001: achévement...», op. cit., pag. 6.

(55) Ultimo parrafo del articulo 764: «Par dérogation aux articles 631 et 634, lorsque
la situation du conjoint fait que le logement grevé du droit d’habitation n’est plus adapté
a ses besoins, le conjoint ou son représentant peut le louer a usage autre que commercial
ou agricole afin de dégager les ressources nécessires a de nouvelles conditions
d’hébergement».

(56) CorparT, I., «L’amélioration de la protection...», op. cit., pag. 2956: «Encore
faut-il que ledit logement ne soit “plus adapté a ses besoins” mais la formulation permet-
tra sans doute de tenir compte de motifs de convenance personnelle, liés au montant des
charges, a la dimension ou la localisation du logement».
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Si realizamos una interpretacion teleoldgica de la norma es posible admi-
tir estos motivos de conveniencia personal, pues, como hemos visto (57), uno
de los objetivos de la reforma es mejorar la situacién del cényuge viudo,
especialmente en lo referente a asegurar su continuidad en la vivienda habi-
tual. Sin embargo, si tenemos en cuenta que no es €sta la inica medida que
adopta el legislador para conseguir esta finalidad, y que esta regla supone una
excepcion, no es posible realizar una interpretacion extensiva de los supues-
tos a que se refiere. Decimos que supone una excepcidon porque el parrafo
tercero de ese mismo articulo dispone que se aplicardn los articulos 631 y 634
del Code a este derecho de uso y habitacién, por lo tanto, la regla general es
que no se podrd arrendar ni ceder.

Por todo esto, entendemos que debe realizarse una interpretacion restric-
tiva de los supuestos en que es posible ceder en arrendamiento la vivienda,
pues de lo contrario quedaria desvirtuada la esencia de este derecho. La
existencia de esta excepcién ya supone, en palabras de BEIGNIER (58), un
atentado contra la ortodoxia juridica, aunque la intencién del legislador sea
loable, como para llevar a cabo una interpretacién extensiva. Por otra parte,
este autor (59) nos ofrece una fuente de interpretacion auténtica para poder
determinar a qué supuestos se refiere la excepcién. Esta se debe al Senado,
que pensé en aquellas situaciones en las que el conyuge viudo necesitase un
cambio de residencia, en otra vivienda o en un centro especializado, por
motivos de dependencia, movilidad reducida o enfermedad.

3.° LA SUCESION INTESTADA

La Ley de 2001 reforma profundamente el orden sucesorio en la sucesién
intestada, situando al cédnyuge viudo en una posicion privilegiada frente a la
herencia de su consorte, muerto sin testamento.

En la redaccion anterior a la reforma, los articulos 731 y siguientes del
Code establecian un orden sucesorio que situaba a los hijos y descendientes
en primer lugar y después alternaba a los ascendientes y colaterales, pues, a

(57) Keravec, T., MaLLET, E., «Réforme des successions...», op. cit., pag. 950.

(58) BEIGNIER, B., «La loi du 3 décembre 2001: acheévement...», op. cit., pag. 6.

(59) BEIGNIER, B., «La loi du 3 décembre 2001: achévement...», op. cit., pag. 6:
«Deux hypotheses sont a entrevoir. La premiere est celle d’un logement devenu trop vaste.
Une famille nombreuse y logeait, ne subsiste qu’un personne. La raison commande de
rechercher un logement plus adapté a la fin de la vie. On peut aussi, plus simplement,
imaginer, un logement qui ne convient plus du fait de son emplacement: étages sans
ascenseur, ou situé dans un endroit trop éloigné du reste de la famille. La seconde est celle
ou la grande vieillesse commandera de quitter définitivement 1’appartement pou se retirer
dans une maison de retraite. Dans ces deux cas, la mise en location de 1’appartement
permettra de fiancer un nouveau bail ou le paiement du séjour».
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diferencia de lo que ocurre en el Derecho espaiiol, en el que hay que agotar
la linea ascendente para llamar a los colaterales, el sistema francés basa el
llamamiento en la sucesion intestada, a falta de hijos y descendientes, en dos
criterios:

— Dentro de la linea ascendente y de la colateral, diferencia los ascen-
dientes y colaterales privilegiados que son los padres y los hermanos
e hijos de hermanos, de modo que, existiendo estos ultimos, no se
llama a la herencia a ulteriores ascendientes (ordinarios).

— Los padres, ascendientes privilegiados, no excluyen a los hermanos e
hijos de hermanos, sino que ambas lineas concurren a la sucesién y se
reparten la herencia.

Estos dos criterios siguen vigentes tras la reforma, ya que siguen existin-
do ascendientes y colaterales privilegiados y se mantiene el sistema de con-
currencia por el que la presencia de ascendientes no excluye a los colaterales.

La novedad consiste en que, ahora, en presencia de conyuge viudo, €l es
el que concurre en la herencia del premuerto, y lo més destacable es que esa
concurrencia se produce en todo caso, es decir, incluso en presencia de hijos
y descendientes, y los colaterales, aunque sean privilegiados (hermanos o
hijos de hermanos), quedan excluidos de la herencia en presencia de conyuge
viudo (60).

a) Orden de llamamientos

En los articulos 735 y siguientes se contiene el orden de llamamientos en
la sucesion intestada. Para su estudio vamos a diferenciar dos hipédtesis en
funcién de que exista o no cényuge viudo.

1. Si no existe conyuge viudo (sucesible, en el sentido que antes vimos)

En este caso, seran llamados a la herencia:

1.° Los hijos y descendientes.

2.° A falta de hijos y descendientes, heredardn el padre y la madre, a
falta también de hermanos e hijos de hermanos.

3.° A falta de hijos y descendientes si concurren padres y hermanos o
hijos de hermanos, heredardn un cuarto el padre, un cuarto la madre y la

(60) Antes de la reforma, los hermanos e hijos de hermanos excluian totalmente al
conyuge viudo, de modo que éste sélo era llamado a la herencia del premuerto a falta de
hijos o descendientes, de padres y de hermanos o hijos de hermanos (antiguo art. 765).
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mitad los hermanos o hijos de hermanos. Si falta el padre o la madre, su parte
serd atribuida a los hermanos o hijos de hermanos y no al otro progenitor.

4.° A falta de hijos y descendientes y de padres serdn llamados a la
sucesion los hermanos o hijos de hermanos, con exclusiéon de los demads
parientes.

5.° En ausencia de todos los anteriores, heredaran los ascendientes, di-
vidiéndose la herencia por mitad entre la linea paterna y la materna.

6. En defecto de ascendientes heredaran los colaterales, dividiéndose
igualmente por mitad entre los procedentes de la linea paterna y de la materna.

7.° Si no existen parientes colaterales hasta el sexto grado, sucedera el
Estado.

2. Si existe conyuge viudo

Los derechos que se le conceden son variables en funcién de los parientes
con los que concurra.

La novedad mds importante reside en que la ley llama al cényuge a la
herencia en plena propiedad, y no como un mero usufructuario, aunque en
algunos supuestos el viudo puede optar por el usufructo. Veamos cudl es
su participacion:

1. Si concurre con hijos o descendientes podrd optar entre el usufructo
universal o un cuarto de la herencia en propiedad, en el caso de que todos los
hijos sean comunes. Si alguno de los hijos no es comun, no tendra esta opcién
y se le adjudicard un cuarto en propiedad. Con ello, indica CorrarT (61), el
legislador trata de evitar conflictos entre el conyuge usufructuario y los nudo
propietarios que no sean sus propios hijos.

2.° A falta de hijos o descendientes, si el conyuge viudo concurre con
el padre y la madre, corresponde un cuarto al padre, otro cuarto a la madre
y la mitad al conyuge viudo.

A falta de padre o madre, su parte corresponderd al conyuge, que heredara
tres cuartos en plena propiedad.

El cényuge viudo ocupa el lugar que antes de la reforma correspondia a
los hermanos del difunto, lo que pone de manifiesto la intencién del legisla-
dor de favorecer la familia nuclear frente a la familia extensa, que como
seflala BELLIVIER es una de las directrices de la Ley (62).

3.° A falta de hijos o descendientes y de padre y madre, el cényuge
viudo serd el heredero universal, excluyendo asi a los hermanos y demads
parientes del difunto.

(61) CorprarT, L., «L’amélioration de la protection...», op. cit., pag. 2954.
(62) BELLIVIER, F., RocHFELD, J., en las «Crénicas...», op. cit., pag. 159.
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b) El llamamiento en usufructo

Ya hemos visto como la Ley concede al conyuge viudo derechos en plena
propiedad, pero, en el caso de que concurra con hijos o descendientes comu-
nes puede optar por el usufructo universal.

Para este supuesto, la Ley regula dos cuestiones: la opcién y la con-
version.

1. La facultad de optar entre el usufructo o el cuarto en propiedad co-
rresponde al conyuge, no a los demds herederos, aunque cualquiera de éstos
puede requerir al viudo por escrito para que ejercite la opcién.

En caso de que el cényuge no ejercite su opcién dentro del plazo de tres
meses o si fallece sin haberla ejercitado, el articulo 758-4 determina que se
estimard que el cényuge ha optado por el usufructo.

2. La conversion del usufructo se regula en los articulos 759 a 762, que
se aplicardn a cualquier usufructo que corresponda al cényuge viudo, y no
solo al consagrado en la sucesién intestada (63).

El usufructo puede convertirse en renta vitalicia o en un capital y es una
facultad cuyo ejercicio se concede a los herederos nudo propietarios y al
conyuge viudo y no podrdn renunciar a ella ni ser privados de la misma por
el testador. Se consagra, por tanto, como una regla de orden publico.

4.° Los DERECHOS LEGITIMARIOS (64)

La generosidad que el legislador francés ha demostrado con el cényuge
viudo al regular la sucesién intestada, se reduce sensiblemente en el tema de
la legitima, aunque no podemos olvidar que, hasta este momento, el viudo era
excluido del llamamiento legitimario que s6lo correspondia a los descendien-
tes y ascendientes. La nueva redaccién de los articulos 913 y siguientes con-
vierte al viudo en legitimario. Pero no en todo caso.

El conyuge viudo sélo serd legitimario en defecto de hijos o descendien-
tes y de ascendientes, pues existiendo éstos solo ellos tendrdn tal condicidn.
Se trata, por tanto, de un legitimario de tercer orden. La cuantia de su legi-
tima es de un cuarto de la herencia en plena propiedad (65). Parece, como

(63) Articulo 759 del Code: «Tout usufruit appartenant au conjoint sur les biens du
prédécédé, qu’il résulte de la loi, d’un testament ou d’une donation de biens a venir,
donne ouverture a une faculte de conversion en rente viagére, a la demande de 1’un des
héritiers nus-propietaires ou du conjoint successible lui-méme».

(64) Debemos tener en cuenta que, por influencia del Derecho consuetudinario, la
legitima en Francia se denomina reserva, y a los legitimarios reservatarios.

(65) Articulo 914-1 del Code: «Les libéralités, par actes entre vifs ou par testament,
ne pourront excéder les trois quarts des biens si a défaut de descendant et d’ascendant, le
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pone de manifiesto THoMas-DaviD (66), que el legislador ha preferido sacri-
ficar una parte de la reserva hereditaria o legitima del cényuge viudo a cam-
bio de aumentar sus derechos sucesorios intestados.

El articulo 914-1 hace referencia a los ascendientes sin mds, privando al
conyuge viudo de la legitima en presencia de €stos. Sin embargo, entendemos
que la referencia debe entenderse hecha a los ascendientes privilegiados, es
decir, a los padres, por lo que, en ausencia de éstos, el viudo serd legitimario.
Entenderlo de otro modo como referido a todos los ascendientes seria contra-
rio a la interpretacion sistematica del Derecho Sucesorio francés en el que,
como hemos visto, se diferencian los ascendientes ordinarios de los privile-
giados, y en el que, como pone de manifiesto BEIGNIER (67), sélo los ascen-
dientes privilegiados tienen la consideracién de legitimarios, luego seria una
paradoja que la presencia de ulteriores ascendientes pudiese privar al conyuge
de su legitima.

Finalmente, debemos observar que ni siquiera la condicién de cényuge
sucesible, que el legislador definfa para el llamamiento intestado, es aqui
aplicable, pues, como vimos, serd llamado a la sucesién intestada el conyuge
no divorciado o contra el que no exista sentencia de separaciéon que tenga
fuerza de cosa juzgada (art. 732). Sin embargo, el articulo 914-1 excluye de
la legitima, también al cdnyuge que se encuentre incurso en un procedimiento
de separacién o divorcio.

5. VALORACION FINAL

La Ley de reforma de los derechos sucesorios del cényuge viudo, en una
primera aproximacion, supone un cambio radical y de gran trascendencia para
el mismo, que utiliza diversos expedientes para conseguir la finalidad de
mantenerle en el mismo nivel de vida que tenia antes del fallecimiento del
consorte.

Sin embargo, la visién de conjunto de todas las instituciones que crea o
modifica, desde el derecho de alojamiento hasta la legitima, pasando por el
orden en la sucesién intestada, nos produce una sensacién menos eufdrica que
la inicial con que afrontamos el estudio de esta Ley. No tratamos de restar

défunt laisse un conjoint survivant, non divorce, contre lequel n’existe pas de jugement
de séparation de corps passé en force de chose jugée et qui n’est pas engagé dans une
instance en divorce ou séparation de corps».

(66) THoMAs-DAvID, B., «La réforme des droits du conjoint survivant en présence de
descendants et le maintien de 1’utilité des dispositions pour cause de mort entre €poux»,
en La Semaine Juridique Notariale et Immobiliere, nim. 15-16, 12 avril 2002, pdgs. 593-
597, pag. 593.

(67) BEIGNIER, B., «La Loi du...», op. cit., pag. 8.
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trascendencia a su consagracién como legitimario o al cambio que se realiza
de los llamamientos en la sucesion intestada, situando al cényuge viudo por
delante de casi todos los parientes del difunto y en concurrencia, incluso con
los hijos o descendientes.

Lo que ocurre es que practicamente todas las medidas de proteccidon que
el legislador adopta en su favor quedan en manos de la voluntad del premuer-
to, de modo que, si €ste quiere, puede privar al conyuge viudo de cualquier
derecho en su herencia, salvo el derecho temporal de alojamiento por un afio,
que se configura como norma imperativa. Salvo éste, todos los demds dere-
chos que la Ley concede al cényuge viudo pueden desaparecer simplemente
con un testamento del consorte en el que disponga de todos sus bienes. En tal
caso, si existen descendientes o ascendientes privilegiados, el conyuge viudo
no recibird nada, pues tampoco es legitimario en este caso.

En palabras de LEviLLAN (68), el causante puede desheredar al cényuge
viudo, disponiendo de la integridad de su patrimonio por testamento o por
medio de donaciones (69). Con ello nos encontramos que, en presencia de
descendientes o ascendientes privilegiados, los derechos del conyuge viudo
quedan en manos del premuerto, pues ni siquiera tiene, como en el Derecho
espafiol, el usufructo de una parte de la herencia.
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SUMARIO: 1 LA NECESIDAD DE UNA ACLARACION SOBRE LA EFICA-
CIA DE LOS DOCUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES.—II. ANALISIS
E INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 1218 DEL CODIGO CIVIL,
319.1 LEC, 17 BIS LN Y 98 LA: A) Los articurLos 1218 peL Coépico CiviL
vy 319.1 LEC; B) Los articuros 17 Bis LN vy 98 LA; C) EL articuLo 17 Bis LN:
SU INTERPRETACION EN RELACION CON LOS ARTicULOS 1218 DEL Cépigo CiviL v 319.1
LEC: 1. Andlisis del articulo 17 bis LN. 2. Interpretacion del articulo 17 bis LN
junto con los articulos 1218 del Codigo Civil y 319.1 LEC: prevalencia del
constante entendimiento de estos iiltimos preceptos en cuanto a la eficacia de la
dacion de fe. D) ANALISIS DEL ARTICULO 98 LA: LO QUE QUISO EL LEGISLADOR Y EL
IMPOSIBLE QUE EL PRECEPTO PRETENDE; E) LA BUSQUEDA DE UN SENTIDO ACEPTABLE
PARA EL ARTICULO 98 LA: 1. «Reserfia identificativa» limitada al documento mis-
mo, juicio notarial de suficiencia y «prueba de la representacion»: imposibili-
dad de un entendimiento racional del articulo 98 LA. 2. La «resefia identifi-
cativa» del contenido del documento, con expresion clara y completa de las
facultades representativas que consten en el documento resefiado: juicio nota-
rial de suficiencia y «prueba de la representacion»: una interpretacion del
articulo 98 LA: a) Resefia completa y fiel del contenido del documento, dacién
de fe y eficacia probatoria; b) Problemas derivados del articulo 98 LA cuando
la «resefla identificativa» comprende el contenido del documento: el debi-
do respeto al ejercicio de las funciones judiciales y administrativas legalmen-
te atribuidas y a las correspondientes facultades de determinacién de hechos;
c) Limites de la eficacia acreditativa y probatoria del documento notarial con-
feccionado con arreglo al articulo 98 LA; d) Ambito y limites de la eficacia
acreditativa y probatoria del documento notarial confeccionado con arreglo al
articulo 98 LA. Ambito de la utilidad indiscutible de este precepto.—III. LA
EFICACIA EN EL PROCESO DEL DOCUMENTO NOTARIAL CONFECCIO-
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NADO CON ARREGLO AL ARTICULO 98 LA: EFICACIA PROBATORIA Y
EFICACIA ACREDITATIVA: A) EFICACIA PROBATORIA DEL DOCUMENTO CONFEC-
CIONADO CONFORME AL ARTICULO 98 LA. B) EFICACIA ACREDITATIVA O DE SEMIPLENA
PROBATIO: 1. La tesis del articulo 98 LA como norma especial de carga de la
prueba. 2. Andlisis critico de la tesis anterior. 3. Recapitulacion sobre la efica-
cia acreditativa del documento del articulo 98 LA.—IV. CONCLUSIONES.

I. LA NECESIDAD DE UNA ACLARACION SOBRE LA EFICACIA
DE LOS DOCUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES

1. Pese a la amplitud del titulo, en absoluto injustificada, el principal
propésito de este trabajo es aclarar un asunto que, sin hipérbole, reviste la
maxima importancia: la eficacia juridica directa e inmediata de los documen-
tos publicos y, especificamente, los notariales. Esa concreta eficacia juridica
es la de acreditamiento o justificacion y la probatoria, es decir, la de funda-
mentar un juicio de probabilidad cualificada de la verdad (semiplena proba-
tio) o la de basar la fijacion procesal de la certeza, respectivamente. De forma
indirecta y mediata, los documentos publicos notariales tienen la eficacia
juridica que corresponda a la virtualidad que el Derecho objetivo anude a los
hechos acreditados o probados. Ademads, ni que decir tiene que esos docu-
mentos contribuyen muy poderosamente a la normalidad y fluidez de la vida
social con relevancia para el Derecho, al dotar de efectividad a innumerables
negocios juridicos.

Si resulta necesaria una aclaraciéon de un asunto de tamafia importancia
como la eficacia juridica probatoria y acreditativa de muchos documentos
notariales, es sélo a causa de dos reformas legales, generadas, ambas, por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social («Ley de Acompafiamiento»: publicada en el BOE de 31 de
diciembre de 2001; en adelante, LA): el articulo 17 bis de la Ley del Nota-
riado (LN) y el articulo 98 de la misma Ley 24/2001.

Hasta la aprobacién de estos dos preceptos, la doctrina cientifica y la
jurisprudencia eran sustancialmente pacificas al interpretar el articulo 1218
del Coédigo Civil (en adelante, CC), en relaciéon con las normas del orde-
namiento procesal y, mds en concreto, desde la entrada en vigor de la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC), con su articulo 319.1 y los
concordantes. Ahora, no cabe ignorar lo producido por la tan repetida
Ley 24/2001.

2. Una tdltima observacién acerca del enfoque de este trabajo. Es sabido
que esa LA, la Ley 24/2001, ha generado, a causa de su articulo 98, un neto
conflicto entre algunos Notarios y algunos Registradores de la Propiedad vy,
ademds, entre el Consejo General del Notariado y el Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia.
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Contra lo que algunos superficiales observadores (y ciertos protagonistas)
puedan pensar y afirmar, ese enfrentamiento o conflicto no constituye una dis-
cusion gremial, en la que se ventile exclusiva o principalmente dinero o presti-
gio, 0 ambos: estdn en juego valores y bienes juridicos, algunos de ellos con-
cernientes a infinidad de negocios y sujetos juridicos. Con todo, aqui nos
importa el pleno y primordial significado de los preceptos positivos producidos
por la Ley 24/2001 en relacién con otros preceptos legales anteriores
(el art. 1218 CCy el art. 319.1 LEC), lo que significa que el enfoque de este tra-
bajo no es tratar de las repercusiones del articulo 98 LA en las relaciones entre
Notarios y Registradores, por més que ese aspecto —en absoluto desdefiable,
desde luego— sea el que ha alcanzado mas relieve puiblico hasta la fecha.

Que ahora nosotros nos interesemos sobre todo por la ya indicada cues-
tién de la eficacia juridica directa e inmediata de los documentos publicos
notariales explica que, con todo respeto a enfoques diferentes, dejemos a un
lado las argumentaciones desplegadas por la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado para intentar resolver el referido enfrentamiento y
obviemos incluso la «jurisprudencia menor» hasta ahora recaida en el mismo
marco (1). Innegablemente, las conclusiones que alcancemos serdn aplicables
al conflicto sefialado, pero el problema juridico no es ese conflicto, sino la
reciente produccion de normas positivas poco afortunadas y mal avenidas con
las clésicas, preexistentes y no derogadas, sino vigentes y razonables.

II. ANALISIS DE LOS ARTICULOS 1218 DEL CC, 319.1 LEC,
17 BISLN Y 98 LA

3. Alcanzar la meta perseguida por estas pdginas requiere un andlisis
critico de esas normas y una interpretacion integradora o sistemdtica de ellas,

(1) Cfr. Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(RDGRN), de 12 de abril de 2002, «sobre la interpretacién del articulo 98 de la Ley 24/
2001, de 27 de diciembre, respecto de los titulos inscribibles en los Registros de la
Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles» (publicada en el BOE de 16 de mayo de
2002). Vid., asimismo, PRATS ALBENTOSA, L., «La calificacion de los poderes: interpreta-
cién judicial y de la DGRN del articulo 98 de la Ley 24/2001», en Diario La Ley, 18 de
julio de 2003, pags. 1-7. Expresar el andlisis pormenorizado de la citada RDGRN su-
pondria un espacio y, para el lector, un tiempo, que resultarian de escasa utilidad. Con la
idea de resolver un conflicto determinado, la DG parece despreocupada de la doctrina
juridica preexistente (y pacifica) sobre los documentos autorizados por fedatario y sobre
la dacion de fe y prescinde, de hecho, de la hermenéutica juridica, entregandose a la
consecucién de una decision mediante un lenguaje que, so capa de inicidtico, pone de
manifiesto muchas deficiencias basicas. Por lo que respecta a la «jurisprudencia menor»,
se cifie a resolver los casos atendiendo a la formulacién del articulo 98 LA, sin apenas el
andlisis juridico general necesario para la integracion de ese precepto en el conjunto de
nuestro Ordenamiento.
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sin perder de vista nunca, desde luego, la interpretacion teleoldgica. Presentan
todas el denominador comtn de tratar de los documentos publicos y mds en
concreto, las dos normas mads recientes sobre los documentos autorizados por
Notario.

Los cuatro preceptos mencionados se pueden agrupar, en razén de la
armonia entre dos pares de ellos, en dos parejas. Los dos preceptos que
componen cada una de ellas son similares y parecen responder a pardmetros
semejantes. En cambio, las dos parejas, que son muy distintas, no pueden
estar bien avenidas. Por este motivo, la interpretacion sistematica del conjun-
to aparece, en principio, como problemadtica.

Una pareja la forman los articulos 1218 del CC y 319 LEC. La otra estd
constituida por el articulo 17 bis LN, aprobado por la Ley 24/2001 (LA) y por
el articulo 98 de la misma LA.

A) Los articuros 1218 per CC vy 319.1 LEC

4. Comencemos por la primera pareja y, para mayor comodidad del
lector, veamos, ante todo, el tenor literal de los preceptos.
El del articulo 1218 del CC es éste:

«Los documentos publicos hardn prueba, aun contra tercero, del
hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste».

«También hardn prueba contra los contratantes y sus causaha-
bientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho
los primeros».

Por su parte, el articulo 319.1 LEC dice asi:

«Con los requisitos y en los casos de los articulos siguientes, los
documentos publicos (...) hardn prueba plena del hecho, acto o
estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa
documentacién y de la identidad de los fedatarios y demds personas
que, en su caso, intervengan en ella».

5. El examen comparativo revela, en primer lugar, la diferencia entre
«prueba» a secas y «prueba plena». Sin embargo, esta diferencia no supone
problema alguno. Parece 16gico que una ley procesal del afio 2000 se exprese
con la precision correspondiente a esa naturaleza y a ese tiempo. Asi, a fin
de no dejar dudas, se utilizan los términos «prueba plena», opuestos, por un
lado, a semiplena probatio o acreditamiento y, por otro, a prueba que cabria
denominar simple, esto es, de aquéllas que es preciso valorar junto a otras
relativas al mismo hecho, si las hay. En la LEC, «prueba plena» significa la
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que por si sola determina la fijacién de un hecho como cierto a los efectos
de un proceso.

6. «Hecho que motiva su otorgamiento» y «hecho, acto o estado de
cosas que documenten» vienen a significar lo mismo: simplemente, la LEC
no mira tanto como el CC hacia los instrumentos publicos que documentan
negocios juridicos (escrituras en sentido estricto) (2) y tiene mds en cuenta la
existencia de documentos ptiblicos que materializan actos que no tienen por
qué constituir un negocio juridico. Parece obvio que las referencias al «he-
cho» y al «acto o estado de cosas» incluyen dejar constancia de sus coorde-
nadas espacio-temporales.

Ambos preceptos tienen igual contenido respecto de la fecha del do-
cumento.

7. El articulo 1218 del CC no se refiere explicitamente a los sujetos,
mientras que si lo hace el articulo 319.1 LEC. Cabe entender, y asi se ha
entendido durante mds de un siglo, que el elemento subjetivo estd implicito
en el articulo 1218 del CC al mencionar el «hecho»: en el documento han de
aparecer el o los protagonistas del «hecho», sin los cuales éste no resultaria
plenamente identificado.

8. Son de senalar, finalmente, algunos parecidos entre ambos preceptos,
el del CC y el de la LEC. En primer lugar, ambos miran a la prueba y no se
ocupan directa y expresamente de la dacién de fe, pues no disponen de qué
da fe el fedatario ni usan la expresién «hacer fe». En segundo lugar, los dos
preceptos integran dos grandes cuerpos legales desde su origen y cabe supo-
ner que fueron ideados y redactados en el amplio contexto de la elaboracién
de esas dos grandes leyes.

9. El examen preliminar de los dos preceptos de la primera pareja con-
duce a considerarlos conformes y arménicos. Seglin ambos preceptos, ha sido
—y es ain— pacifico el entendimiento:

a) de que la dacién de fe sélo tiene como objeto hechos perceptibles por
los sentidos del fedatario;

b) de que la exhibicién de copia auténtica del documento en que inter-
viene un fedatario publico produce seguridad en el trafico respecto de
la certeza de los hechos objeto de dacién de fe;

c¢) de que la aportacién a un proceso de una copia auténtica debe con-
ducir a la fijacién, en ese proceso, de la certeza procesal de los
hechos que consten presenciados por el fedatario, siempre que no se
impugne la autenticidad de la copia o si, impugnada, la copia resulta
conforme con el original o matriz.

(2) «Otorgamiento» nos parece un término poco apropiado, por ejemplo, para un
acta que refleje una declaracién de conocimiento o unas operaciones manuales (un sorteo,
por ejemplo) presenciadas por el Notario.
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Complementado todo esto en sentido negativo, resulta que si los hechos
objeto de dacién de fe son declaraciones de conocimiento, la dacién de fe
prueba la realidad de las declaraciones, pero no la realidad de lo declarado.
Si los hechos son declaraciones de voluntad, la dacidon de fe alcanza sélo a
tener por ciertas esas declaraciones con el concreto contenido que conste en
el documento, pero no a establecer el sentido de lo declarado ni a determinar,
por tanto, su eficacia juridico-sustantiva. La jurisprudencia pacifica se paten-
tiza, por ejemplo, en las SSTS 176/2000, de 24 de febrero (RJ 2000/757),
1210/2000, de 22 de diciembre (RJ 2000/10137) y 1005/2001, de 2 de no-
viembre (RJ 2001/9642).

B) Los articuros 17 Bis LN vy 98 LA

10. Procedamos ahora a considerar la segunda pareja.
Del articulo 17 bis de la Ley del Notariado importan los siguientes térmi-
nos de la letra a) del apartado 2:

«Con independencia del soporte electrénico, informatico o di-
gital en que se contenga el documento publico notarial, el no-
tario deberd dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su
juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha
sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la
legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes
o intervinientes» (la cursiva es nuestra).

E interesan también los términos de la letra b) del mismo apartado 2:

«Los documentos piblicos autorizados por Notario en soporte
electrénico, al igual que los autorizados sobre papel, gozan de fe
publica y su contenido se presume veraz e integro de acuerdo con
lo dispuesto en esta u otras leyes» (la cursiva es nuestra).

El articulo 98 de la LA, interesa en su totalidad. El apartado 1 dice asi:

«En los instrumentos publicos otorgados por representantes o
apoderados, el Notario autorizante insertard una resefia identificati-
va del documento auténtico que se le haya aportado para acreditar
la representacion alegada y expresara que, a su juicio, son suficien-
tes las facultades representativas acreditadas para el acto o contrato
a que el instrumento publico se refiera» (la cursiva es nuestra).

El apartado 2 del articulo 98 LA, en la misma linea del articulo 17 bis LN,
dispone lo siguiente:



ESTUDIOS LEGISLATIVOS 2887

«La resefia por el Notario del documento auténtico y su valora-
cion de la suficiencia de las facultades representativas hardn fe su-
ficiente, por si solas, de la representacion acreditada, bajo la res-
ponsabilidad del Notario» (la cursiva es nuestra).

Finalmente, el apartado 3 del articulo 98 es del siguiente tenor:

«Deberan ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los
documentos complementarios de la misma cuando asi lo exija la ley
y podran serlo aquellos que el Notario autorizante juzgue conve-
niente. En los casos de unidn, incorporacién o testimonio parcial, el
Notario dard fe de que en lo omitido no hay nada que restrinja ni,
en forma alguna, modifique o condicione la parte transcrita» (la
cursiva es nuestra).

11. El articulo 17 bis LN y el articulo 98 LA forman pareja con claras
afinidades. Por una parte, se trata de reformas parciales o aisladas, que, pro-
ducidas en el mismo momento histérico, constituyen una legislacién que,
cuando menos, merece ser calificada de extravagante (en sentido clésico vy,
probablemente, segiin veremos, también en sentido coloquial o vulgar). Por
otra parte, en ambos miembros de la pareja se habla de dar fe o de hacer fe
y no de prueba. Asimismo, los dos preceptos tienen en comuin, como se
demostrard, confundir deplorablemente el objeto de la dacion de fe y el con-
tenido del documento notarial, como si esto dltimo hubiera de coincidir del
todo con lo primero.

Veamos estos dos preceptos con detalle.

C) EL aArTicuLo 17 Bis LN: SU INTERPRETACION EN RELACION
coN Los ARTicuLos 1218 peL CC y 319.1 LEC

1. Andlisis del articulo 17 bis LN

12. Por lo que respecta al articulo 17 bis LN, en primer término llama
la atencién que, pese a tratarse de un precepto relativo a los «documentos
publicos notariales» en general, la redaccidon responde mas bien a lo que seria
propio de los documentos notariales que, en concreto, materializan negocios
juridicos (las escrituras, entendidas como especie y no como denominacién
genérica del documento notarial).

Pero, en segundo término, asombra —a la luz de la communis opinio
sobre el objeto de la dacién de fe— que literalmente se pretenda imponer un
deber de dar fe respecto de varios extremos en absoluto perceptibles por los
sentidos del fedatario. Asi, por un lado, dar fe de una cualidad del dnimo y
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de la voluntad, como es la libertad del consentimiento y, por otro, dar fe de
algo inmaterial como la adecuacién a la legalidad o la adecuacién a la volun-
tad debidamente informada. Ademads, la expresion «debidamente informada»
entrafa un juicio doble: primero, acerca del acierto de la actividad informa-
dora y, segundo, acerca de la buena comprensién de la informacién por su
receptor.

Parece obvio que el Notario no puede conocer el estado de libertad
plena con el que una persona presta su consentimiento o realiza una decla-
racion y s6lo podria percibir que esa persona dice actuar libre o debidamen-
te informada.

En cuanto a la adecuacién a la legalidad, ningin fedatario —en rigor,
nadie, sea o no fedatario— percibe por los sentidos una tal cualidad de una
declaracién o de una manifestacion de voluntad. Lo que le cabe al fedatario
es dejar constancia de su personal juicio sobre legalidad, juicio llevado a cabo
por el fedatario, pero no en cuanto tal, sino en cuanto conocedor del Derecho.

El documento del Notario puede dejar constancia de que, como dice el
precepto, «a su juicio», los comparecientes tienen «capacidad y legitima-
cién». En cambio, no puede dar fe de la capacidad y de la legitimacién. Y
acerca de la libertad y de la legalidad, el documento notarial puede también
expresar los juicios del fedatario, pero lo que el precepto dice resulta impo-
sible: sobre capacidad, legitimacion, libertad y legalidad no cabe dacién de
fe, porque, insistimos, ésta se proyecta s6lo sobre lo que es perceptible por
los sentidos externos.

13.  Ocurre, ademas, con el articulo 17 bis LN, que si la dacién de fe de
la letra a) del apartado 2 fuese auténtica y, por tanto, hiciese prueba plena,
resultaria dificil de explicar lo que se afirma en la letra ) del mismo apartado
y precepto, a saber: que el contenido del documento «se presume veraz».
Aunque se defendiese y se estableciese que no estamos en presencia de una
genuina presuncion —que exige dos hechos: el indicio o «base» y el presun-
to—, parece poco dudoso que la presuncién de veracidad significa posibili-
dad de demostrar el error o falsedad, algo semejante a la posible prueba en
contrario de las auténticas presunciones iuris tantum. Mas, en tal caso, que-
daria menoscabada la prueba plena sobre hechos que sean objeto genuino de
la dacién de fe. Asi, pues, la indole defectuosa del articulo 17 bis LN llega
hasta el extremo de contener disposiciones contradictorias (3).

(3) La contradiccién que sefialamos no se disuelve o desaparece a base de entender
que la «presuncion de veracidad» significa que el valor probatorio del documento publico
notarial, aportado al proceso por copia auténtica, depende de la no impugnacién intrapro-
cesal de la autenticidad de la copia o de que no se pida y obtenga la declaracién jurisdic-
cional de falsedad. Que la copia auténtica de un documento notarial haga «prueba plena»
significa, no que esté permitido tener como cierto el hecho objeto de la dacién de fe, sino
que es exigible al juzgador fijar la certeza procesal de ese hecho. Cuando cabe «prueba
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2. Interpretacion del articulo 17 bis LN junto con los articulos 1218 CC
y 319.1 LEC: prevalencia del constante entendimiento de estos iiltimos
preceptos en cuanto a la eficacia de la dacion de fe

14. El articulo 17 bis LN consta de ocho apartados. Sé6lo el primero y
los seis dltimos se refieren especifica y inicamente al documento notarial en
soporte electrénico con firma electrénica avanzada del Notario. La justifica-
cién general del articulo 17 bis LN es, a todas luces, introducir un precepto
nuevo para una realidad nueva: los soportes electrénicos y la denominada
firma electrénica avanzada. La Ley 24/2001 no ha querido modificar y no ha
modificado ningin precepto del Cédigo Civil ni de la Ley del Notariado, de
1862: se ha limitado a afiadir un precepto nuevo a este dltimo cuerpo legal.

Sentado lo anterior, que consideramos indiscutible, nétese que todos los
puntos que, en relacién con el articulo 17 bis LN, se han analizado y criticado
no se refieren especificamente al documento notarial electrénico con firma
electrénica (simple o avanzada) del Notario, sino a cuanto, con ocasién de
ocuparse de estas novedades, se dice sobre cualesquiera documentos notaria-
les, sea cual sea su soporte. Resulta claro, por tanto, que la oportunidad de
legislar sobre la firma electrénica del Notario y el documento electrénico asi
firmado ha sido aprovechada, en uno (el 2) de los ocho apartados del articu-
lo 17 bis LN, para formular afirmaciones generales acerca de los documentos
publicos notariales.

Esas afirmaciones carecen, como se ha visto, de precisién y de rigor
técnico-juridico. Si, ademads de este grave defecto, se repara en que, como se
acaba de sefalar, la Ley 24/2001 no modifica ni el CC ni la misma LN,
resulta fuera de duda que los dislates expresivos de ese Unico apartado, el
segundo, del articulo 17 bis LN, no pueden prevalecer sobre la debida inter-
pretacion de los articulos 1218 del CC y 319.1 LEC, que, segin se dijo, es
pacifica en la jurisprudencia y la doctrina cientifica (cfr. supra, nim. 9).

Por supuesto, las disposiciones de los apartados 1 y 3 a 8 del articu-
lo 17 bis LN valdran lo que soporte su ratio iuris, que no es objeto de este
trabajo.

en contrario» no se esta apuntando al cotejo de la copia con el original o a la declaracién
jurisdiccional de falsedad, sino a que lo que se presume s6lo puede ser tenido como cierto,
siempre a expensas de que no se pruebe, por otros medios de prueba cualesquiera: a) la
certeza negativa del hecho (es decir, que no se ha producido); b) la certeza positiva de
hechos incompatibles con el hecho presunto; ¢) la inexistencia en el caso de «enlace
preciso y directo segtn las reglas del criterio humano» (arg. arts. 383 y 386 LEC).



2890 ESTUDIOS LEGISLATIVOS

D) ANALISIS DEL ARTiCULO 98 LA: LO QUE QUISO EL LEGISLADOR
Y EL IMPOSIBLE QUE EL PRECEPTO PRETENDE

15. En cuanto al articulo 98 LA, ya nos ocupamos de €l en otra oca-
sién (4). Pero ahora podemos desarrollar el nicleo de nuestro anterior
trabajo, una vez confirmada la solidez de ese nicleo, no sélo por no ha-
berlo cuestionado nadie, sino por haber sido expresamente reconocido
como certero cuando se ha discrepado del conjunto de dicho traba-
jo (5).Prescindiremos aqui de aspectos no determinantes de la interpreta-
cién (6) y de algin anterior argumento colateral (7) susceptible de mati-
zacion, pero afiadiremos nuevas consideraciones y ofreceremos conclusiones
perfiladas.

16. El apartado 1 del articulo 98 LA no suscita, en si mismo y por si
solo, especial problema de inteligibilidad. Las cuestiones problemadticas sur-
gen cuando este apartado 1 del articulo 98 LA se pone en relacién con el

(4) Cfr. nuestro trabajo «Sobre el objeto y eficacia de la dacién de fe notarial
(A proposito del art. 98 de la Ley 24/2001)», en Tribunales de Justicia, nim. 10, octubre
de 2002, pags. 19-25.

(5) Cfr. MoNTERO AROCA, «La justificaciéon y la prueba de la existencia y de la
suficiencia de la representacion en el proceso», en Diario La Ley, nim. 5748, del jueves
27 de marzo de 2003, pags. 1 a 8.

(6) En concreto, de la improcedencia de que el Notario dé fe de su propia identidad
y de su propia presencia. El articulo 139 del RN, en sede de «incompatibilidades», per-
mite que los Notarios, con la antefirma «por mi y ante mi», autoricen escrituras en las que
solo contraigan obligaciones o extingan o pospongan «derechos a su favor» y, en concre-
to, les permite autorizar su propio testamento, poderes de todas clases, cancelacién y
extincion de obligaciones, asi como otros actos o contratos en que sean parte la esposa
(o el marido) del Notario y ciertos parientes. Es claro, por tanto, que los Notarios pueden
dar fe de su presencia, de su identidad y de sus declaraciones de voluntad. Sigo pensando,
no obstante, que, aunque sea legal, resulta juridicamente heterodoxa esa intervencién
del Notario in re sua. Si, como establece ahora el articulo 17-bis LN, el Notario emite
juicios de capacidad, de legitimacién y de adecuacion a la legalidad, jes razonable que el
Notario juzgue su propia capacidad en asunto de su propio interés? Se trataria de un
enjuiciamiento en el que coincidirdn el juez y la parte, lo que no suele reputarse juridi-
camente impecable.

(7) Es innegable que, como recuerda MONTERO AROCA (op. cit., pags. 3 y 4), el
antiguo «bastanteo» de los poderes «para pleitos», a cargo de un Abogado (casi nunca
el asesor de la parte procesal), debia suponer un juicio del Abogado respecto de la sufi-
ciencia en relacion con determinadas actuaciones procesales, cosa distinta del juicio no-
tarial sobre la representacién. Lo que tampoco es dudoso es que al Notario, en cuanto
conocedor del Derecho, podia habérsele atribuido ese juicio de suficiencia siempre que se
otorgasen poderes especiales para pleitos, pero nadie pidi6 tal atribucién, como argumento
contra el «bastanteo». Nada impedia que, en el caso de los poderes especiales, el poder-
dante manifestase al Notario para qué fin procesal pretendia utilizarlo y el Notario juzgase
sobre la suficiencia, dejando constancia de su juicio. Nétese que, segun el articulo 17-bis
LN, se exigen del Notario juicios juridicos que parecen tan tefiidos de relatividad como
el que exigirfa un «bastanteo» que se hubiese tomado en serio.
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apartado 2. Pero, a nuestro entender, es inteligible lo que el precepto impone
al Notario: insertar una resefa identificativa del documento auténtico que se
le haya aportado para acreditar la representacion alegada y expresar «que, a
su juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas para el
acto o contrato a que el instrumento publico se refiera». Por si el tenor literal
del apartado 1 no bastara, la RDGRN, de 12 de abril de 2002, sefiala que
«este sistema de resefla del documento acreditativo y expresién de la valora-
cién de la suficiencia de la representacidn es imperativo, por cuanto la Ley
lo impone como obligacién y no como facultad del Notario autorizante, de
modo que una y otra exigencia son, en todo caso, imprescindibles y no que-
dan cumplidas —afiade— por la mera transcripcién o incorporacién, total o
parcial, del documento representativo aportado con omisién de la expresion
de dicha valoracion...».

A la pregunta sobre el por qué de la obligatoriedad de la resefia viene a
ofrecer respuesta la misma RDGRN, acto seguido de lo que se acaba de
transcribir, cuando habla de «un estéril encarecimiento» consiguiente a la
incorporacion o transcripcion. Tenemos asi confirmacion expresa del propo-
sito del legislador al incluir este articulo 98 en la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de «Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social»: aba-
ratar los costes notariales de cientos de miles de negocios juridicos (8). No
se debe perder de vista este dato a lo largo del andlisis critico de los proble-
mas y a la hora de ofrecer respuestas razonables.

17. Deciamos que los graves problemas surgen cuando el apartado 1 del
articulo 98 LA se pone en relacion con el apartado 2 del mismo precepto.
Ocurre, en efecto, que, segun este apartado 2, la resefia identificativa del
documento y el juicio o valoracién del Notario —dos elementos absolutamen-
te heterogéneos— «hardn fe suficiente, por si solas, de la representacion
acreditada». Resulta indiscutible que en esta frase se usa el concepto «hacer
fe» por su relacién con la nocién de «dar fe», expresamente utilizada en el
apartado 3 del mismo articulo 98 LA. Esto sentado, pasamos a examinar con
detalle el precepto.

De entrada, volvemos a sefialar algunos pormenores poco afortunados de
esa norma positiva, como la adjetivacién de «suficiente» respecto de la fe
publica y los términos «por si solas». Porque ni se entiende que el «hacer fe»
pueda ser «insuficiente» o «suficiente» ni puede encontrarse justificacién
técnico-juridica para la enfatizacion «por si solas». Después, constituye un
dislate escribir que una «representacion acreditada» sea objeto del «hacer

(8) Existian y existen otros modos de lograr esa laudable finalidad, sin crear los
problemas que, como se vera enseguida, suscita el articulo 98 LA. Dejando a un lado una
reforma del sistema retributivo de las actuaciones notariales, hubiera podido —y aun
podria— imponerse lo que permite el articulo 166 RN.
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fe»: carece de sentido que se dé y se haga fe sobre algo acreditado (9). Pero
lo principal es que la representacién, como cualidad juridica resultante de un
mandato representativo, en modo alguno puede ser objeto de una dacién de
fe y, por ende, la dacién de fe —que siempre, como se ha dicho, se proyecta
sobre hechos— no puede engendrar nada distinto de la certeza sobre hechos.
De lo que el Notario podria dar fe es de hechos constitutivos del negocio
juridico que determina la existencia de representacién. Veremos mds adelante
si esto es, en realidad, lo que hace el Notario conforme al articulo 98.2 LA.

18. Dejemos claro, con cardcter preliminar, nuestro reconocimiento de
que la dacién de fe no es la tnica funcién del Notario. Cuando se producen
ante €l declaraciones de voluntad (e incluso de conocimiento) con relevancia
juridica, el Notario pone en juego su ciencia juridica, a distintos efectos, que
es innecesario exponer aqui. No se quiere negar que el Notario pueda llevar
a cabo una valoracién juridica o que incluso deba hacerlo, por imperativo de
un precepto legal. Lo que aqui se pretende es insistir en que no deben con-
fundirse, mezclarse o implicarse descuidadamente dos acciones de diversa
naturaleza: la dacién de fe y el asesoramiento juridico.

Asi, pues, cabe que el documento notarial se integre o complete con la
expresion de un juicio de suficiencia a cargo del Notario. Pero ni este juicio
de suficiencia constituye dacién de fe ni es, en rigor, objeto de dacién de fe,
porque un juicio no es un hecho perceptible por los sentidos. Es suficiente,
por lo demads, con la expresion por el Notario de su juicio o dictamen.

19. El apartado 3 del articulo 98 de la Ley 24/2001 incurre en un error
semejante al que se acaba de sefialar. Cuando ese precepto dispone que «en
los casos de unidn, incorporacién o testimonio parcial, el Notario dard fe de
que en lo omitido no hay nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique
o condicione la parte transcrita», parece —so6lo es apariencia— que el feda-
tario testificarfa cualificadamente un hecho: «no hay nada...». Pero, bien mi-
rado, no es asi. Porque que «no hay nada que restrinja ni, en forma alguna,

(9) Hacer fe por un Notario connota prueba plena y, por tanto, fundamento de la
fijacion de la certeza, mientras que, en el dmbito de la técnica juridica procesal, acreditar
significa semiplena probatio, es decir, fundamento de un juicio de probabilidad cualifi-
cada. Esta claro que el articulo 98.2 LA no utiliza el término «acreditar» en sentido propio
seglin la técnica juridica. Y es casi seguro que al hablar de «representacién acreditada»
como objeto de la dacién de fe y del «hacer fe» el precepto quiere significar que la
representacién de la que se da fe (?) es precisamente la que derive de los documentos
que el Notario haya tenido a la vista y que tiene que haber resefiado. Pese a esta expli-
cacion, el tenor literal sigue siendo desafortunado, porque, literalmente, parece que habria
una suerte de mistérica eficacia de la dacién de fe, consistente en convertir en procesal-
mente cierto lo que fuese ya muy probable. Y no es eso lo que sucede. La dacién de fe
determina por si sola, de ordinario, la certeza procesal de lo que sea genuino objeto de esa
dacién de fe, aunque previamente no hubiese elementos que fundamentasen un juicio de
probabilidad, simple o cualificada.
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modifique o condicione la parte transcrita» exige un juicio, que, concre-
tamente, consistiria, dicho esquemadticamente, en una valoracién juridica
(no restriccidon, modificacién o condicion) sobre elementos facticos (parte no
transcrita de uno o varios documentos). Asi, pues, en su apartado 3 el articu-
lo 98 pretende nuevamente —y aqui con expresion clarisima: «el Notario
dard fe...»— que el Notario ejerza como fedatario de un juicio y, por afadi-
dura, de un juicio propio.

Insistimos en que un Notario puede, desde luego, hacer constar en un
instrumento publico un juicio o apreciaciéon suya. Puede, por tanto, dejar
afirmado que, a su juicio, no hay en la parte no transcrita de un documento
«nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte
transcrita». Lo que ha de quedar meridianamente claro es que esa afirmacién
no estd comprendida en el dmbito de la dacién de fe. El Notario no da fe de
su propio juicio: sencillamente lo expresa o asevera. El resultado es el mismo:
consta sin lugar a dudas que el Notario ha emitido un juicio en una determi-
nada fecha, pero que los efectos sean iguales no debe confundirnos sobre las
causas. El documento notarial deja indiscutible constancia del juicio del fe-
datario, pero los elementos facticos en que se basa el juicio s6lo quedardn
probados si son objeto de la dacién de fe, en sentido estricto.

20. Una mirada al articulo 166 del Reglamento Notarial (en la redaccién
dada por el Decreto 2310/1967, de 22 de julio) ayuda a remachar lo anterior.
Como se verd de inmediato, la semejanza del contenido de este precepto
reglamentario con el apartado 3 del articulo 98 LA no precisa explicacion,
pero la diferencia es sumamente ilustrativa. El citado Reglamento, tras pres-
cribir que, respecto de los documentos fehacientes que acrediten la represen-
tacidn, «bastard con que de dichos documentos se inserte lo pertinente»,
aflade: «aseverando el Notario que en lo omitido no hay nada que amplie,
restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte transcrita».

El articulo 166 RN resulta atinado en su expresion porque aseverar es
actividad distinta de dar fe. Aseverar (10) es, cabalmente, lo que si puede
hacer un Notario: afirmar algo y, en el caso que nos ocupa, afirmar o expresar
un juicio propio. El texto del Reglamento prueba que, hasta el articulo 98 LA,
en el ambito del Notariado mismo no se confundian las narraciones de hechos
presenciados (sobre los que recaia la dacién de fe) y los juicios emitidos.

21. El error craso del articulo 98 LA estriba, a la postre, en pretender
este imposible: que la eficacia de la dacién de fe (cuyo objeto es necesaria-
mente un hecho) consista, no en producir certeza sobre hechos presenciados

(10) Segun el DRAE, «aseverar» es «afirmar o asegurar lo que se dice» y, de ser
acertada la indicacion terminoldgica (no siempre acierta el DRAE), resulta que esa pala-
bra castellana proviene de la latina asseverare y ésta, a su vez, de ad y de severus, no de
verus, verdadero.



2894 ESTUDIOS LEGISLATIVOS

por el Notario, sino en dotar de fuerza —y, por afiadidura, de fuerza proba-
toria— a un juicio (juridico, por ende). Asi, se confunden y se mezclan el
plano de la certeza histérica sobre hechos con otros dos planos muy distintos:
el del acierto o el desacierto de un quehacer valorativo y el de la eficacia
juridica (validez, nulidad, etc.).

E) LA BUSQUEDA DE UN SENTIDO ACEPTABLE PARA EL ARTiCULO 98 LA

22. En ocasién anterior conjeturamos que, para intentar neutralizar
cuanto se lleva dicho, quizd se lanzaria un reproche de conceptualismo o
formalismo. No ha habido tal reproche explicito. Pero acertamos al pensar
que, frente a nuestra critica, podria argiiirse que, por encima de un desacier-
to expresivo (11), el articulo 98 de la Ley 24/2001 tiene un significado
claro: dotar de eficacia juridica a un juicio notarial, llevado a cabo a partir de
documentos presentados ante el fedatario piblico y afiadido a una dacién
de fe en sentido estricto.

Pensamos que se vendria a defender que, por encima de sus términos
literales, el articulo 98 LA dispone algo acertado: la atribucién de una deter-
minada eficacia juridica —la probatoria— a la asociacién de la dacién de fe
y de la formacion juridica del Notario. Se nos dice, en efecto, que en el
articulo 98 LA no habria ningtin imposible, ni factico ni juridico: porque,
ademads de dar fe, el Notario puede valorar y la ley puede otorgar eficacia a
esa valoracién. Y se aflade algo decisivo, a saber: que esa concreta eficacia
juridica atribuida es razonable.

23. Asi, pues, se ha de revisar la racionalidad del articulo 98 LA o, lo
que es igual, hemos de preocuparnos de su ratio iuris. Pero, antes de exami-
nar la posible ratio iuris de anudar a la conmixtiéon de dacién de fe y juicio
juridico la concreta eficacia prevista en dicho articulo 98 LA, resulta suma-
mente oportuno volver sobre la cuestion del fundamento de la ley (de cual-
quier ley). Nuestra posicion acerca de dicho fundamento era y sigue siendo
ésta: que, salvo que se acoja una nocién meramente formal de ley, una ley sin
ratio iuris no es una ley verdadera. Podremos vernos obligados a acatarla o
a soportar que se aplique, a causa de la amenaza de unas consecuencias
negativas, pero no seremos destinatarios de un genuino precepto juridico, que
no existird. Con todo respeto a quienes discrepen, entiendo que esta posicién
me parece mucho mds sélida que aquélla consistente en sentar el siguiente

(11) Anadimos: «cuya gravedad cabria incluso admitir» (cfr. «Sobre el objeto y
eficacia de la dacion de fe notarial...», cit., pag. 22). La discrepancia con nuestro analisis
se ha producido y publicado, como ya se ha dicho, pero sin admisién de los muy graves
errores expresivos del articulo 98 LA. Esto nos parece verdaderamente notable.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS 2895

axioma: cuando aparece un precepto legal nuevo, necesariamente ese precep-
to ha de tener un significado aceptable.

Las normas positivas desprovistas de fundamento racional pueden incurrir
en el error de disponer imposibles. Si es asi, esos preceptos carecerdn de
eficacia. Porque, por imperativo de la fisica y de la metafisica, lo imposible
no puede ser.

24. Hay que insistir, por lo demds, en que la ausencia de autenticidad
juridica en una norma positiva no es algo concerniente sélo a la ética y a la
iusfilosofia, sin relevancia en el plano de la técnica juridica y, en concreto,
en el de la interpretacién y la aplicacion del Derecho. Me parece cuasi-
evidente que los pseudo-preceptos no pueden tener el mismo valor que las
normas juridicas genuinas a la hora de la interpretacién (sistematica y teleo-
l6gica) de las normas positivas, algunas de ellas —como el art. 98— impli-
cadas con amplias facetas del Ordenamiento juridico.

1. «Resefia identificativa» limitada al documento mismo, juicio notarial
de suficiencia y «prueba de la representacion»: imposibilidad
de un entendimiento racional del articulo 98 LA

25. Sentado lo anterior, cabe intentar responder al interrogante sobre el
posible fundamento juridico —racional y prudencial, por tanto— del articu-
lo 98 de la LA, si se insiste en entender que, por encima de sus erroneos
términos, puede atribuir a la dacién de fe y a la emision de un juicio, la
concreta eficacia de una prueba plena de la representacion.

La posible eficacia razonable de la dacién de fe no presenta problema
alguno: de lo presenciado por el fedatario, el documento publico hace prueba
plena. Por tanto, queda probado que le ha sido aportado al Notario al menos
un concreto documento acreditativo de representacién. Este documento es el
objeto de una «resefa identificativa». Pero si esta «resefia» sé6lo identifica
el documento y no su contenido, siquiera sea en los particulares o extre-
mos relevantes, la dacién de fe notarial no se proyectaria en absoluto sobre
hechos constitutivos de la representacién. En tal caso, la eficacia probatoria
de esos hechos ex articulo 98 LA se querria hacer derivar del juicio de sufi-
ciencia emitido por el Notario. Mas, como quiera que el juicio de suficiencia
no es dacion de fe y tampoco al expresarlo se da cuenta de un hecho cons-
titutivo de la representacion, la cuestion de un fundamento razonable para la
eficacia que el articulo 98 LA pretende tener —hacer prueba de «la represen-
tacion acreditada»— se revela como infinitamente problemadtica o, més pre-
cisamente, como imposible de responder (12).

(12) Ya dije en ocasion anterior que, al no ser autor o inspirador del articulo 98 LA
y al no estar en posesioén de informacion privilegiada sobre la gestacion de su tenor literal
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26. Si, segun la letra del articulo 98 LA, el calificativo «identificativa»
se refiriese al documento y s6lo a €l, la prueba de la representacién (lo
diremos asi para abreviar, pues la prueba seria, como se ha precisado, de los
hechos constitutivos de la representacion), que el articulo 98 LA parece que-
rer como efecto, habria de derivar, no, desde luego, de la dacién de fe, sino
de algo muy distinto, esto es: de la imposicidn legal de una suerte de deber
de prestar adhesion de fe al Notario. Y fe en dos distintos aspectos: en que
el documento meramente identificado contiene una atribucién de facultades
representativas, primero; y, en segundo lugar, fe en que el Notario acierta al
juzgar suficientes esas facultades para el acto o contrato de que se trate.

Si, por un lado, la expresa constancia en el documento notarial de facul-
tades representativas es sustituida por la mera afirmacién del Notario en el
sentido de que esas facultades existen y han sido conferidas documentalmen-
te, y si, por otro lado, se decide que esa afirmacién del Notario resulta indis-
cutible o inatacable, una consecuencia factica insoslayable es la imposibilidad
de cualquier comprobacién de la realidad de las facultades representativas por
cualquier sujeto juridico al que se presente un documento notarial confeccio-
nado seglin esa interpretacion del articulo 98 LA.

Veremos después si resulta razonable desembocar en una tal situacion.
Ahora, examinemos el posible fundamento de la imposicién legal del juicio
de suficiencia relativo a las traidas y llevadas facultades de representacion.

27. Ya en ocasién anterior afrontamos el interrogante sobre la pretendi-
da fuerza vinculante de la valoracion o «juicio de suficiencia» efectuado por
un Notario. Insistimos en nuestra respuesta: si, a los muy distintos efectos que
cabe imaginar como posibles, un instrumento publico, presentado en los co-
rrespondientes diversisimos dmbitos de eficacia, resultara indiscutible para
los diferentes profesionales y servidores publicos, muchos de ellos con titu-
lacién juridica de grado superior, intervinientes en aquellos dmbitos, el fun-
damento de tamafia virtualidad habria de consistir en atribuir o reconocer una
enorme superioridad juridica de los Notarios, precisamente en todos y cada
uno de los dmbitos aludidos.

Sin embargo, ni la legalidad ni la realidad social avalan ese fundamento.

—Ia crénica del debate parlamentario no esclarece el asunto—, no me era exigible pre-
cisar con el mayor afinamiento la eficacia que la Ley 24/2001 querria atribuir al juicio de
suficiencia emitido por el Notario. Cuando sostengo razonadamente que, en sus propios
términos, el articulo 98 LA dispone un imposible y, por tanto, algo juridicamente absurdo,
tal conviccion es incompatible con el hallazgo de un satisfactorio sentido razonable del
citado precepto. Por todo esto, en la aludida ocasion s6lo pude someter a andlisis y poner
a prueba una tesis ajena de indole maximalista, segun la cual, la eficacia del juicio de
suficiencia seria absoluta o general, es decir, vincularia, en principio, a todos, con la tnica
salvedad (jfaltaria mds!) de su destruccion judicial directa, por la via de la pretension y
consiguiente declaracion jurisdiccional de la falsedad.
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28. Es de seiialar, ante todo, que no cabe encontrar, ni en la Ley 24/
2001 ni en sus antecedentes conocidos, elemento alguno en el que fundar la
idea de que dicha Ley ha querido modificar sustancialmente la naturaleza y
funciones del Notariado en Espaia.

Diriase, mas bien, que el precepto que nos viene ocupando, el articulo 98
LA, parece redactado tomando como punto de partida las funciones que a los
Notarios corresponden conforme a su Ley y Reglamento, que la Ley 24/2001
no cambia radicalmente, porque, como se ha repetido, el cambio se limita al
ya examinado 17 bis LN.

29. En cuanto a la autoridad juridica de otros servidores publicos, basta-
rdn algunos ejemplos. Los miembros del Ministerio Fiscal tienen como fun-
cidn, constitucional y estatutariamente reconocida (arts. 124.1 CE y 1 EOMF),
la defensa de la legalidad. Eso, sin embargo, no confiere a sus informes, dicta-
menes, escritos, etc., una especial autoridad juridica, ni siquiera en el caso de
que su posicién procesal vincule, de alguna manera, por disposicién legal, al
Juez o a los Magistrados miembros de un Tribunal colegiado.

Nada distinto hay que decir de Abogados del Estado, Letrados de Cortes,
Letrados del Consejo de Estado y otros servidores publicos con especificas
funciones de asesoramiento juridico, que la Ley 24/2001 no modifica. A
todos ellos incumbe respetar y defender el principio de legalidad y, a muchos
de ellos se dirigen especificamente las exigencias del articulo 103 CE. Pero
no por eso los juicios juridicos de todos esos funcionarios son legalmente
incuestionables, sino cuestionables y, de hecho, son cuestionados.

30. Como ya dijimos en otro momento, los Notarios gozan de merecido
reconocimiento social por su formacién juridica, pero no hay, a nuestro pa-
recer, una atribucién general de mayor auctoritas al conjunto de los Notarios
que a la generalidad de los funcionarios titulados en Derecho que se acaban
de citar o de aludir. En la sociedad hay —y los miembros del cuerpo social
asi lo reconocen— profesionales del Derecho, de un tipo y otro, con mayor
o menor prestigio personal. Y en la sociedad se encuentran personas que, por
su formacién, experiencia y otros diversos motivos, pueden considerar mas
preparados a una clase de profesionales que a los de otra clase, pero, a nuestro
entender, no existe un «ranking» de prestigio juridico, generalmente recono-
cido como acertado.

31. Volvamos a la situacién descrita como hipétesis supra, nimero 26
in fine, es decir, al supuesto de imposibilidad legal de cualquier comproba-
cién de la realidad de las facultades representativas por cualquier sujeto ju-
ridico al que se presente, ex articulo 98 LA, un documento notarial en que la
«resefia identificativa del documento» se limite a establecer cudl es éste, pero
sin hacer constar su contenido.

Por un lado, hemos puesto de manifiesto varios e importantes defectos de
fundamentacion o justificacion intrinseca de esa situacion hipotética. Y, por
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otra parte, tal situacidon vendria a chocar violentamente con las funciones y
deberes que distintas parcelas de nuestro Ordenamiento Juridico atribuyen e
imponen a diferentes servidores puiblicos. Como quiera que el articulo 17 bis
LN y el articulo 98 LA no sélo han de entenderse, por cuanto se lleva expues-
to, en armonia con los articulos 1218 CC y 319 LEC, con insoslayable pre-
valencia del pacifico sentido de estos dltimos preceptos, sino que, ademas, la
Ley 24/2001 en absoluto modifica las aludidas parcelas del Ordenamiento
Juridico, menoscabando las funciones de aquellos servidores publicos o dis-
minuyendo sus deberes, es obligado rechazar la hipdtesis y abandonar sus
presupuestos.

Dicho con otras palabras: se impone negar tajantemente que el articulo 98
LA pueda entenderse de suerte que con una «resefia identificativa» limitada
al documento mismo (que se dice) acreditativo de una representacion, ésta
(rectius: sus hechos constitutivos) quede probada plenamente o erga omnes,
convirtiéndose en universalmente indiscutible.

2. La «resefia identificativa» del contenido del documento,
con expresion clara y completa de las facultades representativas
que consten en el documento reseiiado: juicio notarial

de suficiencia y «prueba de la representacion»: una interpretacion
del articulo 98 LA

a) Resena completa y fiel del contenido del documento, dacién de fe
y eficacia probatoria

32. No son pocos los que, al ocuparse del articulo 98 LA, han sefia-
lado que la «resefia identificativa» no puede limitarse a identificar el do-
cumento en que aparece el otorgamiento de representacion (por mds que eso
sea cabalmente lo que, ad pedem litterae, dice el articulo 98 LA: «resefia
identificativa del documento»). En ese sentido, haremos uso por una vez
de la ya citada RDGRN, de 12 de abril de 2002, en la que literalmente
se lee: «...el Notario autorizante deberd indicar somera, pero suficientemen-
te, los datos de la escritura en cuya virtud se confirieron las facultades
representativas, la suficiencia, el dmbito o extensiéon de éstas y las circuns-
tancias que acrediten la subsistencia de las mismas (hecho de la exhibicién
al Notario de la copia autorizada o en su caso datos de inscripcién en el
Registro Mercantil)».

Y, con mayor precision, se expresa la DGRN en el siguiente parrafo: «La
«resefa identificativa» del documento mediante el que se acredite la represen-
tacion habrd de consistir en una sucinta narracién de las sefias distintivas del
documento auténtico que se haya exhibido, y en una relacion o transcripcion
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somera pero suficiente de las facultades representativas» (13) (la cursiva
es nuestra).

33. Se viene a defender, asi, que la «resefia identificativa» sea una
resefia comprensiva, si, de la identificacion del documento, pero también
de su contenido y que, en concreto, dé cuenta de las especificas facultades
representativas conferidas, a lo que se afiadird el juicio de suficiencia relativo
al caso.

De este modo, el Notario, en vez de limitarse a afirmar que el documento
identificado atribuye facultades representativas, con el afiadido de su juicio
sobre la suficiencia de ellas, expresaria las facultades representativas confe-
ridas en el documento que tiene a la vista. No habria que prestar fe plena al
Notario, respecto de elementos facticos juridicamente relevantes, pero no
contenidos o reflejados en el documento notarial, sino que el Notario daria fe
y cabria estar al contenido del documento en la medida en que de ese con-
tenido se diera fe. Porque, como quiera que la dacién de fe obliga al Notario,
con mucha frecuencia, a utilizar su propio lenguaje, cabria sostener que, aun
cuando no se siguiese la via de la «somera transcripcién», el Notario estaria
dando genuina fe de un documento mediante una resefia del contenido de ese
documento, siempre que la reseia fuese certera y cabal.

No se debe silenciar, empero, que cuando ha de darse fe, no de un estado
de cosas o de unas expresiones verbales o de unas operaciones materiales, que
el Notario presencie, sino del contenido de un documento que el fedatario
tiene a la vista, resulta dificilmente imaginable —dicho eufemisticamente—
un modo mejor, mas seguro y mas fiel, que la transcripcién del tenor literal
de ese documento en los extremos que interesen. Asi se logra, a la vez, eludir
errores y abaratar los costes notariales respecto de la transcripcién de todo el
documento o su incorporacion (vid. nim. 16 in fine).

Cabe aceptar esas bases, aunque ese entendimiento de la «resefia identi-
ficativa» no elimina el craso error en que incurre el articulo 98 LA al preten-
der que la resefia y la valoracion o juicio de suficiencia prueban la represen-
tacion (o hacen fe de ella). Pero si se prescinde del juicio de suficiencia,
relevante sélo a efectos de responsabilidad del Notario, se puede sostener que

(13) Véanse con estos parrafos como, segun dijimos supra, nota 1, la RDGRN es
muy defectuosa, incluso en gramatica y sintaxis. Las facultades representativas no se
confieren en virtud de la escritura ni de los datos de ésta, pese a los términos de la
Resolucién. Y, ademads, parece enteramente 16gico que primero se dé cuenta del dmbito
o extension de las facultades de representacion y, después, se exprese el juicio de suficien-
cia y no, como dice la RDGRN, al revés. Finalmente, ni se entiende que la indicacién de
unos datos haya de ser «somera» (si se precisa cudles son los datos, la indicacion deja
de serlo cuando se dice cualquier cosa que no sea comunicar los datos) ni menos aun
parece que este mismo adjetivo sea aplicable a una «transcripcion». Estas pequeiieces son,
obviamente, pequefias cosas, pero son también sumamente significativas.
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una resefa del contenido del documento, cuando sea fiel a ese contenido,
constituye un ejercicio de verdadera dacién de fe y, por tanto, es susceptible
de poseer genuina fuerza probatoria. Si los hechos documentados y debida-
mente resefiados son los del otorgamiento de facultades representativas, el
documento notarial resefante acreditard o probard los hechos constitutivos de
la representacion.

b) Problemas derivados del articulo 98 LA cuando la «resefia
identificativa» comprende el contenido del documento: el debido
respeto al ejercicio de las funciones judiciales y administrativas
legalmente atribuidas y a las correspondientes facultades
de determinacién de hechos

34. Sin embargo, el articulo 98 LA, ademds de grave e incorregiblemen-
te erréneo en su formulacidn, constituye un semillero de problemas y dificul-
tades en la medida en que la «resefia identificativa» no sea —o no parezca
que es— cabal o completa. Si no tiene o no presenta esas caracteristicas,
podréd aducirse con fundamento que el documento notarial que contiene la
resefia no da fe y no acredita o no prueba los hechos constitutivos de
la representacion.

35. Ademais y sobre todo, aun confeccionado el documento notarial con
resefla cabal o completa del documento en el que constan conferidas faculta-
des representativas, subsiste la cuestion de si el articulo 98 LA puede menos-
cabar los deberes y facultades de comprobacién de hechos y, en su caso,
de fijacién de su certeza, que diversas normas atribuyen a los Tribunales de
Justicia y a los mds diversos érganos y autoridades administrativos. Nos
referimos a la Constitucion y las leyes procesales respecto de la determina-
cién de los hechos relevantes en procesos de todo tipo, asi como a un sinfin
de leyes administrativas, que, para la consecucion de fines puiblicos y priva-
dos innegablemente legitimos y para la satisfaccion de derechos, imponen a
las Administraciones Publicas (la del Estado, las Autonémicas y Municipa-
les, las tributarias, etc.) tener por ciertos algunos hechos. El menoscabo se
darfa si los titulares de los érganos jurisdiccionales y administrativos se en-
contraran, a causa de la aplicacién del articulo 98 LA, con posibilidades de
comprobacién o fijacion de hechos menores que las anteriores a la vigencia
de ese precepto legal.

Sin duda, una linea argumentativa para afrontar esta cuestién es negar
radicalmente que el articulo 98 LA, interpretado como ahora lo hacemos (esto
es, con una resefia identificativa del documento mismo y también de su con-
tenido pertinente), pueda conllevar una disminucioén de las posibilidades o
facultades de determinacién de hechos. Se aduciria que mientras que una
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resefia identificativa limitada al documento sin duda afectaria negativamente
a esas posibilidades o facultades, una resefia fiel y completa del contenido del
documento, en cambio, equivale plenamente a la incorporaciéon o transcrip-
cién de ese documento en que consta la atribuciéon de facultades.

A nuestro entender, una cosa es admitir que la resefia fiel y cabal del
contenido pertinente de un documento constituye una manifestacion de
dacion de fe y es idonea para surtir efectos acreditativos y probatorios y otra
cosa, bien distinta, casi constitutiva de negacién de lo evidente, es sostener
que la resefia, que puede no hacerse mediante transcripcion parcial (puede
hacerse asi, pero también, DGRN dixit, por indicacion «somera, pero sufi-
cientemente los datos de la escritura en cuya virtud se confirieron las facul-
tades representativas» o por relacion de dichas facultades), no supone una
limitacién del conocimiento sobre el documento resefiado respecto de su in-
corporacién, de su transcripcién completa e incluso respecto de la transcrip-
cién parcial.

36. Esto sentado, se impone negar que el articulo 98 LA pueda originar
un menoscabo de las facultades de comprobacién y determinacion de hechos
por parte de los 6rganos jurisdiccionales o de organismos y entidades admi-
nistrativas. Y la negacién se impone porque, en primer término, el propdsito
o ratio —o si se prefiere, el comin denominador de las rationes iuris de sus
preceptos— de la Ley 24/2001 no supone ni requiere ni guarda relacién
alguna con un cambio de atribuciones o de modo de proceder, tanto en los
procesos jurisdiccionales como en los procedimientos administrativos. En
segundo lugar y complementariamente, porque no existe ningin indicio de
que al aprobarse la Ley 24/2001 se tuviese conciencia de esos cambios, que,
desde luego, la misma Ley 24/2001 no introdujo clara y expresamente, cuan-
do pudo hacerlo.

¢) Ambito y limites de la eficacia acreditativa y probatoria
del documento notarial confeccionado con arreglo al articulo 98 LA.
Ambito de la utilidad indiscutible de este precepto

37. A lavista de lo que se acaba de defender, tal vez se dird que incu-
rrimos en una contradiccién: por una parte, reconocemos que una completa y
fiel resefia identificativa del contenido del documento es manifestacién de
genuina dacién de fe y puede permitir tener por acreditados o probados
los hechos objeto de la resefia (hechos constitutivos de facultades de repre-
sentacion), pero, por otra parte, sostenemos que un documento notarial con-
feccionado (obligatoriamente, recordémoslo: cfr. supra, nim. 17) segin el
articulo 98 LA puede no resultar satisfactorio para los titulares de érganos
jurisdiccionales o administrativos.
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Hay, en efecto, una apariencia de contradiccién: si un documento notarial
ex articulo 98 LA no resulta satisfactorio para esos érganos es porque menos-
caba sus facultades de acreditamiento y prueba de hechos, pero, a su vez,
como quiera que reputamos indebido ese menoscabo, la consecuencia, para
tales 6rganos, ha de ser no conformarse con tal documento, por no atribuirle,
sin mds, la eficacia acreditativa o probatoria que el articulo 98 LA pretende
tener. Y no atribuirle esa eficacia es lo que puede parecer contradictorio con
lo que afirmdbamos (supra, nim. 33) respecto de un entendimiento del ar-
ticulo 98 LA en el sentido de que la «resefia identificativa» no se limite al
documento, sino que dé cuenta fiel y completa de su contenido relevante.

38. Sélo existe apariencia de contradicciéon. Porque ocurre que, en dis-
tintos dmbitos juridicos y a diferentes efectos, varian los métodos (procesos
o procedimientos) para la determinacién de la certeza de los hechos, ademas
de que sean diversos el alcance subjetivo y la eficacia juridica objetiva de esa
determinacién. Dicho con otros términos, que corresponden a un ligero cam-
bio del punto de vista: la eficacia inmediata y directa del documento notarial
no es —no puede ser nunca, si bien se mira— independiente del dmbito en
que se pretende que se despliegue esa eficacia.

Vedmoslo mds de cerca. El &mbito procesal es tendencialmente controver-
sial por la dualidad de partes y la prueba, mds en concreto, ha de estar abierta
a la contradiccién. La contradiccién juega un insoslayable papel en todos
los procesos y la ausencia de contradiccién lo desempeiia en la mayoria de los
procesos civiles y similares. En el seno de un proceso jurisdiccional, la de-
terminacién de los hechos o su duda influye en la sentencia y €sta, a su vez,
como regla, limita sus efectos a las partes (res iudicata inter partes). En
procedimientos administrativos puede ser muy frecuente que la Administra-
cién y uno o varios interesados sean los tnicos protagonistas, sin que la
Administracién haya de resolver tras una contienda entre distintos sujetos.
Por su parte, el Registrador de la Propiedad también afronta los documentos
notariales al margen de controversias entre distintos interesados, pero se
encuentra gravado con la responsabilidad de la relevancia erga omnes de
posibles actuaciones registrales.

Paralelamente a lo que se acaba de sefialar, resultan heterogéneas las si-
guientes cuestiones, simples ejemplos, en torno a documentos del articulo 98
LA y es légico que no se puedan responder exactamente de la misma forma:

1.* Certeza o seguridad que proporciona un documento notarial entre los
dos sujetos que han comparecido ante el Notario, uno como representante de
entidad de crédito, prestamista, y otro, como prestatario.

2.* Eficacia del poder notarial otorgado por el consejero-delegado de
una compafia mercantil a una persona fisica a efectos de participacién en un
concurso de adjudicacién de una obra publica estatal.
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3.* Eficacia, para el Registro de la Propiedad, de la escritura publica de
venta de un inmueble a persona fisica por representante de una sociedad
anénima.

4." Eficacia acreditativa y probatoria del documento notarial en que cons-
ta poder para pleitos otorgado por el administrador tinico de una sociedad de
responsabilidad limitada para que uno o varios procuradores comparezcan y
actien en proceso civil en nombre de la sociedad.

5. Eficacia probatoria del documento notarial en que consta otorgado
por el consejero-delegado de una sociedad anénima un poder a persona fisica
para llevar a cabo ciertos tipos de negocios juridicos.

39. A nuestro entender, las cuestiones 2." y 3.* han de ser respondidas
admitiendo que tanto la Administracién Publica convocante del concurso
como el Registrador de la Propiedad habrdn de tener por cierta la represen-
tacion si el documento notarial confeccionado segtn el articulo 98 LA pre-
senta una resefla identificativa del documento y de su pertinente contenido,
que, en cuanto a éste (al otorgante y al receptor de las facultades represen-
tativas y al contenido de éstas), permite tener por ciertos los hechos consti-
tutivos de la representacion que importe, segiin el caso. Asi, pues, como
dijimos (supra, nim. 33), el documento notarial ex articulo 98 LA conduce
a fijar como ciertos los hechos que sean objeto de dacién de fe mediante una
resefia fiel y completa.

Sin embargo —y de ahi la inexistencia de contradiccién, que es sélo
aparente—, resulta innegable, a nuestro parecer, que, si el Registrador
—que, desde luego, ha de comprobar ante todo las caracteristicas deseables
de la resefia— llega a tener a la vista otros documentos, de fuerza contra-
puesta al notarial arreglado al articulo 98 LA, puede y debe —en el ejer-
cicio de sus funciones: la RDGRN, de 12 de abril de 2002, las reconoce
subsistentes tras el art. 98 LA— no conformarse con el documento ex
articulo 98 LA y actuar en consecuencia. De modo andlogo, la Administra-
cién, con justa causa y razonable motivo, puede y debe, asimismo, no
conformarse con el documento elaborado segin el articulo 98 LA y no
tener por acreditada, con sélo éste, la representacién que se afirma. Pién-
sese, por ejemplo, que el documento resefiado presenta una antigiiedad de
varios afios y es notorio para la Administracién que la compafiia mercantil
ha experimentado grandes cambios en la composicién (o en la estructura
también) de sus 6rganos. En un caso asi, parece, no ya licito, sino obligado,
no atribuir fuerza de prueba plena al documento confeccionado con arreglo
al articulo 98 LA y requerir documentos distintos o el documento resefiado
en su integridad.

Estos son algunos casos en que el documento del articulo 98 LA no
surtird efectos acreditativos o probatorios, por mor del ejercicio de unos



2904 ESTUDIOS LEGISLATIVOS

deberes y facultades, no eliminados o mermados por el articulo 98 LA ni por
ningtn otro precepto de la LA.

40. Quien simplemente acepte que no carece de fundamento juridico-
racional este modo de entender la eficacia de los documentos notariales arre-
glados al articulo 98 LA, a buen seguro se planteard un interrogante en estos
o parecidos términos: si no siempre puede ser absoluta e incondicional la
eficacia del documento notarial conforme al articulo 98 LA, supuesta una
resefa fiel y completa del documento en que consta la atribucién de faculta-
des representativas, /no se frustraria enteramente el propésito de la referida
LA, esto es, reducir el tamafio y el coste de los documentos notariales en
casos de comparecencia de representantes ante Notarios?

Si, dejando las cuestiones 4.* y 5.% ambas de eficacia procesal, para un
especifico andlisis posterior, volvemos la mirada a la cuestién 1.* y a su
correspondiente ejemplo, se podra advertir que cientos de miles de negocios
juridicos —préstamos y créditos a cargo de Bancos, Cajas de Ahorros y otras
entidades semejantes— pueden documentarse notarialmente conforme al ar-
ticulo 98 LA, con el beneficio de un menor coste y con casi total eficacia del
documento notarial que aqui estamos considerando. La cuestion 1.* merece
esta respuesta: la certeza y seguridad que el documento proporciona inter
partes es maxima. Y, de ordinario, el dmbito en que esa certeza y seguridad
interesan es cabalmente un dmbito estrictamente intersubjetivo.

Asi, por un lado, un alto porcentaje de esos negocios —materializados en
documentos no destinados especificamente a su aportacién ante autoridades
administrativas ni ante Registros publicos generadores de eficacia erga om-
nes— se desarrolla y se desarrollard con normalidad. Y, por otro lado, en
cuanto a los negocios que ocasionen litigiosidad, aparte de lo que diremos
posteriormente, abundarian los casos en que ninguna de las partes impugnaria
los documentos en cuanto acreditativos o probatorios de los hechos constitu-
tivos de la representaciéon (14). La experiencia nos ensefia que son y serdn
mucho mads frecuentes las discrepancias relativas a la interpretacion del nego-
cio juridico y a su cumplimiento.

(14) No quiero dejar de sefialar que, con frecuencia, frente a una eventual impugna-
cion del acreditamiento o de la existencia de representacion, sobre todo a efectos de
presupuestos procesales, seria aplicable la doctrina del llamado «reconocimiento extrapro-
cesal de la personalidad» (en estos casos, de la representacion), que no es, en rigor, sino
una aplicacién de la prohibicién de ir contra los propios actos (prohibicién del venire
contra factum proprium).
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II. LA EFICACIA EN EL PROCESO DEL DOCUMENTO NOTARIAL
CONFECCIONADO CON ARREGLO AL ARTICULO 98 LA:
EFICACIA PROBATORIA Y EFICACIA ACREDITATIVA

41. Ya se han expuesto, en las paginas anteriores, las bases generales
para resolver las cuestiones sobre eficacia en el proceso de los documentos
notariales confeccionados segun el articulo 98 LA y, en concreto, con el
entendimiento de este precepto que exige una resefla clara y completa del
contenido pertinente del documento en que consta la atribucién de facultades
representativas. Pero parece conveniente tratar por extenso de la virtualidad
procesal de esos documentos.

No estard de mds, ante todo, una breve recapitulacién, en los siguientes
puntos:

1. No parece razonable pensar que el articulo 98 LA ha querido mermar
los derechos de los justiciables expresamente reconocidos en leyes vigentes
ni menoscabar los deberes y facultades de los 6rganos jurisdiccionales ni
alterar los procedimientos establecidos para el acreditamiento o la prueba de
hechos. Ademds de que el propésito reconocido del tan repetido precepto
de la Ley 24/2001 no era ninguno de ésos, las leyes procesales no han sido
modificadas por la LA.

2. Tampoco es razonable entender que el articulo 98 LA ha preten-
dido y ha podido cambiar lo dispuesto sobre el valor procesal de los do-
cumentos en las leyes procesales y, mds concretamente, en la Ley 1/2000,
de Enjuiciamiento Civil. Lo racional, por el contrario, como hemos dejado
establecido en paginas anteriores, es interpretar el articulo 98 LA de modo
que no resulte dispar ni contradictorio con el articulo 319.1 LEC (ni con
el art. 1218 del CC).

A) EFICACIA PROBATORIA DEL DOCUMENTO CONFECCIONADO CONFORME
AL ARTIicULO 98 LA

42. La conjunciéon de estos dos elementos supone que, en el dmbito
procesal, de modo similar a los otros ya examinados, el documento del ar-
ticulo 98 LA puede surtir y surtird frecuentemente efectos probatorios stricto
sensu y, en concreto, de prueba plena. Estos efectos de prueba propiamente
dicha pueden revestir importancia cuando la existencia y validez de un man-
dato representativo es un elemento factico relevante en cuanto al fondo u
objeto principal del proceso (asi, cuando, por ejemplo, el litigio verse sobre
un negocio juridico llevado a cabo por quien dice ser representante). Pero,
por todo lo expuesto, los efectos genuinamente probatorios no emanan ipso
facto e ipso iure de la presentacién de un documento en el proceso, sino
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dependen de la contradictoria estructura procesal o estdn sujetos a ella vy,
ademds, no los produce cualquier documento notarial que aparezca acogido al
articulo 98 LA.

43. La dependencia de la estructura contradictoria del proceso (en es-
pecial, de aquéllos al servicio de derechos e intereses de concretos su-
jetos juridicos, sin predominio de un interés ptblico) resulta obvia. Si el
documento notarial del articulo 98 LA es aceptado, expresa o tdcitamente
(cfr. arts. 326.1 y 427.1 LEC), surte efectos de fijacion de la certeza, maxime
cuando aquello que el documento pudiera probar (hechos, de ordinario) tam-
poco sea controvertido (cfr. arts. 281.3, 405.2, 414.1, parrafo segundo y 428.1
LEC, entre otros). En este caso, es irrelevante toda discusion acerca del sen-
tido y efectos del articulo 98 LA.

44. Cuando se suscita controversia en torno a un documento que se
presenta como confeccionado segtn el articulo 98 LA, entonces y s6lo enton-
ces adquiere relevancia la debida interpretacion del tan citado precepto de la
Ley 24/2001.

Tras todo lo expuesto, no hace falta insistir en que la especifica discusion
sobre el valor probatorio del documento notarial que concretamente nos ocu-
pa gira en torno a la «resefia identificativa del documento» en que constan
otorgadas facultades representativas. De no ser porque esta «resefia» sustituye
a la transcripcién (incluso la parcial, que es posible, pero no necesaria) de
dicho documento, no habria nada nuevo que discutir: estariamos ante consi-
deraciones conocidas sobre el valor del documento publico otorgado ante
Notario.

45. Resulta indudable que el documento notarial confeccionado al am-
paro del articulo 98 LA es un documento puiblico encuadrable en el nime-
ro 2.° del articulo 317 LEC. La cuestiéon problemdtica no es ese cardcter
publico, sino lo que resulta de la interpretacién conjunta y sistemdtica del
articulo 98 LA en relacién con el articulo 319.1 LEC, aplicable a los docu-
mentos del articulo 317, 2.°

Ya hemos dejado dicho (cfr. supra, nims. 31 y 41) que, a nuestro
entender, el articulo 98 LA (ni solo ni junto al art. 17 bis LN) no modifi-
ca ni deroga ticitamente (es incuestionable que no hay derogacién expresa)
el articulo 319.1 LEC, como tampoco modifica ni deroga el articulo 1218
del CC. Es el momento de concretar esa interpretaciéon conjunta y sistema-
tica, estableciendo sus consecuencias en un determinado dmbito: el proce-
sal-probatorio.

46. Coherentemente con lo que se lleva escrito, pero desde otro punto
de vista, la respuesta a los interrogantes sobre el valor probatorio en sentido
estricto (es decir, de fijacién de unos hechos como ciertos, a los efectos de
un proceso) de los documentos notariales amparados en el articulo 98 LA
puede resumirse en estos puntos:
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1.° La autenticidad del documento notarial que nos interesa es procesal-
mente impugnable, como la de cualquier otro documento publico, al amparo
del articulo 320 LEC. De producirse esa impugnacion, la copia auténtica del
documento del articulo 98 LA se cotejard con la matriz u original. Si del
cotejo resulta conformidad entre copia y matriz, el documento del articulo 98
LA aportado al proceso se habrd de tener por auténtico.

Pero en el caso de un documento del articulo 98 LA, lo mismo que
cuando se trata de cualquier otro documento publico, el cotejo o comproba-
cién s6lo permite dejar establecida la autenticidad. Y la autenticidad es, si,
requisito insoslayable para que el documento publico haga prueba plena, pero
no es el tnico elemento relevante para establecer qué (qué hecho, de ordina-
rio) queda plenamente probado. El contenido del documento ptiblico es esen-
cial a este efecto.

2.° La determinacién del contenido sobre el que se proyecta la fuerza de
la autenticidad equivale a fijar, con los términos del articulo 319.1 LEC, cudl
es el concreto hecho, acto o estado de cosas que ha quedado documentado.

47. En ocasiones, lo primero que un documento notarial documenta es
otro documento. Hasta la invencién del articulo 98 LA, la mejor manera de
documentar un documento era reproducirlo, es decir, transcribirlo. Transcribir-
lo entero o en parte dependia de lo que importase probar o, lo que es igual, de
aquello que importase situar bajo la luz de la autenticidad, garantizada por el
fedatario. Si no era necesaria la transcripcidn total —ndtese que hablamos de
necesidad, no de conveniencia a efectos muy distintos de los probatorios—,
cabia una transcripcién parcial, conforme al ya citado articulo 166 del Regla-
mento Notarial (en la redaccién dada por el Decreto 2310/1967, de 22 de ju-
lio). Ya hemos dicho —e insistimos en ello— que no cabe imaginar algo mejor
que la reproduccion de un texto para dar razén de ese texto.

Los documentos notariales confeccionados segtn el articulo 98 LA, son,
por definicién, documentos que, ante todo, documentan otro documento: aquél
que, a su vez, documenta la atribucién de facultades representativas. Pero, en
vez de reproducir o transcribir lo que dice el documento que ha de ser docu-
mentado (pues se trata siempre de documentos que dicen algo), el articulo 98
LA determina que deban contener una «resefia identificativa», que, ademds de
establecer de qué documento se trata, dé noticia de su contenido. Esta noticia
puede lograrse mediante una reproduccién o transcripcién parcial de ese
contenido, pero cabe también que el Notario pretenda expresar con sus pro-
pias palabras el contenido (relevante) del documento objeto de «resefia».

48. El problema del valor probatorio del documento notarial del articu-
lo 98 LA acaba, pues, suscitindose de nuevo enteramente en torno a la «re-
sefia identificativa». Segun el contenido de ésta, asi serd su valor probatorio.
Pero, claro es, aqui entra en juego la estructura contradictoria del proceso. La
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decision incumbe, finalmente, al juzgador, pero la parte a la que el documen-
to perjudica o no favorece desempefia, como ya dijimos, un papel de suma
importancia, pues es ella la que puede suscitar la controversia.

Asi, ante un documento del articulo 98 LA, ademds del posible cotejo con
la matriz u original, en razén de una discutida autenticidad, cabe también que
se cuestione la fidelidad de la resefa, tanto porque se pretenda que lo rese-
fado ha sido directamente tergiversado o traicionado, como porque se impug-
ne la integridad, sosteniéndose que faltan en la resefia elementos que se con-
tienen en el documento y que son pertinentes stricto sensu, es decir, que
conciernen a los hechos determinantes de la decisién sobre el objeto del
proceso.

49. En este ultimo caso, no debe caber duda, a nuestro entender, de que,
pese a los términos «haran fe», del articulo 98 LA, la parte que denuncie la
falta de integridad del documento es titular del derecho procesal que le otorga
el articulo 321 LEC en cuanto a los documentos incompletos, de modo que
puede pedir que a la resefia (equivalente a un «testimonio o certificacién
incompleto») se adicione el resto del documento resefiado lo que, a todas
luces, se logra trayendo a los autos copia auténtica de dicho documento, en
su integridad. A ese derecho procesal de la parte, insito en el articulo 321
LEC, corresponde el deber del juzgador de satisfacer el derecho acordando la
adicion. Por lo demds, el juzgador se sitda, asi, en las mejores condiciones
para decidir sobre las correspondientes cuestiones facticas.

Las anteriores consideraciones, que estimamos conformes con la mds cons-
tante y sé6lida doctrina sobre la prueba, nada tienen que ver, como habra
podido comprobarse, con una pretendida fuerza de prueba plena inmediata y
definitiva, que se atribuyese a todo documento notarial aparentemente confor-
me al articulo 98 LA. Y, desde luego, resulta insostenible que esa pretendida
fuerza probatoria sea vanamente discutible y no sea destructible sino median-
te un proceso que declare la falsedad de tal documento.

B) EFICACIA ACREDITATIVA O DE SEMIPLENA PROBATIO

50. Si el documento arreglado al articulo 98 LA puede surtir efectos
probatorios o de fijacién procesal de la certeza, a fortiori cabe que de €l se
desprendan efectos de acreditamiento de la representacion necesaria (la de
personas juridicas y similares) y de la representacién técnica (o del Procura-
dor de los Tribunales) en cuanto presupuestos procesales. Estamos en el
dambito del acreditamiento, que es la fundamentacién de un juicio de proba-
bilidad cualificada: semiplena probatio.

Pero, si con frecuencia un documento del articulo 98 LA y, en concreto,
un poder para pleitos, acreditard cumplidamente la concurrencia de los dos
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presupuestos procesales mencionados, serd porque resulte cumplido en su
integridad el articulo 264 LEC y se aporte al proceso civil (o mismo que a
procesos en otros 6rdenes jurisdiccionales, a los que resulta aplicable subsi-
diariamente el art. 264 LEC), tanto «el poder notarial conferido al Procurador
siempre que éste intervenga y la representacién no se otorgue apud acta»
(ndm. 1.° del art. 264 LEC) como «los documentos que acrediten la represen-
taciéon que el litigante se atribuya» (nim. 2.° del mismo art. 264 LEC).

Quiérese decir que cuando, por ejemplo, desee litigar una sociedad ané-
nima con administrador tnico, para que el documento notarial del articulo 98
LA (poder para pleitos, en concreto) permita entender acreditadas las dos
referidas representaciones —muchas veces intimamente unidas, pero distin-
tas—, ese documento ha de dejar expresa y clara constancia de las facultades
representativas atribuidas a la persona fisica (el administrador unico) que
otorgue ante Notario el poder dirigido a que uno o varios Procuradores de los
Tribunales representen en el proceso a esa sociedad anénima. Asi, un dnico
documento puede hacer las veces de dos (cumpliendo lo exigido por los
nims. 1.° y 2.° del art. 264 LEC) (15).

Ninguna duda ofrece que ese poder Gnicamente serd inatacable como poder
legal a Procurador que le permita representar a la persona juridica si la «resefia
identificativa» del articulo 98 LA se entiende como resefia fiel y cabal del con-
tenido del documento y, en consecuencia, se deja expresa constancia de las
concretas facultades representativas del otorgante del poder para pleitos.

51. Sin embargo, puede ocurrir, bien que la «resefia identificativa» se
limite al documento mismo, bien que no sea cabal o completa. En tales casos,
si se tratase de documento notarial aportado por el demandante con la deman-
da, el demandado —siempre segun el ejemplo que hemos propuesto— podria
impugnar el incumplimiento del ndmero 2.° del articulo 264 LEC (falta de
acreditamiento de la representacién necesaria) e incluso el cumplimiento de-
fectuoso del nimero 1.° de ese mismo precepto, pues, aunque se hubiese
aportado el poder a Procurador de los Tribunales, ese poder podria no con-
siderarse «legal», es decir, otorgado de modo que el Procurador pueda repre-
sentar a la sociedad anénima. El demandado suscitaria esas cuestiones en la
contestacioén a la demanda, como excepciones procesales. Y tocaria al tribu-
nal, con plena soberania enjuiciadora, resolver sobre esas excepciones.

Esa plena soberania, en absoluto mermada por el articulo 98 LA, habria
de conducir a estimar la excepcion siempre que la «resefia identificativa» se

(15) Ya he dicho en otro lugar (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
Diez-Picazo GIMENEZ, VEGAS TORRES y BANACLOCHE PaLao, Madrid, 2001, pag. 491) que
«los documentos acreditativos de la representacion (nim. 2.°) (sea de personas fisicas
incapaces, de personas juridicas o de otros entes) con frecuencia estardn incorporados o
se reflejardn o acompafiardn al poder de Procurador, pues el representante habra sido el
poderdante».
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hubiera limitado al documento mismo, sin referencia a su contenido. Cuando
si se hiciera referencia al contenido del documento, la estimacion o desesti-
macion de las excepciones dependeria de que la reseia fuese, o no, completa
o cabal.

También el demandante, respecto de documento del articulo 98 LA apor-
tado por el demandado en caso de ser éste —seguiremos empleando el
mismo ejemplo— una sociedad anénima, podria aducir la falta de acredi-
tamiento de la representacion necesaria o la ilegalidad del poder del Pro-
curador, cuando la «resefia identificativa» se limitara al documento mismo
o cuando, aunque hiciese referencia a su contenido, esa referencia no pu-
diera considerarse completa.

1. La tesis del articulo 98 LA como norma especial sobre carga
de la prueba

52. Enrelacién con este punto —aunque también y, sobre todo, en contra
de considerar el art. 98 LA, en s{ mismo, como un precepto imposible porque
pretende un imposible y es, en sus propios términos, de imposible cumpli-
miento (cfr. supra, nims. 16 a 21 y 23 a 31)—, se ha sostenido por el autor
de la nota (16) una tesis muy diversa de la aqui defendida, aunque parezca
semejante y determine respuestas coincidentes con las nuestras en bastantes
casos (pero no en todos).

Esa tesis parte de la base de que «la resefia del documento no puede
consistir en decir cudl es ese documento (identificarlo), sino que tiene que
exigir (sic) hacer mencién de una facultad, la necesaria para el caso concre-
to». Como ya hemos dicho, el articulo 98 LA no habla de «resefia del docu-
mento», sino de «resefia identificativa del documento», con lo que parece
apuntar a lo que identifica el documento y no a su contenido. Pero el punto
de partida de nuestro autor es sélido si, por las muchas razones que aqui se
han expuesto, se descarta la literalidad. Pues bien, sobre la base de lo trans-
crito, se asientan por el aludido autor las siguientes conclusiones:

1.*  Que, desde luego, «lo que no supone la norma [el art. 98 LA] es la
apariciéon de una nueva presuncién legal».

2.* Que «tampoco se estd ante una nueva regla legal de valoracion de la
pruebax.

(16) Me refiero a la de MoNTERO AROCA, «La justificacion y la prueba de existencia
y de la suficiencia de la representacién en el proceso», cit. en nota 5. Como se verd, por
la alta consideracion personal y profesional que el autor me merece, he puesto el mayor
cuidado en analizar sus afirmaciones.
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3.* Que «se estd (...) ante algo mds simple y, al mismo tiempo, mds
complejo: ante una nueva regla especial de carga de la prueba» (17) (la
cursiva es nuestra).

Ninguna dificultad ofrece aceptar que el articulo 98 LA no establece una
presuncion legal. No sabemos que nadie haya sostenido lo contrario ante una
norma que no entrafa la existencia de hecho, indicio o base, de hecho pre-
sunto y de algo que pueda considerarse «enlace preciso y directo [entre uno
y otro hecho] segtn las reglas del criterio humano» (antiguo art. 1.253 del CC
y arts. 385 y 386 LEC).

53. Dejando a un lado, por un momento, la negacién de la novedad
respecto de la valoracién de la prueba, en cuanto a la tesis de que el articu-
lo 98 LA supone «una nueva regla especial de carga de la prueba», conviene
tener a la vista, antes que nada, una concreta explicacion del autor, que puede
ser la que proporcionan las siguientes afirmaciones:

1.*  «Habiendo sido presentado el documento [del art. 98 LA] y cum-
pliendo éste los requisitos [hacer mencioén de una facultad representativa, la
necesaria para el caso concreto], se tiene por justificada la representacion, de
modo que si la parte contraria afirma ahora [tras la vigencia del art. 98 LA],
bien la inexistencia de la representacion, bien la insuficiencia de esa represen-
tacion para otorgar poder a procuradores (...), a ella le corresponde la carga
de la prueba, no teniendo la parte presentante del documento que probar nada
nuevo. Se estd también en este caso ante la aplicaciéon de los articulos 418
y 443 de la LEC, pero ahora [tras la vigencia del art. 98 LA] partiendo de que
quien debe probar que la representacién no existe o que es insuficiente para
el acto de otorgar poder a procuradores, a pesar del documento, es quien
afirma su inexistencia o su insuficiencia» (las palabras entre corchetes son
nuestras).

2. «El efecto de la nueva norma en la Ley 24/2001 radica en que se ha
establecido una regla especial relativa a la carga de la prueba de la represen-
tacién. Naturalmente la misma no guarda relacién alguna con una pretendida
vinculacion del Juez ni de las partes a la valoracion notarial. Es perfectamente
posible que, a pesar de la existencia del documento [del art. 98 LA] y del
cumplimiento formal de los requisitos en el mismo, el Juez llegue a la con-
clusién de que la representacién no existe (por ejemplo, porque fue revocada)
o de que la representacion no es suficiente para otorgar poder a procuradores,

(17) A lo que inmediatamente, el citado autor afiade: «Naturalmente, la norma no
parte de reconocer superioridad juridica de clase alguna a los Notarios, ni de apreciar que
sus juicios sean incuestionables» (ibid., pag. 3, en la que se vierten también las afirma-
ciones que acaban de ser literalmente transcritas en el texto principal de este trabajo).
Sobre esto, cfr. supra, nims. 27-30.
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pero ello se tiene que hacer partiendo de que se ha alterado, en su caso, quién
debe probar. El documento presentado por la parte con los requisitos del
articulo 98 de la Ley 24/2001, incluido el juicio de suficiencia del Notario,
justifica la representacion a los efectos del articulo 264 de la LEC; quien
afirme contra el mismo la inexistencia o la insuficiencia de la representacion
de quien comparece, deberd probarla».

«Si en el debate sobre la excepcion el tnico elemento de juicio para
decidir sigue siendo el documento mismo, en el que, insistimos, se cumplen
los requisitos, y lo sigue siendo porque la parte contraria no ha aportado
documento alguno, el Juez habra de desestimar la excepcién al no haber-
se probado la afirmacién de inexistencia o de insuficiencia de la representa-
cién por quien debia hacerlo. Naturalmente si la parte que opone la excepcion
intenta la prueba de sus afirmaciones con aportacién de documentos, el Juez
habra de pronunciarse sobre la estimacién o desestimacién de la excepcion y
con las consecuencias propias de estimar insubsanable o subsanable el defec-
to, segtin el caso y atendido lo dispuesto en los articulos 418 LEC, para el
juicio ordinario, y 443 LEC, para el juicio verbal».

2. Andlisis critico de la tesis anterior

54. Para no alargar en exceso este trabajo, para el andlisis de esta tesis
puede resultar preferible una relacién ordenada de aclaraciones y de observa-
ciones criticas, maximamente escuetas.

Primera.—Una condicién sine qua non del entendimiento y aplicacién
que se nos propone respecto del articulo 98 LA, condicién que se presenta
como algo invariablemente simple y sencillo es el «cumplimiento de los
requisitos», referido a la «resefia identificativa», en el sentido, recalcamos, de
que dicha resefia «no puede consistir en decir cudl es ese documento (iden-
tificarlo), sino que tiene que exigir (sic) hacer mencién de una facultad, la
necesaria para el caso concreto».

Sin embargo, lo que se presenta como simple y sencillo resulta ser, con
gran frecuencia, complejo y poco claro, de suerte que las discrepancias reales
entre las partes bien pueden suscitarse a causa del contenido de esa «resefia».
La expresién «mencién de una facultad», utilizada por nuestro autor, nada
tiene que ver, por asi decirlo, con la mencién en un formulario de un dato
objetivo y facil de identificar (nombre, lugar, dia, cargo que se ostenta, ca-
tegorfa funcionarial, etc.). «Mencién de una facultad» e incluso de una facul-
tad «necesaria para el caso concreto», es susceptible de entenderse de modos
diferentes y, por lo expuesto antes (supra, num. 33) acerca de la necesidad de
una resefa certera 'y cabal del contenido del documento, no es descartable,
sino todo lo contrario, la resefia defectuosa y cuestionable.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS 2913

Segunda.—Cuando de lo que se trata es de la representacion —de cual-
quier tipo (18)— en cuanto presupuesto procesal vigilable in limine litis a
instancia de parte (no en cuanto cuestion de fondo, que, como hemos visto,
puede serlo), la ley exige acreditarla y eso significa, segin se ha dicho ya,
aportar una semiplena probatio o, en otros términos, proporcionar los ingre-
dientes necesarios para formular un juicio de probabilidad cualificada. Por
tanto, resulta mds preciso hablar de carga del acreditamiento de los hechos
relativos a la representacion que de carga de la prueba de tales hechos. De
esta distincién conceptual no derivan, empero, diferentes consecuencias in-
mediatas. Las reglas de la carga de acreditar, tanto en sentido formal (a quien
incumbe acreditar) como en sentido material (a quien perjudica que no se
logre la prueba, la certeza), no son distintas de las reglas de la carga de la
prueba stricto sensu.

Tercera.—Acreditar la representacién procesal (de cualquier tipo) que cada
litigante necesita o se atribuye a si mismo incumbe a ese litigante, es decir,
ese litigante tiene la carga de acreditar (arg. art. 264 en relacién con los
aptdos. 2 y 3 del art. 418 LEC).

Cuarta.—En cuanto a la representacion procesal que necesita o se atribuye
el demandante, el demandado dispone de excepciones procesales de diverso
contenido. Y en cuanto a la representacion procesal que necesita o se atribuye
el demandado, el demandante puede efectuar alegaciones diversas, de similar
contenido a las que el demandado tiene el derecho procesal de efectuar.
Asimismo, el demandado (o el demandante en contestacién a la reconven-
cién) tiene derecho a formular alegaciones en contra de una atribucién de
representacion formulada por el demandante (o por el demandado reconvi-
niente, en la reconvencion).

Quinta.—Por lo que se acaba de decir, entrafia una reduccién de la rea-
lidad plantear exclusivamente el caso de una parte que, a la vista del esfuerzo
de la contraria por acreditar la representacion que necesita o que se atribuye,
afirma que esta parte no tiene tal representacion. Porque cabe que aduzca,
mds sencillamente, que la parte contraria no acredita la referida representa-
cién, como tendria la carga de hacerlo.

En tal caso, quien aduce la falta de acreditacién de la representacion
—1y no la falta de representacién— no asume o arroja sobre si ninguna carga de
la prueba, en virtud de ningtin precepto legal y tampoco, desde luego, en virtud

(18) De la representacion (técnica) del Procurador lo mismo que de la representacion
(o condicién de 6rgano) de las personas juridicas y entidades con capacidad para ser parte
(representacion necesaria) e incluso, aunque sea quiza menos frecuente, de la representa-
cion (legal) de los genuinos incapaces. En este tltimo caso también puede encontrarse el
Notario con un «documento auténtico (...) aportado para acreditar la representacién»,
aunque ese documento no deje constancia de un negocio juridico de apoderamiento o
mandato representativo, sino que acredite una cualidad representativa atribuida por la ley.
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del articulo 98 LA. Y aunque este aserto puede resultar obvio y, por tanto, de
innecesaria fundamentacion, tiene fundamento y bien claro, a saber: el litigante
no asume ninguna carga de prueba ni de justificacién o acreditamiento porque
no introduce ningtin nuevo hecho y sélo respecto de los hechos cabe tener la
carga de probarlos (aqui no entran en juego las conocidas excepciones de
la prueba del Derecho: costumbre y cierto Derecho extranjero).

Quien alega una excepcidén en sentido propio (lo que, conforme doctrina
cuasi-pacifica, implica introducir un hecho nuevo) tiene —y siempre ha teni-
do— la carga de probar el hecho en que se fundamenta la excepcién. Pero si
la excepcidn es impropia, como lo es cuando se afirma que la parte contraria
no acredita lo que habria de acreditar, lo Unico que estd en juego es si, a juicio
del tribunal, se ha acreditado o no.

Asi, pues, lo que un demandado provoca al proponer, como excepcién
procesal, que el demandante no ha acreditado la representacion, es la nece-
sidad de que el juzgador resuelva. Y para ese trance, la solucién no puede
consistir en desestimar la excepcién siempre que el demandado no presente
un documento, como propone nuestro tan aludido autor.

De excepcionarse —seguiremos con un ejemplo concreto, que es suficien-
temente expresivo— el no acreditamiento de la representacion, al juzgador
corresponde decidir si el documento aportado cumple, o no, los fines del
articulo 284 LEC. Y el juzgador, para tomar tal decisién, se encuentra, tras
la Ley 24/2001, en una posicién idéntica que antes de esa Ley, aunque la
parte que afirma que el documento no acredita no haga nada tras semejante
afirmacion.

Sexta.—Cuando la parte contraria a la que aporta, a los fines del articu-
lo 264 LEC, un documento del articulo 98 LA, sostenga que el aportante carece
de representacion, su onus probandi es igual después de la Ley 24/2001 que
antes de ella. Si la negacion de la representacion se basa en hechos nuevos
(por ejemplo, la posterior revocacién de un apoderamiento), tendrd, como ya
hemos dicho, la carga de probarlos, pero esa carga la tenia ya, exactamente
igual, antes de la Ley 24/2001: es la carga de la contraprueba, relevante s6lo en
caso de que se alce o afronte con éxito la carga de la prueba. No vemos, pues,
en el articulo 98 LA un precepto que disponga ninguna norma especial de la
carga de la prueba (o la carga del acreditamiento): el articulo 98 LA no contie-
ne una exoneraciéon de lo que, como regla general, corresponderia probar y
tampoco dispone una inversién de la carga de la prueba.

55. Si fuese cierto que, ex articulo 98 LA, cualquier alegacién contraria
a tener por acreditada la representacion afirmada en un documento notarial,
desencadena la carga de probar la inexistencia de esa representacion, el ar-
ticulo 98 LA seria un precepto que impondria una eficacia acreditativa espe-
cial o, si se prefiere, un precepto que habria configurado un singular instru-
mento acreditativo o probatorio.
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3. Recapitulacion sobre la eficacia acreditativa del documento
del articulo 98 LA

56. En sentido afirmativo, lo que sostenemos es, de un lado, que las
cargas procesales de acreditar la representacion estdn claramente establecidas
en la LEC, sin que el articulo 98 LA represente variacion alguna: cada una
de las partes del proceso tiene la carga de acreditar la representacion que
necesita y, en su caso, la que se atribuye.

Admitimos, por otro lado, que una «resefia identificativa», siempre que
sea cabal y certera respecto del contenido del documento, puede ser acredi-
tativa, dado que puede constituir una manifestacion aceptable de la genuina
dacién de fe propia del Notario. Y en tercer y ultimo lugar, entendemos que
el juicio sobre la virtualidad acreditativa incumbe por entero al juez, de modo
que al juez le corresponde resolver si el documento acredita o no, lo que serd
tanto como decidir si la resefia del contenido del documento es, o no, certera
y cabal o completa.

Consecuencia o corolario de lo anterior es esto otro: que no cabe excluir,
sino que, por el contrario, debe, en principio, ser admitida, la posibilidad de
que, para resolver acerca de la excepcion de no acreditacidon de la represen-
tacion, el juzgador, a instancia de parte, mande traer a los autos el documento
resefiado, pero ahora completo (aunque sea en copia). Porque la excepcion,
aunque sea impropia, constituye una cuestién incidental, con cauce propio de
tramitacién (el de la audiencia previa al juicio, en el juicio ordinario, o el
de alegacién previa en la vista, en el juicio verbal) y nada impide al litigante
que ha suscitado esa cuestion postular la aplicacién, no por analégica discu-
tible o dudosa, del articulo 321 LEC.

IV. CONCLUSIONES

57. No se pretende ahora un resumen de las pdginas anteriores, sino la
exposicion de algunas amplias conclusiones, alcanzadas como consecuencia
de ese trabajo.

Primera: ninglin cambio social o técnico-juridico justifica una modifica-
cion de lo establecido en los articulos 1218 del CC y 319.1 LEC sobre la
fuerza probatoria (o acreditativa) de los documentos publicos y, por tanto, de
los notariales.

Segunda: el articulo 98 LA es un precepto irremisiblemente desafortuna-
do, que contiene disposiciones cuyo tenor no resulta conforme a la minima
calidad legislativa deseable (por no hablar de nuestra tradicion juridica).

Tercera: aunque sea posible, con grandes esfuerzos, una aplicacién del
articulo 98 LA que no conduzca a resultados absurdos e injustamente perju-
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diciales para innumerables sujetos juridicos, los defectos intrinsecos del ar-
ticulo 98 LA son un factor negativo permanente. Por tanto, resulta necesaria
su derogacion.

Cuarta: el problema real del coste excesivo de los documentos notariales,
debido a su extension, muchas veces innecesaria, puede resolverse de diver-
sos modos, sin duda preferibles a la falsa «solucidon» del articulo 98 LA.

ANDRES DE LA OLIVA SANTOS
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Complutense
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Resolucion de 25-4-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Alicante, namero 3

SEGREGACION DE FINCA URBANA. EXCESO DE CABIDA PREVIO EN LA
MATRIZ.

El hecho de que se realice la segregacion de una de las parcelas que con-
templa la licencia y que, al efectuarla, quede la finca matriz sin cabida sufi-
ciente en el Registro para poder practicar en el futuro alguna otra segregacion
de las autorizadas por la misma licencia de parcelaciéon, no puede ser un
obstéaculo para la inscripcién, porque no hay en ello ningin interés real que
proteger. Y ello no sélo porque realizar la segregacién que ahora se practica
no prejuzga que mas adelante no pueda hacerse constar el exceso de cabida
exigido por el Registrador, sino también por el hecho de que, ademas, el
propietario de la finca matriz no tiene obligacién alguna de realizar todas las
operaciones que la licencia de parcelaciéon autoriza, ni mucho menos tal y
como parece pedir el Registrador a tenor de su informe a hacerlo por medio
de una divisién de la que resultaran todas las fincas que la licencia de parce-
lacién contempla.

Resolucion de 26-4-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Almansa

INMATRICULACION. FINCA CATASTRADA A NOMBRE DEL MARIDO DE
LA TRASMITENTE.

Las normas juridicas han de interpretarse de acuerdo con la realidad so-
cial y con arreglo a su espiritu y finalidad (cfr. art. 3.1 del Cédigo Civil), y es
«sobradamente sabido» (sic) que, en multitud de ocasiones, fincas de la espo-
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sa o gananciales figuran catastradas exclusivamente a nombre del marido. Por
otra parte, si el marido de la que se dice titular de las fincas consiente la
transmisién, como ocurre en el presente caso, seria excesivo para conseguir
dicha inmatriculaciéon, exigir una modificaciéon catastral que, sin duda, se
producira posteriormente a nombre de los adquirentes.

Resolucion de 28-4-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Murcia, nadmero 7

AGRUPACION. DE FINCAS NO COLINDANTES.

Agrupacién.—Es requisito para la agrupacién la colindancia de las fincas.

Obra nueva.—La acreditacion de la existencia de la edificacién durante el
tiempo suficiente para justificar la prescripcion de la accién urbanistica debe
corresponderse con las fincas que consten inscritas y que se describen en la
escritura y no venir referida al lugar que aparece indicado en el plano que
consta incorporado a aquélla.

Resolucion de 29-4-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Mélaga, namero 10

SEGREGACION. EN JUICIO DECLARATIVO. NECESIDAD DE LICENCIA.

La eficacia relativa de la cosa juzgada no permite obviar exigencias legales
que debieron observarse en su dia (la licencia municipal o declaracién de su
innecesariedad) para que pudiera tener lugar la segregacion practicada.

Si se acreditare que el suelo es urbanizable, la falta seria subsanable.

Resolucion de 30-4-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Sant Viceng dels Horts

COMPRAVENTA. JUDICIAL POR EJERCICIO DE DERECHO DE RETRACTO.

Apareciendo las fincas inscritas a favor de terceros que no han sido parte
en el procedimiento, no puede inscribirse el titulo ahora calificado, pues asi
lo impone el principio constitucional de proteccién jurisdiccional de los
derechos (art. 24 de la Constitucién Espafiola), asi como los principios re-
gistrales de legitimacién, salvaguarda judicial de los asientos y tracto suce-
sivo (arts. 1.2, 20 y 38 de la LH).

El Juez que, en ejecucion de sentencia, otorga la escritura calificada, ca-
rece de legitimacién para intervenir en nombre de quienes no han sido parte
en el procedimiento del que dimana la sentencia que se ejecuta.
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Resolucion de 5-5-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Cérdoba, nimero 3

TITULO INSCRIBIBLE. DISOLUCION DE COMUNIDAD HECHA EN DOCU-
MENTO PRIVADO HOMOLOGADO JUDICIALMENTE EN CUANTO QUE
CONTIENE DE UNA TRANSACCION.

Conforme al articulo 3 de la Ley Hipotecaria, para inscribir en el Registro
los titulos traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o derechos
reales impuestos sobre los mismos, se exige que estén consignados en escri-
tura publica, ejecutoria o documento auténtico, lo que no quiere decir que
puedan constar indistintamente en cualquiera de estas clases de documentos,
sino en aquellos que legalmente sean los propios del acto o contrato que haya
de inscribirse; de modo que la doctrina y preceptos hipotecarios no reputan
indiferente la especie de documento auténtico presentado en el Registro, y
exigen el congruente con la naturaleza del acto inscribible.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que, conforme a los articulos 19y 415
de la LEC, las partes pueden transigir sobre lo que sea objeto del litigio y, si
alcanzan un acuerdo transaccional, puede el Juez homologarlo previa com-
probacién de la concurrencia de los requisitos de capacidad juridica y poder
de disposicién de las partes, de suerte que el acuerdo homologado tendra
todos los efectos atribuidos por la ley a la transaccion judicial y podra llevarse
a efecto por los tramites previstos para la ejecucion de las sentencias, por lo
que queda cumplida la exigencia del articulo 3 de la LH.

La teoria del titulo y el modo no es invocable en el supuesto de divisién
de la cosa comun (cfr. art. 1068 del Cédigo Civil).

Resolucion de 6-5-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Carmona

HIPOTECA, EN GARANTfA DE DEUDA AJENA: FIANZA RESPECTO DE
OBLIGACION CONTRAIDA POR UN TERCERO.

En las escrituras que tienen por objeto la constitucién de una hipoteca por
una persona, para garantizar los pagos que la entidad acreedora hipotecaria
tenga que efectuar como fiadora de un tercero (segtin poliza de afianzamiento
suscrita), no han de calificarse las relaciones mas alla de la hipoteca y la
obligacién garantizada, quedando fuera del ambito de la calificacién otros
documentos subyacentes que, si bien pueden explicar la obligacién futura que
se pretende garantizar no son, sin embargo, objeto de inscripcion.

Resolucion de 7-5-2003
(BOE 6-6-2003)
Registro de la Propiedad de Laredo

PROPIEDAD HORIZONTAL. LEGALIZACION LIBRO DE ACTAS. RECTIFI-
CACION DEL REGISTRO.
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Cuando se solicita la cancelacién de un asiento ya practicado (nota mar-
ginal de legalizacién del Libro de Actas de una Comunidad) por entender que
no debié practicarse, debe acudirse a los procedimientos de rectificacién re-
gistral y no al recurso gubernativo.

Resolucion de 8-5-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Calvia

RE§OLUCION. DE COMPRAVENTA. REQUISITOS PARA QUE LA CONDI-
CION RESOLUTORIA OPERE. PAGO DE IMPUESTOS.

Constando en el Registro una titularidad inscrita condicionada, sea sus-
pensiva o resolutoriamente, es necesario acreditar de forma indubitada el
cumplimiento o incumplimiento de la respectiva condicién para cancelar re-
gistralmente dicha titularidad (art. 23 de la LH). En otro caso, como ahora
ocurre, la rectificacién no podra hacerse si no media el consentimiento del
titular o el oportuno pronunciamiento judicial, dado el principio de salvaguar-
da judicial de los asientos registrales.

Se reitera que son dos los requisitos para que la condicién resolutoria
opere: a) que no haya oposicion del requerido y, b) que se consignen canti-
dades percibidas por el vendedor.

Es necesario cumplir con el articulo 254 LH; es decir, se tiene que acre-
ditar el pago del impuesto correspondiente, su exencién, no sujecién respecto
del negocio juridico presentado a registracion, para que se pueda proceder a
la practica del asiento pertinente.

Resolucion de 9-5-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de Orihuela, numero 1

ASIENTO DE PRESENTACION. TITULOS JUDICIALES.

No es admisible una instancia privada acompanada de fotocopias de sen-
tencias y otros documentos.

Resolucion de 10-5-2003
(BOE 6-6-2003)
Registro de la Propiedad de Torrevieja, nimero 3

ANOTACION PREVENTIVA. DE DESLINDE DE DOMINIO PUBLICO MARI-
TIMO TERRESTRE. SOLICITUD DE CANCELACION POR SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO.

Anotado preventivamente el deslinde, la anotacién s6lo puede cancelarse
por caducidad, por terminacién del procedimiento o por haber sido excluida
la finca del mismo, pues tratdndose de un procedimiento iniciado de oficio
por la Administracién no es aplicable el articulo 43 de la Ley de Régimen
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Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
comun, sino el articulo 44 de dicho Texto Legal, que es el que regula la
doctrina del silencio administrativo aplicable al caso.

Resolucion de 12-5-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro de la Propiedad de San Sebastidn de la Gomera

INMATRICULACION. POR TITULO PUBLICO.

No se entra a discutir sobre si el documento privado presentado a una
Oficina Liquidadora es «documento fehaciente» que justifique debidamente el
derecho del transmitente.

En este caso, la fecha fehaciente es posterior a la escritura.

Resolucion de 13-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Santo Domingo de la Calzada

PARTICION. POR CONTADOR PARTIDOR. EXTRALIMITACION DE SUS
FUNCIONES.

Existe extralimitacién en las funciones del contador partidor que, tras
liquidar junto con el cényuge viudo la sociedad conyugal, asigna todos los
bienes de la herencia a uno de los interesados en la sucesién imponiéndole la
obligacién de pagar en metélico los derechos correspondientes a los demas
interesados, y ello porque implica transformar los derechos de éstos al pasar
de cotitulares de la masa hereditaria, con cargo a la cual deberian satisfacerse
sus derechos, a ser titulares de un derecho de crédito frente al otro cotitular,
lo que implica un acto dispositivo que seria admisible si lo consintieran todos
los interesados y los mismos tuvieran la libre disposicién de sus bienes, acto
que no se encuentra entre las facultades de contar y partir el caudal, propias
del contador partidor; sin que sea aplicable el articulo 1062 del Cédigo Civil,
en el caso de que en la herencia no existan mas bienes que el considerado
indivisible, pues el dinero con el que ha de abonarse el exceso a los demas
interesados ha de ser el que exista en el haber hereditario, dado que, en otro
caso, estarfamos ante una venta de una porcién hereditaria.

Resolucién de 14-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Elda

TRACTO SUCESIVO FORMAL. NECESIDAD DE INSCRIBIR LA TITULA-
CION INTERMEDIA. DOCUMENTO PUBLICO. SU EXIGENCIA PARA LA
INSCRIPCION.

No es inscribible una finca adquirida por una persona en estado de soltera,
a favor de otra con quien mantenia una unién de hecho, y que se adjudica a
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esta ultima en virtud de un auto firme por el que se ejecuta la liquidacién del
régimen de comunidad de bienes por ellas convenido y que fue pactado en un
simple documento privado suscrito por las dos, en el que se reconocian la
copropiedad de dicha finca por haberla adquirido conjuntamente; y ello por-
que el principio de tracto sucesivo exige que no pueda registrarse directamen-
te el bien a favor del otro condémino, sin que en escritura publica se contenga
la transmisién en su dia operada, siendo posible recoger las sucesivas trans-
misiones en un solo asiento, en el supuesto de que se presente dicha escritura.

Resolucion de 16-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Avilés, nimero 2

OBRA NUEVA Y DIVISION HORIZONTAL. COMUNIDAD HEREDITARIA.
INNECESARIEDAD DE DETERMINACION DE CUOTAS.

Es inscribible una escritura en la que, para entregar ciertos legados orde-
nados por el titular registral en su testamento consistentes en determinados
pisos, todos los herederos del mismo declaran una obra nueva realizada en su
dia por dicho titular registral y constituyen el edificio del que forman parte
las fincas legadas en régimen de propiedad horizontal, adjudicando los pisos,
objeto de legado, a los legatarios, ya que los herederos pueden, en primer
lugar, entregar los legados y dejar para luego la particién, inscribiéndose,
mientras tanto, la obra nueva y los pisos que no hayan sido legados a favor
de la comunidad hereditaria que, por su especial naturaleza, no requiere que
la determinacién de participaciones proindiviso de los distintos herederos
respecto de cada bien concreto.

Resolucion de 17-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Alcald de Guadaira

EXCESO DE CABIDA. DUDA SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

No es inscribible un exceso de cabida si existe duda fundada sobre la
identidad de la finca, por no darse la identificaciéon necesaria entre la descrip-
cién registral de la misma y los linderos resultantes de la certificacion catas-
tral aportada y, ademads, formarse por segregacion la finca cuya exceso de
cabida se pretende inscribir ya que, en todo caso, ha de ser indubitado que
con la rectificacion de cabida «no se altera la realidad fisica exterior que se
acota con la global descripcién registral».

Resolucion de 19-5-2003
(BOE 18-6-2003)
Registro de la Propiedad de Moguer

COSTAS. DESLINDE. CADUCIDAD DE LA ANOTACION PREVENTIVA DEL
MISMO.
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La anotacién preventiva de deslinde es un tramite especifico previo para
conciliar la eficacia del deslinde —cuya Orden Ministerial aprobatoria tiene
virtualidad rectificatoria del Registro— con la salvaguardia judicial de los
asientos. No obstante, en el presente caso, no importa que se encuentra incur-
sa en caducidad dicha anotacién, ya que constando que el titular registral
impugno judicialmente la Orden Ministerial aprobatoria del deslinde, quedan
debidamente salvaguardados los derechos que el articulo 29 del Reglamento
de Costas concede al mismo.

Nota.—La Resolucién alude erréneamente al articulo 29 del Reglamento
Hipotecario, cuando debe referirse al mismo precepto, pero del Reglamen-
to de Costas.

Resolucién de 20-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Montilla

CONC[LIACION. COMPRAVENTA FORMALIZADA EN ACTA DE CONCILI-
CIACION.

No es inscribible un testimonio expedido por el Secretario Judicial relativo
a un acta de conciliacién por el que las partes compran y venden, en tal acto,
determinada finca ya que, si bien dicha acta tiene el valor de un convenio
reflejado en documento publico, sin embargo no quiere decir que ése sea el
titulo inscribible, al no estar recogida dicha compraventa en la escritura
publica correspondiente, conforme al articulo 3 de la LH.

Resolucién de 21-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Sevilla, nimero 9

HERENCIA. SUSTITUCION VULGAR. ACREDITACION DE LOS SUSTITUTOS.

A efectos registrales, es necesario acreditar la ineficacia del llamamiento
como herederos sustitutos vulgares de los descendientes del instituido, cuan-
do éste ha premuerto, no siendo suficiente la mera manifestacion de quienes
invocan tal condicién, pues la exigencia en la acreditacién de tal extremo
viene, ademds, confirmada por el articulo 82.3.° del RH sin que, por otra
parte, nos encontremos ante la existencia de un hecho negativo que no sea
necesario probar.

Resolucion de 22-5-2003
(BOE 24-6-2003)
Registro de la Propiedad de Lloret de Mar, nimero 2

PROPIEDAD HORIZONTAL. DILIGENCIADO DE LIBRO DE ACTAS.

Procede la denegacién del diligenciado de un libro de actas de una preten-
dida mancomunidad existente entre las diferentes fincas de una urbanizacion,



2926 RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL

conectadas entre si por diversas servidumbres constituidas sobre el resto de
la finca matriz de donde proceden aquéllas, cuyo diligenciado fue solicitado
por instancia acompafiada de acta firmada sélo por las personas que asistie-
ron a la Junta, en la que se acordé constituir dicha mancomunidad de pro-
pietarios pues, a pesar de que dichas servidumbres reciprocas pudieran gene-
rar ciertos gastos que les afectarian, no resulta registralmente ningtin dato de
cotitularidad, derecho subjetivamente real o «titularidad ob rem» que resul-
te atribuida a cada uno de los propietarios que les vincule a la contribucién
de expresados gastos o al disfrute de los distintos elementos, méas alla de las
servidumbres constituidas y, ademas, porque de la documentacién presenta-
da, aunque fuese por la sola fe del Secretario, no constan los requisitos mi-
nimos para la creacién de una supracomunidad conforme a la Ley de PH
(convocatoria en forma, orden del dia, asistentes y representados...).

Resolucion de 23-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Majadahonda, nimero 1

EQUIDISTRIBUCION. MODIFICACION MAS ALLA DE LOS SIMPLES ERRO-
RES MATERIALES O DE HECHO.

No cabe inscribir la modificacién de un proyecto de equidistribucién, ya
registrado, en base a sendas certificaciones municipales, en las que se refleja
que la modificacion consiste en disminuir la superficie segregada de ciertas
fincas e incluir una finca nueva formada como resultado de las dichas super-
ficies disminuidas, solicitindose que dicha finca nueva se inscriba como ga-
nancial de los adjudicatarios y no como privativa de ellos y determindndose
que en la nueva finca se refleje tal controversia, pues para poder inscribir este
tipo de rectificaciones es necesario el consentimiento de todos los interesados
afectados o, en su caso, la oportuna resolucién judicial, por no tratarse de
simples errores materiales o de hecho.

Resoluciones de 27 y 29-5-2003
(BOE 8-7-2003)
Registro de la Propiedad de Castro del Rio

FINCA. SU DESCRIPCION. OPCION DE COMPRA: PACTOS SIN TRASCEN-
DENCIA REAL. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

1. La descripcion de una finca con referencia a un plano es posible, siem-
pre que exista la debida claridad entre la escritura y el plano.

2. La simple declaracion de que se «obligan» los concedentes a realizar
en el futuro modificaciones de entidades hipotecarias, es un pacto obligacio-
nal que no ha de acceder al Registro.

3. Tampoco ha de inscribirse, por la misma razon, lo relativo a los gastos,
si no se establece al respecto un derecho real de garantia para asegurarlos, sin
que pueda acceder el «contrato» en su integridad.

4. La redacciéon confusa de la escritura impide que pueda saberse, sin
duda alguna, cuadl es la interpretaciéon que ha de darse respecto del precio. En
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este caso, puede rectificarse por el procedimiento del articulo 153 del Regla-
mento Notarial.
5. No es inscribible una servidumbre imprecisamente constituida.

Resolucion de 28-5-2003
(BOE 8-7-2003)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, nimero 1

SEGREGACION. LICENCIA. DECLARACION DE INNECESARIEDAD OBTE-
NIDA POR SILENCIO ADMINISTRATIVO.

Es posible su obtencién por dicho procedimiento, pero, en el presente
caso, no estan debidamente justificados los requisitos exigidos, ya que no
cabe el juego del silencio positivo respecto de una peticién que habia sido
desestimada anteriormente de forma expresa.

Resolucién de 30-5-2003
(BOE 8-7-2003)
Registro de la Propiedad de Logrofio, numero 1

RECURSO GUBERNATIVO. CARACTER SUBSIDIADO DEL PRESTAMO HI-
POTECARIO. SU CONSTANCIA REGISTRAL.

El articulo 326 de la LH impide a la Direccién General tener en cuenta
documentos que no se han presentado al Registrador a la hora de calificar,
por lo que el defecto alegado por el Registrador debe ser mantenido, sin
perjuicio de que, presentado al Registro el documento administrativo que
acredita la subsidiacién del préstamo, dicha cualidad pueda hacerse constar,
una vez que el Registrador la estima acreditada.

Resolucion de 31-5-2003
(BOE 19-6-2003)
Registro de la Propiedad de Ibiza, namero 2

CANCELACION. HIPOTECA CAMBIARIA. CERTIFICACION SUSTITUTIVA
EMITIDA POR ENTIDAD DE CREDITO.

Al constituirse la hipoteca en garantia de precio aplazado «a favor del
actual tenedor y de los futuros tenedores de las cambiales resefiadas»
(cfr. parrafo segundo in fine del art. 154 de la LH) estamos ante una au-
téntica hipoteca cambiaria.

En cuanto a la admisiéon de una certificaciéon bancaria sustitutiva de las
letras de cambio, debe tenerse en cuenta que el certificado del que habla el
articulo 45 de la Ley Cambiaria y del Cheque es el expedido por la entidad
tomadora cuando ésta, portadora de la letra, sea una entidad de crédito. Para
este caso, el articulo 45 de dicha Ley permite a la entidad que presenta la letra
al cobro entregar, en lugar de la letra original, un documento acreditativo del
pago en el que se identifique suficientemente la letra. Dado que éste no es el
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documento presentado por el recurrente, el defecto apreciado por el Registra-
dor debe ser mantenido y el auto apelado, revocado.

Resoluciones de 3-6 y 19-7-2003
(BOE 26-7 y 14-8-2003)
Registro de la Propiedad de Marbella, namero 1

PRIORIDAD REGISTRAL. ASIENTO DE PRESENTACION. CALIFICACION
DE DOCUMENTOS PRESENTADOS. REPRESENTACION VOLUNTARIA.
SUBAPODERAMIENTO GENERAL NO INSCRITO EN EL REGISTRO MER-
CANTIL. SU JUSTIFICACION. SUBSISTENCIA DEL PODER EXTINGUIDO.

Prioridad registral: Aportacién a una sociedad de inmueble que habia sido
vendido antes en escritura publica que accede después al Registro. El asiento
de presentacién (como las inscripciones) también se encuentra bajo la salva-
guardia de los Tribunales, por lo que no puede ser desvirtuado ni alterado sin
consentimiento de la persona beneficiada o sin resolucién judicial.

Calificacion registral: Documentos aportados con posterioridad. El princi-
pio de prioridad no puede ser alterado teniendo en cuenta documentos pos-
teriores en forma tal que desvirtien dicho principio. Por ello, una certifica-
cion del Registro Mercantil de la que resulta la revocacion del poder del
representante de la sociedad aportante, que accede registralmente mediante
constancia por nota al margen del asiento de presentacién del documento
calificado consistente en una aportacién a sociedad, deberia haber sido obje-
to de un asiento de presentacién propio, por ser un titulo contradictorio, y
que por ser de fecha posterior en su presentacion al Registro, no podra ir en
contra del titulo previamente presentado.

Subapoderamiento: El subapoderamiento general debié inscribirse en el
Registro Mercantil, pero su falta de inscripcién no es obstaculo que impida
el acceso al Registro de la Propiedad de lo hecho por el subapoderado. No
es necesario que el subapoderado justifique la subsistencia del poder del sus-
tituido.

Subsistencia del poder extinguido: Lo hecho por el apoderado ignorando
la revocacion es valido. El solo hecho de la inscripcién en el Registro Mercan-
til de la revocacién del poder no quiere decir que el apoderado no pudiera
haber actuado de buena fe, si continuaba conservando el titulo representativo
de sus facultades, por lo que tal apreciaciéon de la buena o mala fe del apo-
derado es una circunstancia que debe ser apreciada por los Tribunales.

Resolucion de 4-6-2003
(BOE 29-7-2003)
Registro de la Propiedad de Valencia, nimero 10

PROPIEDAD HORIZONTAL. DESAFECTACION DE ELEMENTO COMUN.
FINCA GRAVADA. ARRASTRE DE CARGAS.

En un edificio en régimen de propiedad horizontal, en el supuesto de
desafectacion de la vivienda-porteria que pasa a constituir finca independien-
te, la misma ha de quedar gravada con las cargas que recaian sobre los
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elementos privativos del mismo edificio, pues ni la hipoteca ni el embargo
afectan a la facultad de disponer sobre la finca hipotecada, ni a la de dividirla,
no siendo imprescindible el consentimiento del acreedor hipotecario o embar-
gante, ya que, a falta del mismo, el acto realizado no perjudicaréd su derecho.
No obstante, en el presente caso, se produce una disminucién juridica del
objeto hipotecado y se crea uno nuevo a partir del anterior por lo que, por
aplicacion del principio de subrogacién real, todas las cargas del derecho
anterior pasan a recaer igualmente sobre el nuevo objeto, por lo que para que
éste quede liberado de las cargas que se arrastran, se precisaria el consenti-
miento de los titulares registrales de las mismas.

Resolucion de 5-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Murcia, namero 8

SEPARACION JUDICIAL. ADJUDICACION DE VIVIENDA HABITUAL.

No es inscribible un convenio regulador aprobado judicialmente en autos
de separacién matrimonial en el que, tras atribuirse a la esposa el uso de la
vivienda familiar, se establece que «los conyuges se obligan a otorgar capitu-
laciones matrimoniales para que a la misma se adjudique la vivienda» y ello
porque, en base a una interpretacién gramatical elemental, resulta necesario
el otorgamiento de la correspondiente escritura de liquidacién de la sociedad
de ganancial; todo ello sin perjuicio de la inscripcion del derecho de uso
atribuido a la esposa contenido en el convenio.

Resolucion de 6-6-2003
(BOE 29-7-2003)
Registro de la Propiedad de Carmona

HIPOTECA., EN GARANTTA DE DEUDA AJENA: FIANZA RESPECTO DE
OBLIGACION CONTRAIDA POR UN TERCERO.

Reitera la Resolucién de 6 de mayo de 2003 (ver Boletin, nam. 93, pags. 1624
y sigs.).

En las escrituras que tienen por objeto la constitucién de una hipoteca por
una persona, para garantizar los pagos que la entidad acreedora hipotecaria
tenga que efectuar como fiadora de un tercero (segtin poliza de afianzamiento
suscrita) no han de calificarse las relaciones mas alld de la hipoteca y la
obligacién garantizada, quedando fuera del ambito de la calificaciéon otros
documentos subyacentes que, si bien pueden explicar la obligacién futura que
se pretende garantizar no son, sin embargo, objeto de inscripcion.

Resolucion de 7-6-2003
(BOE 28-7-2003)
Registro de la Propiedad de Navalmoral de la Mata

CANCELACION. POR NULIDAD DE UNA COMPRAVENTA.
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No se puede practicar la cancelaciéon de un asiento de compraventa cuya
nulidad ha sido declarada judicialmente en procedimiento penal por estafa,
por no haber sido entablado el mismo contra el titular registral.

Resolucion de 9-6-2003
(BOE 29-7-2003)
Registro de la Propiedad de Cebreros

HIPOTECA. EN GARANTIA DE OBLIGACIONES: CANCELACION.

Procede practicar la cancelaciéon de una hipoteca en garantia de obligacio-
nes hipotecarias al portador, si en la escritura de cancelaciéon comparece el
propietario actual y éste exhibe al Notario autorizante los titulos correspon-
dientes, y el Notario afirma que coinciden con los resefiados en la escritura
de constitucién de hipoteca y que quedan inutilizados, sin que sea necesario
acompanar a la escritura los ejemplares destinados a la circulacién y los
cupones de las obligaciones al portador para hacer constar en ellos la cance-
lacién de la hipoteca.

Resolucion de 10-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Torrején de Ardoz, namero 2

HIPOTECA. IGUALDAD DE RANGO.

Estima la Direccién General, centrandose en el objeto exclusivo del recur-
so, que es inscribible una escritura de préstamo hipotecario en la que el
titular registral de una finca anteriormente hipotecada constituye una nueva
hipoteca y establece la igualdad de rango con la anterior, sin que medie el
consentimiento del acreedor hipotecario, maxime si, mediante diligencia pos-
terior, éste prest6 su consentimiento. Incluso el Centro Directivo opina que no
hubiera sido precisa dicha ratificacién porque, a pesar de que la igualdad de
rango sélo resulta de una declaracion del hipotecante, la comparecencia y
firma de la escritura por el representante del acreedor hipotecario implica su
consentimiento a todo lo establecido en la misma.

Resolucion de 11-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 5

HIPOTECA. PLAZO DE DURACION DEL PRESTAMO GARANTIZADO.

Es inscribible la clausula pactada en una escritura de préstamo hipoteca-
rio, cuya duracién méxima es de treinta afnos y en la que el acreedor otorga
al prestatario el derecho a optar bien por mantener el importe de las cuotas,
no obstante la posibilidad de que varie el tipo de interés, variando entonces
el plazo y, en su caso, prorrogandolo, o bien mantener el plazo y modificar
el importe de las cuotas, pues se ha fijado un plazo maximo de duracién del
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préstamo y porque cabe que, por razén de amortizaciones parciales, pueda
ocurrir que el plazo se vea reducido.

Resolucién de 12-6-2003
(BOE 29-7-2003)
Registro de la Propiedad de Tacoronte

GANANCIALES. APORTACION. CAUSA.

Resuelve el Centro Directivo que es inscribible una escritura de obra nueva
en la que los conyuges declaran que los mismos han construido una edifica-
cién sobre una finca privativa del marido, mediante aportaciones proporcio-
nales, con la finalidad de que el valor del solar quede compensado con una
mayor aportacion privativa de la esposa en el dinero invertido en la construc-
cion, igual al valor del solar, de modo que cada uno de los conyuges resulte
tener el mismo interés econémico en el edificio resultante y en el suelo, y en
la que se solicita la inscripcién con caracter ganancial, por estimar la Direc-
cién General que, en la escritura presentada, ademas de la declaracion de
obra nueva, se contiene un negocio juridico de caracter oneroso que, aunque
no esté expresamente nombrado, puede tener aptitud suficiente para provocar
el traspaso patrimonial en él contenido.

Resolucion de 13-6-2003
(BOE 29-7-2003)
Registro de la Propiedad de Torrijos

HERENCIA. BIENES PRIVATIVOS. POR CONFESI()N; NECESIDAD DE IN-
TERVENCION DE LEGITIMARIOS EN LA FORMACION DE INVENTARIO.

Para poder inscribir la adjudicacién de una herencia de un bien inscrito
con caracter privativo por confesién y que posteriormente se vende, se preci-
sa, una vez fallecido el conyuge confesante, la intervencién de los legitimarios
del mismo, salvo que se acredite su inexistencia.

Resolucion de 14-6-2003
(BOE 29-7-2003)
Registro de la Propiedad

INCAPACITACION. HERENCIA. ADMINISTRADOR JUDICIAL.

La administradora judicial de un presunto incapaz, nombrada como tal
como medida cautelar mientras durara el procedimiento de incapacitacion,
carece de facultades para otorgar una escritura de manifestaciéon de herencia
en la que se adjudican al incapaz, como heredero tnico, los bienes dejados al
fallecimiento de su hijo que carecia de descendientes, pues para aceptar la
herencia es preciso tener la libre disposiciéon de los bienes, lo que no se
encuentra comprendido entre las facultades correspondientes al administra-
dor judicial, sin que, en ningtiin modo, tales facultades puedan ser superiores
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a las del tutor, siendo necesario la autorizacion judicial para aceptar la heren-
cia pura y simplemente, no resultando, por otra parte, de la escritura que la
aceptacion haya sido a beneficio de inventario.

Resolucion de 16-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina, nimero 1

DISOLUCION DE COMUNIDAD. CAUSA. DISMINUCION DE CABIDA DE LA
FINCA.

Es inscribible una escritura de disolucién de comunidad otorgada por un
padre y sus cuatro hijos, duefios de una finca en proindiviso en la que, previa
division con licencia del terreno en cuatro parcelas, se adjudica a cada hijo
una de dichas parcelas resultantes de la divisién, abonando los hijos el exceso
de adjudicacién, en metalico, al padre; y ello porque, al margen de que no
existe simulacién en el negocio efectuado, si existe causa en el mismo, al
permitir y justificar el articulo 406 y 1062 del Cédigo Civil este tipo de ope-
raciones.

En cambio, si es defecto la existencia de una disminucién de cabida no
justificada, debiendo la misma ser acreditada porque, si no, existe el riesgo de
que se produzca una desinmatriculacién, que se pueda ayudar a bendecir
transmisiones a colindantes sin las debidas garantias y servir ademas, de
vehiculo a un posible fraude urbanistico y fiscal.

Resolucion de 17-6-2003
(BOE 26-7-2003)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 5

COMPRAVENTA. LICENCIA PREVIA DE SEG,REGACION Y DIVISION. IN-
TERPRETACION DE LA MISMA. PROHIBICION DE DISPONER.

Es inscribible una escritura de compraventa de una finca otorgada por el
titular registral a un tercero, a pesar de que, en una licencia previa de divisiéon
del terreno originario, consta que «dos de los cuatro lotes resultantes estan
calificados de espacios libres» y que «conforme al Plan General de Ordenacién
Urbanistica vigente, el propietario debera ceder obligatoria y gratuitamente
los terrenos destinados a espacios libres», lo cual se reflejé en la descripcion
de la finca y en el apartado «Cargas» de la escritura de compraventa, y ello
porque de lo transcrito no cabe inferir la existencia de una prohibicién de
disponer del terreno que implique cierre registral en el caso de que no se ceda
el mismo a favor del Ayuntamiento, pues las restricciones singulares del con-
tenido ordinario del derecho de propiedad no se presumen, son de interpre-
tacion estricta y deben ser recogidas concretamente en el acta de inscripcién
del asiento para ser eficaces frente a terceros, debiendo entenderse que la
solucién seria la misma incluso cuando se entendiera que la efectiva divisién
del terreno originario en los términos dichos significa la aceptaciéon por su
propietario, como compromiso urbanistico inscribible y, por tanto, eficaz
contra terceros, del deber de cesién de los lotes calificados de espacio libre;
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maxime cuando la subrogacién del adquirente del bien en ese compromiso de
cesion inscrito, es suficiente garantia del respeto a la legalidad urbanistica y
puede ser exigido por el Ayuntamiento.

Resolucion de 18-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de L'Hospitalet de Llobregat, namero 5

HERENCIA. LEY APLICABLE A LA SUCESION DEL CONYUGE VIUDO.

Es de contenido similar a la Resolucién de 22-3-2003 (ver Boletin, num. 92,
pag. 1259). Aqui se plantean dos cuestiones: 1.* De Derecho Interregional o
Internacional, a saber, cual es la ley que ha de regir los derechos del conyuge
supérstite cuando el causante tenia la vecindad civil catalana en el momento
de su 6bito, pero el régimen econémico matrimonial era el de la sociedad de
gananciales, y, por lo tanto, si tiene derecho al tercio en usufructo de la
herencia o al usufructo universal, teniendo en cuenta lo que preceptia el
articulo 9.8 del Cédigo Civil que dispone que «los derechos que por ministerio
de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la misma ley que
regula los efectos del matrimonio», y 2.* Conflicto de intereses. Necesidad o
no de defensor judicial:

1. En relacién con la primera cuestién, entiende el Centro Directivo que
en la exégesis del articulo 9.8 del Cédigo Civil, caben dos posturas: Entender
que los efectos del matrimonio incluyen el régimen econémico matrimonial
existente al iniciarse la relacién matrimonial, o que, como en el Derecho
espafiol el régimen puede cambiar, entender que se refiere sélo a los derechos
ligados al matrimonio, de caracter familiar, que puedan integrarse en la su-
cesion, cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial que rija las
relaciones patrimoniales entre los esposos. La Direccién General opta por esta
segunda postura, entendiendo que debe regir el principio de unidad en la ley
sucesoria, por lo que los derechos del conyuge se regiran por la ley sucesoria
del causante, debiendo ser interpretada la remision a la ley que rige los efec-
tos del matrimonio, exclusivamente a los ligados a los efectos personales o
estatuto primario patrimonial. Fallecido que sea uno de los esposos, para
establecer los derechos en la sucesion del supérstite, se debera calificar su ley
personal comtn sobrevenida.

2.* En cuanto al conflicto de intereses, entiende la Direccién General que
su apreciacion no es de su competencia, al haberse invocado el articulo 331.2
del Codigo de Sucesiones de Catalufia, entendiendo, no obstante, el Centro
Directivo que la aplicacién de una norma de conflicto interregional no supo-
ne, de por si, un gravamen sobre la legitima, pues sélo existe conflicto de
intereses cuando los interesados mantienen posiciones contradictorias y que,
incluso si éstas existen, el ahora menor, cuando llegue a mayor de edad, podra
completar el negocio realizado por su representante. En definitiva, cabe en-
tender que es aplicable la doctrina de la Resolucién de 10-1-1994, por lo que
el eventual conflicto de intereses y, en su caso, el nombramiento de defensor
judicial, surgira cuando se proceda a la liquidacién de la comunidad ordinaria
creada.
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Resolucion de 19-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Moguer

ANOTACION PREVENTIVA. DE DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRES-
TRE. TRACTO SUCESIVO.

No cabe practicar anotaciéon preventiva de dominio publico maritimo-te-
rrestre cuando en el procedimiento correspondiente no ha tenido intervencién
el titular registral (ni el actual de la finca ni los que eran al tiempo de prac-
ticarse el procedimiento de deslinde).

Resolucion de 20-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, nimero 2

ANOTACION PREVENTIVA. PRORROGA. CIRCUNSTANCIAS NECESARIAS
DEL MANDAMIENTO QUE LA DECRETA.

Cabe practicar la prérroga de una anotacién preventiva (en este caso era
de demanda), aunque «no conste el nombre de la autoridad que expidié el
mandamiento ordenando la prérroga» ya que, en materia de anotaciones, la
legislacion hipotecaria se muestra en términos flexibles, dado lo que se pre-
tende con la practica de dicho asiento: la constatacién en el Registro de la
existencia de un procedimiento que pueda afectar a la finca en cuestion.
Ademas, en este caso, a juicio del Centro Directivo, «resulta identificado el
6rgano colegiado del que emana el mandamiento, el nimero de procedimien-
to, el nombre del Magistrado que dict6 la providencia (sic) y las firmas corres-
pondientes».

Resolucion de 21-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Alicante, namero 3

PARTICION HEREDITARIA. POR CONTADOR-PARTIDOR. INDIVISIBILI-
DAD DE LA FINCA.

Es inscribible una escritura de particién de herencia otorgada por el alba-
cea contador-partidor nombrado por el causante en su testamento con facul-
tades para entrega de legados y pago de legitimas en metalico y en el que el
testador legé a tres de sus hijos lo que por legitima estricta les corresponda,
nombrando heredera universal a una cuarta hija, que también interviene en
la escritura, pagando el contador-partidor las legitimas con metalico de la
herencia, y adjudicando la tnica finca a la hija designada heredera, pues no
es necesaria la conformidad de los legatarios para la adjudicacién del inmue-
ble en la forma y con la valoracién que se han hecho en la escritura y porque
la particién de herencia hecha por el contador-partidor no requiere el consen-
timiento de los herederos, aunque éstos sean legitimarios, siempre que no se
extralimite en sus funciones; lo que a juicio del Centro Directivo no sucede en
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este caso, dada la indivisibilidad del bien adjudicado, no pudiendo el Regis-
trador calificar la valoracién dada al inmueble.

Resolucién de 23-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Lloret de Mar

PRIORIDAD. ESCRITURA DE SEGREGACION Y VENTA PRESENTADA EN
EL REGISTRO ANTES QUE UN MANDAMIENTO EN EL QUE SE DECRETA
LA PRACTICA DE UNA ANOTACION PREVENTIVA DE PROHIBICION DE
DISPONER, AST COMO DE EFECTUAR CUALQUIER INSCRIPCION O SE-
GREGACION SOBRE LA FINCA VENDIDA.

Es inscribible una escritura de segregacién y venta de una finca —aunque
se encuentre presentada antes de su despacho pero después de la presentacion
de aquélla— un mandamiento judicial que emana de diligencias previas y que
decreta la practica de anotacion preventiva de prohibicién de disponer sobre
la parcela vendida por la escritura antedicha y ordena paralizar cualquier
inscripcién o segregacion con respecto a la dicha escritura pues, aunque el
Registrador haya de tener en cuenta titulos presentados con posterioridad
para una mas acertada calificacion, ello no puede desvirtuar el principio de
prioridad.

Resolucion de 24-6-2003
(BOE 30-7-2003)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 3

ANOTACION PREVENTIVA. NUMERUS CLAUSUS. TRACTO SUCESIVO.

No cabe practicar una anotacién preventiva que tiene por objeto reflejar en
el Registro la existencia de unas diligencias previas por prevaricacién contra
la ordenacién del territorio, por estar inscrita la finca a nombre de persona
distinta del denunciado, no entrando a resolver la Direccién General —a pesar
de haberlo expresado el Registrador en la nota— de si dicha anotacién es o
no una de las previstas en el articulo 42 de la LH.

Resolucion de 25-6-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 1

ANOTACION PREVENTIVA. DE EMBARGO PREVENTIVO. TRACTO SUCE-
SIVO. IMPROCEDENCIA DE LA DECLARACION HECHA EN EL PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO DE APREMIO, DE LA RESPONSABILIDAD DE
LOS BIENES DEL CONSORTE POR LAS DEUDAS PERSEGUIDAS CONTRA
EL DEUDOR.

No cabe admitir que, en procedimiento administrativo de apremio seguido
contra un cényuge, pueda acordarse cautelarmente el embargo de bienes de
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su consorte, pues la Administracién Tributaria no tiene competencia para
declarar la responsabilidad de los bienes de un cényuge por las deudas con-
traidas por el otro, cuya declaracién compete a los Tribunales de Justicia, por
lo que no cabe acceder a la practica de la anotacién preventiva de embargo
decretada.

Resolucion de 26-6-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Villajoyosa

AGRUPACION. DE VARIAS FINCAS UNA DE LAS CUALES NO CONSTA
INSCRITA.

Es inscribible una escritura de agrupacion de tres fincas, una de las cuales
no se halla inscrita, habiéndose presentado a efecto de la inmatriculacién de
esta ultima las escrituras de adquisicién por el agrupante y su transmitente y
habiéndose acomparfiado certificacion catastral de la finca resultante de la
agrupacion, ya que es coincidente dicha certificacién con la finca que resulta
de la agrupacién practicada, no pudiendo obligarse al inmatriculante a instar
una segregacion catastral que inmediatamente quedaria sin efecto como con-
secuencia de la agrupacion posterior.

Nota.—Se deslizan en esta Resolucién algunas imprecisiones terminolégi-
cas al referirse, en algin momento, a la finca resultante de la agrupaciéon
como finca «agrupada».

Resolucion de 27-6-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Telde, nimero 2

CONFESION. DE PRIVATIVIDAD HECHA EN ESCRITURA COMPLEMENTA-
RIA DE OTRA PREVIA DE COMPRAVENTA, REALIZADA POR EL CONYUGE
TITULAR REGISTRAL, EN SU PROPIO NOMBRE Y EN REPRESENTACION
DE LOS HEREDEROS DE SU FALLECIDO CONSORTE.

Adquirida una finca por un cényuge exclusivamente y encontrandose la
misma inscrita a nombre del mismo y de su consorte, sin constar en la ins-
cripcion el caracter del bien ni tampoco si medi6 en la compra alguna aseve-
racion sobre el caracter del precio, ni si hubo adquisicién para la sociedad de
gananciales, cabe la constancia registral de la confesién de privatividad efec-
tuada por el cényuge titular registral en su propio nombre y en nombre y
representacién de los herederos de su difunto consorte; confesiéon que puede
hacerse en cualquier momento de tal manera que, fallecido un cényuge, la
posibilidad de confesar se transmite a sus herederos, no siendo necesaria que
se haga necesariamente en una particién de herencia.
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Resolucion de 30-6-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Santa Cruz de Tenerife, namero 1

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. DE BIEN CONCRETO DE SO-
CIEDAD DE GANANCIALES EN LIQUIDACION.

Reitera Resoluciones anteriores: Dada la naturaleza de la comunidad post-
ganancial en liquidacién, no es anotable un embargo sobre un bien concreto
perteneciente a la sociedad de gananciales cuando tal régimen econémico
matrimonial se encuentra disuelto y no liquidado, pues seria necesario, segin
los casos, que el embargo se hubiese dirigido, bien contra ambos cényuges,
bien contra el conyuge supérstite y los herederos del premuerto o bien contra
los herederos respectivos de ambos cényuges, si los mismos han fallecido.

Resolucion de 1-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 15

DONACION. CONSTANCIA REGISTRAL DEL CONOCIMIENTO DE LA ACEP-
TACION POR EL DONANTE.

Es inscribible una escritura unilateral de donacién, acompanada de escri-
turas de aceptaciéon de la misma por los donatarios, aunque la aceptacién no
haya llegado al conocimiento de donante, si éste no la revocé en vida, pues
al no ser transmisible a sus herederos la facultad revocatoria, la donacién
deviene no sélo perfecta, sino consolidada definitivamente, alcanzando su
firmeza; bastando, por lo tanto, acreditar que la aceptacion tuvo lugar en vida
del donante para que se proceda a la inscripcion.

Resolucién de 9-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Santa Maria de Nieva

OBRA NUEVA. SEGURO DECENAL.

Es inscribible una escritura de declaracién de obra nueva de una «vivienda
unifamiliar aislada», de fecha 27-11-2001, otorgada por el representante de
una sociedad limitada, y que estd destinada a uso propio de la sociedad de-
clarante, a la que se acompana la licencia municipal y certificacién del arqui-
tecto autor del proyecto, ya que el caracter de vivienda unifamiliar lo es a
efectos puramente administrativos y no puede limitarse el dominio sino me-
diante ley y porque, ademads, dentro del concepto «autopromotores individua-
les» se encuentran también las personas juridicas, por lo que no es necesario
acreditar las garantias contra dafos materiales a que se refiere el aparta-
do 1.c) del articulo 19 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacion.
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Resolucion de 11-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 42

COMPRAVENTA. INTERPRETACION DE CLAUSULA TESTAMENTARIA QUE
CONSTA PREVIAMENTE INSCRITA, SOBRE SI EXISTE O NO LIMITACION
A LA FACULTAD DISPOSITIVA DE LA HEREDERA TITULAR REGISTRAL,
QUE POSTERIORMENTE VENDE.

Inscrito el pleno dominio de una finca a favor de una persona, en cuanto
a una mitad indivisa, por liquidacién de sociedad de gananciales, y en cuan-
to a la mitad indivisa restante, por titulo de herencia, con la clausula consis-
tente en que «en caso de fallecer la heredera designada sin haber llegado a
serlo, o respecto de aquellos bienes que heredados por la misma no haya
tenido que disponer a titulo oneroso durante su vida, la sustituye... por sus
sobrinos», resulta inscribible la escritura de compraventa otorgada por dicha
titular registral, vendiendo la totalidad del bien, pues la cldusula transcrita no
supone limitacién a sus facultades de disposicién y, aun en el caso de que se
interpretase que la misma sé6lo puede disponer en caso de necesidad, la jus-
tificacién de dicha situacién no entra dentro del dmbito de la calificacion
registral, sino que, si media dolo o abuso, dicha circunstancia sélo podra ser
objeto de apreciaciéon por los Tribunales.

Resolucion de 12-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Novelda

EXCESO DE CABIDA. IDENTIDAD DE LA FINCA.

El exceso de cabida de una finca debe entenderse estrictamente como
constatacion de la medida real que se encuentra dentro de los linderos, pero
sin alterar la configuraciéon del inmueble. En otro supuesto, estariamos ante
la inmatriculaciéon de una superficie colindante.

En todo caso, y aunque se acompaifie la certificacién catastral, es proce-
dente la suspension de la practica de la inscripciéon pretendida de tal exceso,
si el Registrador tiene dudas sobre la identidad de la finca (como ocurre en
el presente caso, dados los antecedentes registrales que concurren en el
mismo).

Resolucion de 14-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Leén, numero 1

CERTIFICACION REGISTRAL. DE DOMINIO Y CARGAS. NEGATIVA DEL
REGISTRADOR A SU EXPEDICION RESPECTO DE UNA FINCA SOBRE LA
QUE RECAfA UNA HIPOTECA UNILATERAL QUE CONSTA CANCELADA.
RECURSO GUBERNATIVO: IMPROCEDENCIA DEL MISMO PARA RESOL-
VER SOBRE SI EL ASIENTO SE PRACTICO O NO INDEBIDAMENTE.
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El recurso gubernativo no es el cauce adecuado cuando se trata de diluci-
dar la validez o nulidad del titulo o cuando, como consecuencia de una cali-
ficacion registral, se ha practicado ya el asiento interesado, debiendo acudirse
en este ultimo supuesto a las vias de rectificacion previstas en la legislacion
hipotecaria, entre las que no se encuentra el recurso gubernativo.

Resolucion de 15-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Malaga, nimero 7

COMPRAVENTA. ELEVACION A PUBLICO DE DOCUMENTO PRIVADO.

No es posible la inscripcién de una escritura de elevacién a publico de un
documento privado de compraventa en la que concurren, como circunstancias,
que el vendedor habia sido declarado incapaz posteriormente a la fecha en que
se supone que fue la suscripcién del referido documento privado, y en cuya
escritura el incapaz estuvo representado por la guardadora y adminis-
tradora provisional de los bienes nombrada en tramites del proceso de incapa-
citacion cuando, antes del otorgamiento de expresada escritura, recae el nom-
bramiento de tutor del vendedor incapaz en persona distinta de aquélla, pues a
efectos registrales, s6lo puede considerarse como fecha en la que se produjo la
compraventa, la del documento publico y, por tanto, en tal fecha, ya el vende-
dor habia sido declarado incapaz, no pudiendo recaer su representaciéon en
persona que no tiene facultades dispositivas; todo ello sin perjuicio de que pue-
da acreditarse, por via judicial, la validez del negocio que la escritura contiene.

Resolucion de 16-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro de la Propiedad de Cuéllar

EXPEDIENTE DE DOMINIO. DE REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO
INTERRUMPIDO.

Reitera Resoluciones anteriores, declarando que no es inscribible un tes-
timonio del auto aprobatorio de un expediente de dominio reanudador del
tracto sucesivo, cuando la interrupciéon que se pretende subsanar consiste en
rectificar el error padecido en una escritura mediante otra de rectificaciéon
que no ha accedido al Registro, y el objeto de la rectificacién se refiere a que
la finca realmente adquirida era otra distinta de la que se expresaba en el
titulo rectificado y que figura atin inscrita a favor de las mismas personas que
otorgaron dicho titulo, pues la finca en verdad adquirida sigue inscrita a
nombre del primitivo titular registral y no al del adquirente.

Resolucién de 17-7-2003
(BOE 16-8-2003)
Registro de la Propiedad de Sevilla, nimero 12

HIPOTECA. EJECUCION TRAMITADA AL AMPARO DEL ANTERIOR AR-
TICULO 131 DE LA LH. CANCELACION DE UNA ANOTACION DE FORMA-
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LIZACION DE EXPEDIENTE DE SUSPENSION DE PAGOS POSTERIOR A
LA HIPOTECA EJECUTADA Y ANTERIOR A LA FECHA DE EXPEDICION
DE CERTIFICACION DE CARGAS.

Procede la practica de la cancelacién de una anotacién de formalizacién de
un expediente de suspensién de pagos posterior a la hipoteca base de la
ejecucién y anterior a la fecha de expedicion de certificacién de cargas decre-
tada en el procedimiento de ejecucién hipotecaria tramitado al amparo del
anterior articulo 131 de la LH, pues el acreedor hipotecario tiene derecho de
ejecucioén separada, no estando sujeto al convenio que se apruebe y no siendo
la anotacién que consta practicada una excepcién a la regla general de can-
celaciéon de los asientos ulteriores a la hipoteca; todo ello unido, ademas, al
hecho de que los interventores han sido notificados de la existencia de la
ejecucion.

Resolucion de 18-7-2003
(BOE 16-8-2003)
Registro de la Propiedad de Mostoles, numero 4

COMPRAVENTA. SUSPENSION DE PAGOS DE LA SOCIEDAD VENDEDO-
RA, CONSTANDO PRESENTADO A DIARIO TESTIMONIO JUDICIAL DEL
CONVENIO CON POSTERIORIDAD A LA ESCRITURA CALIFICADA.

Es inscribible una escritura de venta de unas fincas efectuada por una
sociedad que se encuentra en situacién de suspensiéon de pagos, segin el
Libro de Incapacitados, constando el testimonio judicial del convenio judicial-
mente aprobado presentado a Diario con posterioridad a la escritura de com-
praventa (convenio que también se testimonia notarialmente en la escritura),
y en el que se faculta a la suspensa para realizar enajenaciones y actos de
disposicién de bienes, ya que el Registrador en su calificacién debe tener en
cuenta, en este caso, los titulos presentados a diario y porque la falta de
inscripcién del convenio en los Registros de la Propiedad y Mercantil no
supone cierre registral o quiebra del tracto sucesivo a los actos ajustados al
convenio, siempre que no conste anotada la rescisién del mismo o la solicitud
de quiebra.

Resolucion de 21-7-2003
(BOE 16-8-2003)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 13

PROPIEDAD HORIZONTAL. MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO.
SEGREGACION DE ELEMENTOS PRIVATIVOS. RECURSO GUBERNATIVO.
LEGITIMACION PARA INTERPONERLO. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.

Se encuentra legitimado para interponer el recurso gubernativo el acree-
dor titular de unas hipotecas sobre fincas comprendidas en segregaciones y
restos de las mismas, cuyo acceso al Registro se suspende por no ajustarse a
la ley la modificacion del titulo constitutivo de la propiedad horizontal.
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No es inscribible una escritura en la que la titular registral de determina-
dos locales pertenecientes a un edificio en régimen de propiedad horizontal,
segrega de los mismos ciertos locales y pisos, debido a que el acta de la
comunidad de propietarios que se incorpora al titulo que se pretende inscribir
no detalla debidamente las operaciones efectuadas, ya que la autorizacion es
previa y condicionada a una serie de obras cuya realizaciéon no se acredita y
que son, ademads, imprecisas; extendiéndose dicha imprecisién a la modifica-
cién de las cuotas de gastos de comunidad, aparte de no especificar el acta la
persona que lo suscribe ni legitimarse su firma, y no acreditarse, asimismo,
la notificacién del acuerdo a los propietarios no asistentes.

Resolucion de 24-7-2003
(BOE 16-8-2003)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 27

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. TRACTO SUCESIVO. IMPOSIBI-
LIDAD MATERIAL DE QUE LAS PERSONAS LEGITIMADAS PASIVAMENTE
Y LOS TITULARES REGISTRALES QUE DATAN DEL SIGLO XIX, SEAN
LAS MISMAS.

No es anotable un embargo, aunque las personas que aparecen legitimadas
pasivamente coincidan con las que constan como titulares registrales de las
fincas embargadas, dado que dicha titularidad se mantiene desde el siglo xix,
en cuya época dichos titulares ya eran mayores de edad, siendo, por tanto,
materialmente imposible que dichas personas existan y sin que se pueda ol-
vidar que el principio de legitimacién registral cede cuando no hay duda de
la realidad extrarregistral y, ademas, porque el embargo seria ilusorio y diri-
gido contra personas inexistentes.

Resolucion de 26-7-2003
(BOE 16-8-2003)
Registro de la Propiedad de Alba de Tormes

HERENCIA. PSEUDOUSUFRUCTO TESTAMENTARIO.

No es inscribible una escritura de herencia en la que el testador habia
establecido un «pseudousufructo testamentario» —que no es sino una susti-
tucién fideicomisaria—, y en la que el fiduciario renuncia pura y simplemente
a cuantos derechos pudieran corresponderle eventualmente en la herencia de
dicho causante solicitando el mismo la inscripcién de la finca a favor de la
fundacién instituida heredera en el testamento de aquél, pues la renuncia de
un fiduciario no extingue la sustitucion, de tal manera que, s6lo una vez que
ocurra y se acredite el 6bito de la ahora renunciante y se determine su falle-
cimiento sin descendientes —de conformidad con lo establecido por el testa-
dor—, podra inscribirse la finca a nombre de la fundacién heredera.
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Registro Mercantil

Por ANa M.* DEL VALLE HERNANDEZ

Resolucion de 29-4-2003
(BOE 10-6-2003)
Registro Mercantil de Asturias

SOCIEDAD LIMITADA. CONSTITUCION: REGIMEN ECONOMICO MATRI-
MONIAL DEL SOCIO FUNDADOR. SEPARACION DE BIENES. EMPRESA-
RIO INDIVIDUAL.

No es aplicable el articulo 266 del Reglamento del Registro Civil, parrafo
sexto, para la constancia registral del régimen de separacion de bienes del
socio fundador, cuando se trata de la constitucién de sociedades mercantiles,
no asi cuando se trate de empresarios individuales, pues en este caso es
evidente el interés de los terceros en conocer los bienes que puedan responder
de las deudas contraidas en el desarrollo de la empresa.

Reitera que es necesaria la motivacion integra en la nota de calificacion
del Registrador.

Respecto de la coordinacion entre Registro Civil, Mercantil y de Bienes
Muebles, se pronuncia en contra de dicha posibilidad, dado que el Registro
Mercantil s6lo tiene como ambito la estructura y funcionamiento de las en-
tidades, no de sus acciones o participaciones, no siendo inscribibles en el
Registro de Bienes Muebles las prohibiciones de disponer, transmisiones ni
gravamenes sobre las acciones o participaciones.

Resolucién de 9-5-2003
(BOE 27-6-2003)
Registro Mercantil de Madrid, namero IV

JUNTA GENERAL. DEPOSITO DE CUENTAS. OMISION EN LOS ANUN-
CIOS DE CONVOCATORIA DE LA MENCION AL ARTICULO 212.2.° DE
LA LSA.

Los anuncios de la convocatoria de la Junta General celebrada para la
aprobacién de las cuentas anuales deben incluir la mencién contenida en
el articulo 212.2 de la LSA. No se trata de un simple defecto formal el omi-
tir un requisito que afecta a un derecho especialmente protegido y ello
aunque se pretenda haber salvaguardado el derecho de informacién de los
accionistas mediante envio por conducto notarial a todos y cada uno de
ellos de una carta explicativa que contenia la mencién a dicho articulo
y copia de las cuentas anuales correspondientes y haber confirmado ex-
presamente los accionistas presentes en la Junta que recibieron dicha docu-
mentacién.
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Resolucién de 22-5-2003
(BOE 30-6-2003)
Registro Mercantil de Barcelona, namero III

AUDITOR. NOMBRAMIENTO INSTADO POR SOCIOS MINORITARIOS.

No puede tenerse por efectuado el depésito de las cuentas anuales de una
sociedad si no se presenta el correspondiente informe del auditor de cuentas
cuando en una sociedad no obligada a verificacién contable se hubiese soli-
citado por socios minoritarios el nombramiento registral.

Resolucioén de 23-5-2003
(BOE 30-6-2003)
Registro Mercantil de Santander

DEPOSITO DE CUENTAS. INFORME DE AUDITORIA.

Debe tenerse por efectuado el depdsito de cuentas anuales, tras realizarse
la auditoria por el auditor designado por el Registrador Mercantil a solicitud
de los socios minoritarios de la compania, aunque el informe del auditor
presentado a depésito no emita opinién alguna con respecto al balance y
cuenta de resultados auditados.

Resolucién de 24-5-2003
(BOE 8-7-2003)
Registro Mercantil de Madrid, ntmero XI

REDUCCION PARA DOTAR RESERVAS. SOCIEDAD LIMITADA.

En sede de sociedades limitadas queda excluida la posibilidad de una re-
duccién de capital para dotar reservas, pues ello es congruente con el sistema
articulado por la ley para proteger a los acreedores y que gira en torno a la
imposiciéon de una responsabilidad temporal y solidaria de los socios junto
con la sociedad hasta el importe de las cantidades devueltas; ello resultaria
inaplicable en una reduccién en que las devoluciones reales se aplazan hasta
que se decida disponer de la reserva.

No obstante la Resolucién apunta (aunque no admite expresamente) la
posibilidad de una previsién estatutaria que para un caso como éste estable-
ciese un derecho de oposicién de los acreedores.

Resolucioén de 26-5-2003
(BOE 8-7-2003)
Registro Mercantil de Zamora

DENOMINACION.
Corresponde al Registrador Mercantil de la Provincia, ademas de al Cen-

tral, calificar si la composicién de la denominacién social se ajusta a lo esta-
blecido en el articulo 406 del RRM.
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La denominacién «S.A.T. Penia, S. L.» no induce a confundir esta Sociedad
Limitada con una Sociedad Agraria de Transformacién, pues esta ultima re-
quiere que en su denominacién figure el numero que le corresponde en el
Registro General Administrativo.

Resolucion de 2-6-2003
(BOE 8-7-2003)
Registro Mercantil de Madrid, namero XI

JUNTA: ANUNCIOS.

El orden del dia de la convocatoria de Junta General debe contener una
referencia expresa a la modificacién consistente en la pérdida de la condicién
de sociedad laboral.

Resolucion de 10-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro Mercantil de Asturias

TRANSFORMACION DE SOCIEDAD COLECTIVA EN LIMITADA.

La transformacién de una sociedad colectiva en limitada requiere el con-
sentimiento undnime de todos los socios, no pudiéndose entender prestado
ese consentimiento basandose en que resulta del pacto incluido en la escritura
de constitucion, y conforme al cual la «muerte o incapacidad de alguno de
los socios no producira la disolucién de la sociedad continuando ésta entre los
demas y los herederos del fallecido que tendran los mismos derechos y obli-
gaciones de su causante, si bien seran representados en la compania por una
sola persona...»

Dicho pacto no tiene otro objeto que excluir, como causa de disolucion, el
fallecimiento de uno de los socios. Quien sucede como socio al fallecido no
es la comunidad creada entre los adjudicatarios de su cuota, sino cada here-
dero por su aceptacién. Aun admitiendo la tesis del recurrente de que existe
una comunidad ordinaria, la decisiéon de transformar la sociedad no seria un
acto de administracién que requiere el acuerdo de la mayoria, sino de altera-
cién, que exige unanimidad.

Resolucion de 23-7-2003
(BOE 15-8-2003)
Registro Mercantil de Lugo

AUMENTO DE CAPITAL.

En un aumento de capital con cargo a reservas, no puede excluirse el
derecho de asignacién gratuita como ocurre con el derecho de suscripcién
preferente, puesto que tal exclusion seria contraria a un derecho bésico que
la ley reconoce al socio, cual es el de participar en los beneficios sociales.
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I. RESOLUCIONES

I.1. Civil

Derechos Reales

Por MariA GoN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA
e ISABEL DE LA IGLESIA MONJE

HIPOTECA.—HIPOTECA. AMPLIACION PRESTAMO HIPOTECARIO. NOVA-
CION.—IMPOSIBILIDAD DE INSCRIPCION DE LA AMPLIACION DE HI-
POTECA SOLICITADA SIN LA CORRESPONDIENTE AMPLIACION DE LA
RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA. (ResoLucioN DE LA DGRN bDE 17 DE
ENERO Y 8 DE JUNIO DE 2002.)

Antecedentes.—El supuesto de hecho similar en ambas resoluciones es la
ampliacién de un préstamo con garantia hipotecaria, con la correspondiente
ampliacién y modificacién de dicha garantia. Esta se aumenta para poder
garantizar el nuevo capital prestado, pasando a asegurar cantidades superio-
res a las que hasta entonces garantizaba, pero manteniendo esa ampliacion de
hipoteca el mismo caracter y rango de la hipoteca inicial, por ser s6lo una
ampliaciéon y modificacién de la misma. Como se dice en la propia escritura
de ampliacién presentada, «queda subsistente en su integridad todo lo demas
pactado en la escritura de préstamo primitiva».

En ambas Resoluciones el Registrador de la Propiedad rechaza la inscrip-
cién por entender que no se trata de la ampliacién de un mismo préstamo hi-
potecario, sino de la concesién de un nuevo préstamo que, en consecuencia,
debe llevar aparejada la constitucién de una nueva hipoteca que lo garantice,
conforme al principio de especialidad. No puede aprovecharse la existencia de
una hipoteca anterior, ya inscrita, para garantizar con ella un nuevo préstamo;
pues para que la suma contable de dos obligaciones genere una nueva y tnica
obligacién es necesario que se produzca la novacién extintiva de la primera y
su inclusién en la segunda. No se trata de una simple novacién modificativa
por cambio de objeto de la primera obligacién. Existen dos obligaciones dife-
renciadas que deben llevar sus correspondientes hipotecas con sus caracteristi-
cas propias, independencia, rango, y caracter a todos los efectos.

Se interpone recurso gubernativo contra la calificacion negativa del Regis-
trador, y el Presidente del Tribunal Superior de Justicia, en la Resolucién de
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8 de junio de 2002, resuelve estimar el recurso, por entender que es perfec-
tamente posible la novaciéon modificativa del préstamo hipotecario, y que la
LH en su articulo 115 admite la ampliaciéon de hipoteca siempre que no per-
judique los derechos reales inscritos con anterioridad a la misma y no plantee
problemas con respecto de terceros.

El Registrador apela el auto presidencial, y la DGRN resuelve desestiman-
do el recurso y confirmando el auto apelado.

Sin embargo, en la Resolucién de 17 de enero de 2002, el Presidente del
Tribunal de Justicia desestima el recurso planteado, confirmando la nota de
calificacién. El recurrente apela el auto desestimatorio de su recurso, y la
DGRN estima este nuevo recurso, revocando el auto apelado, en el mismo
sentido que la Resolucién anterior y con idéntica doctrina en ambas Resolu-
ciones, que es la que se recoge a continuacién.

Doctrina.—La DGRN considera inscribible dicha escritura de ampliacién
de préstamo hipotecario, ya que supone una simple novacién modificativa del
préstamo, por lo que éste sigue siendo el mismo y no es necesario establecer
una nueva hipoteca para garantizar el capital aumentado. Eso si, es necesario
que, asimismo, se amplie la responsabilidad hipotecaria para poder garantizar
ese nuevo importe, y esa ampliaciéon de hipoteca tendra el rango y prioridad
que le corresponda a su nueva inscripcion, sin poder perjudicar, en ningin
caso, a terceros anteriores a la misma, ni pretender que mantenga el rango de
la primera parte de hipoteca.

COMENTARIO

El problema planteado en las dos Resoluciones que se comentan (con
idénticos Fundamentos de Derecho), ha generado en los dltimos tiempos con-
tradicciones entre el propio cuerpo de Registradores, en el que se han man-
tenido las dos posturas encontradas presentes en esta Resolucién. No es ex-
trafno, entonces, el interés, actualidad y polémica que suscita este asunto.

El supuesto de hecho basico es la ampliacién de un préstamo garantizado
con hipoteca, aumentando el capital principal prestado. Dicha operacién de
aumento del capital del préstamo, lo que supone una nueva entrega de can-
tidad prestada, en tiempos diferenciados, puede dar lugar a dos interpretacio-
nes distintas que se recogen, precisamente, en las dos tesis contrarias mante-
nidas por el Registrador y los solicitantes de la inscripcién.

El dilema esté en resolver la siguiente cuestiéon: al producirse una amplia-
cion del préstamo hipotecario, ¢hay, se concede, un nuevo préstamo, o sigue
siendo el mismo?

O lo que es lo mismo, la ampliacién del préstamo hipotecario puede enten-
derse o como una novacion extintiva, lo que implica la extincién de la primera
obligacion (el primer préstamo), para nacer otra distinta por un importe di-
ferente a la anterior (por tanto: dos entregas de capital diferentes, dos obli-
gaciones de devolver distintas, y en consecuencia, dos préstamos distintos). O
bien, puede entenderse, sencillamente, como una novacién modificativa que
supone un cambio en el objeto de la obligacién, por aumentarse la cantidad
prestada, permaneciendo el resto de la obligacién inalterada.

Las consecuencias para la garantia hipotecaria que asegura esa obligacién,
segin se adopte una u otra tesis son bien distintas, y creo que merece la pena
pararse a desarrollar ambas posturas.
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1. NOVACION EXTINTIVA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

A priori, y basicamente, el esquema que se sigue al defender esta postura
es el siguiente: existen dos préstamos distintos, con dos obligaciones diferen-
ciadas, que implican necesariamente por el principio de especialidad, dos
hipotecas distintas, con sus distintos caracteres y rangos. Para su constancia
registral seria necesaria la cancelacién de la primera (pues se extingui6 la
primera obligacién, y por tanto la primera hipoteca) y la nueva inscripcién de
la segunda hipoteca.

Los argumentos en defensa de esta tesis —mantenida por el Registrador—
pueden ser:

La novacién propia es la novacién extintiva, y asi se ha considerado tra-
dicionalmente hasta la admisién de la modificativa. Luego, un cambio sustan-
cial en las circunstancias de la obligacién, que haga incompatible ese resul-
tado con la obligacién primitiva deberia, en principio y de forma tradicional,
extinguir esa prima obligatio, para dar lugar al nacimiento de la segunda o
nova obligatio.

Por lo tanto, para que exista esa novacion extintiva debe producirse o bien
una declaracién de voluntad de las partes expresando su animus novandi de
dar por extinguido el contrato y correlativamente de crear una nueva obliga-
cién; o bien, un cambio sustancial en la obligacién primitiva, de forma que
la antigua y la nueva obligaciéon sean incompatibles. Sélo en este segundo
caso se presume la novacién extintiva, fuera del cual es absolutamente im-
prescindible que conste esa voluntad de las partes de extinguir y crear una
nueva (1). Y esto es lo que ocurre, segin los defensores de esta postura, en
el caso de la ampliacion del préstamo hipotecario, porque tal «<ampliacién» no
es sino una nueva concesién de préstamo, pues la nueva entrega de capital
hace que nazca una nueva obligacién de devolverlo, distinta de la anterior e
incompatible con la misma, lo que exige la extincién de la primera. Ya que lo
que se modifica o altera en este caso es un elemento esencial del contrato de
préstamo: el capital entregado (2).

Los preceptos del Cédigo Civil, 1.204 y 1.207 son favorables a esta inter-
pretacién, pues en ellos se contempla la novacién extintiva y la consecuencia
para los derechos accesorios cuando se produce esta novacién, que no es sino
la extincion de los mismos —entre ellos, la hipoteca—.

Por otra parte, la doctrina no duda en admitir, en determinados supuestos,
la posibilidad de que la novaciéon extintiva opere en el préstamo hipotecario,

(1) La jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando este requisito del animus
novandi o la incompatibilidad de las obligaciones como rasgo diferenciador de la nova-
cion extintiva o propia. Baste ver al respecto, y entre otras, las siguientes SSTS de 3 de
mayo de 1956; 25 de enero, 7 y 18 de julio y 22 de noviembre de 1982; 24 de febrero
de 1984; 21 de diciembre de 1985; 16 de abril y 28 de mayo de 1986; 17 de febrero y
16 de diciembre de 1987; 7 de julio de 1989; 2 de junio y 14 de noviembre de 1990; 25
de enero y 23 de julio de 1991.

(2) En este sentido se manifiesta el Auto del TSJ de la Comunidad Valenciana, de
7 de noviembre de 1997: «No cabe apreciar la figura de la novaciéon modificativa, como
se pretende en el recurso, porque bien lejos de constituir la modificacién presente una
alteracién de clausulas o circunstancias accidentales, se refiere a lo verdaderamente
esencial en el objeto del contrato de préstamo mutuo, el capital entregado».
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entre ellos: PExa BErNALDO DE QUIROS (3) considera que existe novacién extin-
tiva en el préstamo hipotecario cuando el acuerdo novatorio afecta a condi-
ciones que producen la alteracién esencial de la obligaciéon garantizada; asi
por ejemplo, si cambia la naturaleza de la obligacién, o cambia la naturaleza
de la prestacién, o cambia la persona del deudor, o se prorroga vencimien-
to de la obligacién, o si la hipoteca pretende cubrir los intereses de nuevos
periodos. GoMEzZ GALLIGO (4) contempla como causas de una novacién extin-
tiva en préstamo hipotecario la modificacién del régimen juridico del présta-
mo hipotecario, y cuando se pretende que parte de un préstamo se rija por las
condiciones anteriores y parte por condiciones nuevas, en estos casos existi-
ran dos préstamos diferenciados con dos hipotecas distintas.

BALLUGUERA GOMEZ (5), refiriéndose concretamente, ahora si, a la amplia-
cién de préstamo hipotecario, considera que en este caso nos encontramos
ante una verdadera novacion extintiva, pues afirma que «en el caso del prés-
tamo de dinero la ampliacién es inmediatamente la concesiéon de un nuevo
préstamo, el cual ha de ser objeto de una nueva garantia, sin que sea posible
extender la cobertura hipotecaria de una obligacién antigua a la nueva, pues
con ello se alteraria la prioridad de las obligaciones en detrimento de otros
acreedores».

Vemos que es posible considerar a la ampliacién de préstamo hipotecario
como una novacién extintiva, ¢qué efectos se produciran entonces? En primer
lugar, la existencia de dos obligaciones distintas y bien diferenciadas, lo que
conlleva de forma obligatoria la necesidad de dos hipotecas distintas. Al ex-
tinguirse la primera obligacién para nacer la segunda, se extinguira con ella
la primera o inicial hipoteca constituida (principio de accesoriedad). Correla-
tivamente, con la nueva entrega de capital nacera la segunda obligacién de
devolverlo, o el nuevo préstamo, con su correspondiente garantia. Por lo tan-
to, dos hipotecas distintas, lo que registralmente ocasionara dos operaciones:
cancelacién de la primera e inscripcién de la segunda, para que sean eficaces
frente a terceros, tal y como exige los articulos 144 LH y 240 RH.

Ademas, estas hipotecas tendran sus rangos distintos (1.°y 2.°, en su caso),
con sus prioridades distintas, que no afectan para nada el sistema de prefe-
rencia y prelacion de créditos establecido, sin interferir a los terceros intere-
sados, o titulares de derechos intermedios inscritos, pues la nueva hipoteca
tendré, légicamente, rango posterior al de éstos, el derivado de su propia (y
postergada) fecha de inscripcién. Tampoco se ocasionaran problemas en la
ejecucion, pues estd perfectamente determinada y concreta cuél es la obliga-
cién que garantiza cada una, ejecuciéon independiente por sus respectivos
valores.

(3) Véase PeNa BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales, Derecho Hipotecario, to-
mo II, CER, Madrid, 2001, pag. 221.

(4) Véase Gomez Garuico, F. J., «Préstamo que es objeto de novaciéon tan sélo en
cuanto a una parte del crédito, iinica que es objeto de subsidiacién», en Notas Practicas
del BCNR, mayo de 1996, num. 5, pag. 1300.

(5) Véase BaLLUuGUERA GOMEz, C. Casos prdcticos del Seminario Registral del Pais
Vasco, CER, Madrid, 2001, pags. 125-126.
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2. NOVACION MODIFICATIVA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

Si por el contrario, se defiende que la ampliacién del préstamo hipotecario
supone Gnicamente una novacién modificativa, esto significa que s6lo se pro-
duce un cambio en el objeto de la obligacién, pero que ésta sigue siendo la
misma. Se trata del mismo préstamo con las mismas condiciones y caracte-
risticas, s6lo que con un principal mayor, que aumenta por una entrega di-
ferida de dinero sin que esto suponga un cambio en las circunstancias esen-
ciales de la obligacién o del contrato de préstamo.

En efecto, la novacién modificativa implica un cambio en las circunstan-
cias no esenciales de la obligacién, que permiten que ésta varie, pero sin
llegar a extinguirse. Hoy en dia no hay problema alguno para la admisién de
esta novaciéon (denominada «impropia», por no ser causa de extincion de la
obligacién), que encuentra su regulaciéon y admision por el Cédigo Civil en el
articulo 1203 y en una copiosa jurisprudencia que, después de varias vacila-
ciones, a partir de la STS de 29 de abril de 1947 no ha parado de admitir sin
problemas (6).

En el caso concreto que nos ocupa, los partidarios de esta tesis consideran
que el aumento del capital prestado no es un cambio de un elemento esencial,
y que, ademas, la voluntad de las partes es la permanencia de la obligacién
inicial, pues asi lo manifiestan al establecer en el clausulado que queda sub-
sistente en todo lo demas lo establecido en la primitiva escritura de préstamo.
Luego, hay que rechazar que se trate de una novacién propia, pues en ella es
fundamental ese animus novandi de extinguir la primera obligacién y crear
una nueva, o que ambas resulten incompatibles.

Asimismo, existe jurisprudencia civil y registral proclive a considerar la am-
pliacién del préstamo hipotecario como una simple novaciéon modificativa, lo
que implica la subsistencia de la primera obligacién, y por tanto de su acceso-
rio: la hipoteca. En concreto, en la RDGRN de 7 de febrero de 1940, que con-
templaba un supuesto de inscripcién de ampliacion de hipoteca, la DGRN acep-
ta que la ampliacién de préstamo hipotecario presentada a inscripcion se haga
refiriéndola a la primera escritura de préstamo hipotecario inscrita, sin necesi-
dad de transcribir de nuevo las condiciones del contrato que ya figuran en la
primera inscripcion, por considerar que esa ampliacién no exige una nueva
hipoteca que la garantice, sino que sigue siendo la misma, y que los requisitos
exigidos por el principio de determinaciéon quedan suficientemente salvaguar-
dados porque el préstamo y la hipoteca son los mismos que se inscribieron
originariamente. Luego, el Centro Directivo admite que la ampliacién de hipo-
teca no supone un nuevo crédito con una nueva hipoteca; no estamos, por tan-
to, ante una novacién extintiva, sino meramente modificativa.

De manera no tan clara, pero si de forma indirecta, podemos deducir que
la ampliacién de crédito hipotecario no es novacién extintiva, sino que sélo
implica la modificacién de la obligacién inicial, de las Resoluciones de 2 y 3

(6) En este sentido, y a favor de la admisién de la novacién modificativa, véase:
SSTS de 9 de febrero de 1889; 4 de abril de 1892; 14 de marzo de 1908; 30 de diciem-
bre de 1935; 10 de febrero de 1950; 1 de diciembre de 1951; 9 de abril de 1957; 27 de
mayo de 1959; 20 de diciembre de 1960; 21 de enero de 1961; 23 de febrero de 1962;
31 de octubre de 1962; 30 de enero de 1963; 5 de marzo de 1965; 17 de junio de 1966;
22 de noviembre de 1982; 11 de julio de 1985.
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de enero de 1996. Aunque en ellas el supuesto de hecho es distinto (se trata
de una hipoteca en garantia de s6lo parte de un préstamo ya establecido), la
DGRN afirma que «siendo tnica la obligacién contraida, dicha unidad no
puede ser desconocida por el solo hecho de que se establezca una garantia
hipotecaria que no la cubren su totalidad. Este caracter parcial de la garan-
tia hipotecaria no provoca inexcusablemente el fraccionamiento del crédito
garantizado en dos obligaciones distintas e independientes, sujetas cada una
a un régimen juridico diferenciado, la obligacién sigue siendo tnica si asi lo
han configurado expresamente los contratantes y esta unidad presidira su
ulterior desenvolvimiento juridico y su extincién». De manera que, en cierto
modo, la DGRN aqui admite la relevancia de la voluntad de las partes de que
la obligacién siga siendo tnica y que tenga las mismas caracteristicas, aunque
parte no esté asegurada con hipoteca. Luego, en la ampliaciéon de préstamo
hipotecario podria valer también estas afirmaciones para mantener que lo
relevante a la hora de determinar si se trata de una o dos obligaciones distin-
tas es la voluntad de los contratantes, que, si asi lo quieren, configuraran la
ampliacién como un «parte» de la misma obligacién.

Igualmente, parte de la doctrina admite sin problemas la novacién modi-
ficativa en la ampliacién de préstamo hipotecario. Entre otros, PENA BERNARDO
pE Quiros (7) admite la posibilidad de novacién modificativa en el préstamo
hipotecario cuando haya variaciéon en alguno de los elementos de la obliga-
cién, sin que ésta pierda su identidad, y siempre que las partes hayan querido
dar ese simple alcance al acuerdo novatorio. Considera que la consecuencia
para la hipoteca de la novacién modificativa seria la persistencia de la misma,
como parece deducirse contrario sensu del propio articulo 1207 del Cédigo
Civil, y confirma la TS en la STS de 28 de mayo de 1991. Ahora bien, consi-
dera que ese acuerdo novatorio, meramente modificativo, es perfectamente
posible inter partes, pero que nunca puede «modificar o agravar la posicion de
los que sufren el derecho de garantia que tenga el acreedor. En concreto, no
cabe que pueda agravarse, o en general modificarse, el derecho de hipoteca
—o cualquier derecho real— sin el consentimiento del duefio del bien y de los
titulares de los demds derechos afectados». A continuacién, enumera supues-
tos en los que desde luego es posible una novaciéon modificativa sin consen-
timiento de los titulares del bien hipotecado, y otros en los que sin embargo
s6lo es posible con consentimiento de los titulares de derechos sobre el bien
hipotecado. Entre estos ultimos, admite que es posible una novacién modifi-
cativa, permaneciendo igual la hipoteca, cuando ésta —la novacién— consista
en un aumento de la deuda para el deudor (luego, aqui cabe la ampliacién del
préstamo hipotecario). Eso si, s6lo sera posible cuando paralelamente se
amplie la responsabilidad hipotecaria y sea consentida por todos esos titula-
res de derechos reales inscritos con anterioridad a la ampliacién, pues de otro
modo nunca podria perjudicarles (arts. 115 y 116 LH).

Si admitimos, entonces, que la ampliaciéon de la hipoteca es una simple
novacién modificativa, los efectos con respecto a la hipoteca que asegura el
préstamo seran bien distintos que en el supuesto anterior de novacién extin-
tiva. Al no extinguirse la obligacién, tampoco lo hace la hipoteca, que seguira
siendo la misma. Es decir, no sera necesaria ni la cancelacién de la primera

(7) Véase PENA BERNARDO DE QuUIROS, M., «Derechos reales. Derecho Hipotecario»,
ob. cit., pags. 219-221.
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hipoteca, ni una nueva inscripcion; la hipoteca permanece o subsiste con las
mismas condiciones, lo que, en puridad, implicaria que mantuviera el mismo
rango y prioridad.

No obstante, aunque subsista la misma hipoteca, va a ser imprescindible
que se lleve a cabo una ampliacién de la hipoteca propiamente dicha. Es
decir, de la responsabilidad hipotecaria en todo caso; pues, o bien, la garantia
hipotecaria ya no alcanza a cubrir el nuevo capital concedido; o bien, aunque
«alcanzara» o «cupiera» el nuevo capital dentro de la responsabilidad hipote-
caria, esto no seria admisible, tal y como ha reiterado la DGRN en las Reso-
luciones de 30 de abril de 2001, 26 de mayo de 2001 y 9 de enero de 2002 (8).

Por lo tanto, creo que debemos centrarnos en la propia ampliacion de
hipoteca para saber qué es, como debe realizarse, cudando es posible y qué
consecuencias juridicas puede tener.

La ampliacion del derecho real de hipoteca es una posibilidad contempla-
da de manera muy sucinta en nuestra Ley Hipotecaria. Se contempla de
manera genérica y un tanto vaga en el articulo 81 LH, admitiendo la posibi-
lidad de ampliaciéon de cualquier derecho real inscrito. Los pocos preceptos
que la regulan se encuentran diseminados por el cuerpo legal y no se contem-
pla en ninguno de ellos el caso de ampliacién de hipoteca voluntaria por
voluntad de las partes al ampliar el propio préstamo.

En concreto, los supuestos de ampliacion de hipoteca expresamente reco-
gidos en la Ley Hipotecaria son:

a) La ampliacién de hipoteca para cubrir la cantidad mayor de la que
pasa a responder la finca para asegurar intereses vencidos y no satisfechos
que no estén asegurados por la hipoteca original (art. 115.1 LH) (9).

b) La ampliaciéon de la hipoteca legal en el caso de que la constituida
llegue a ser insuficiente por cualquier causa para asegurar la obligacién: tanto
por el incremento del crédito como el menoscabo o deterioro de la finca
hipotecada (art. 163 LH).

¢) Y también es posible una ampliacién de hipoteca en sentido objetivo,
de forma que quedan afectados por la hipoteca original otros bienes distin-
tos de los que originalmente se ofrecieron como garantia (arts. 1129.3 CC, 163
LH y 219.2 RH).

Pero nada impide que se admita la ampliacién de la hipoteca por voluntad
de las partes, al ampliarse el capital prestado, por analogia con los supuestos
a) y b), y dentro de ese «marco» general esbozado en el articulo 81 LH, eso
si, si se estipula en la escritura mediante pacto expreso de los contratantes.

(8) Doctrina de la DGRN en dichas Resoluciones: «Dada la accesoriedad e indivisi-
bilidad de la hipoteca que nace en garantia de una concreta obligacién y por un importe
determinado, con la que se transmite y se extingue, y que subsiste integra, en tanto no
se cancele, aun cuando se haya reducido la obligacién garantizada y, por tanto, cual-
quiera que sea la cantidad que en virtud de pagos parciales resulte debida, no puede
utilizarse la misma para garantizar otras responsabilidades de las previstas en su cons-
titucion, cual si de una hipoteca de propietario se tratase, tal como parece pretender el
recurrente al considerar que hasta la suma garantizada cubre posibles ampliaciones del
crédito original una vez que éste se ha reducido».

(9) Articulo 115.1 LH: «Para asegurar los intereses vencidos y no satisfechos que no
estuvieren garantizados conforme al articulo anterior, el acreedor podra exigir del deu-
dor la ampliacién de la hipoteca sobre los mismos bienes hipotecados».
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La practica diaria asi lo confirma, y la doctrina lo admite de forma genera-
lizada, si asi se hace constar por una estipulacién en la propia escritura
de ampliacién de préstamo hipotecario. En este caso hemos de entender por
ampliacién de hipoteca el acto por el que los mismos bienes afectados por la
hipoteca pasan a responder de una cantidad mayor a la que hasta entonces
aseguraban.

¢Como debe llevarse a cabo esa ampliacion hipotecaria? Desde luego al ser
un acto de eficacia real, pues modifica la responsabilidad hipotecaria, ha de
hacerse constar en el Registro con el fin de que afecte a terceros, asi lo exige
el propio articulo 81 LH. Es mas, y como dice MaNUEL PENa (10), «constituye
por si un acto que, al modificar el alcance de la hipoteca, es acto de natura-
leza dispositiva para los titulares de derechos sobre los bienes a que la hipo-
teca ampliada afecta o afectarda». Lo que se traduce, segin mi opinién, en la
necesidad del consentimiento de esos titulares intermedios, pues de otro modo
no podra practicarse y no les afectara.

Si debe inscribirse en el Registro, ha de constar en documento publico, en
concreto en escritura publica otorgada entre el acreedor y deudor, en la que
conste expresamente su voluntad de ampliar, y se llevara a cabo mediante una
nueva inscripcién. En la nueva inscripcion que se practique se hara referencia
a la primera inscripcién que recoja el derecho ampliado.

La problemiética que se suscita es en torno a los efectos que produce esa
nueva inscripcién en relacién con el principio de prioridad. En concreto, el
problema surge con respecto a los derechos inscritos con posterioridad a la
constitucién de hipoteca y con anterioridad a la ampliacién; es decir, los
derechos intermedios. En efecto, ¢esa nueva inscripciéon de ampliacion de
hipoteca, al ser la misma hipoteca, garantizar la misma obligacién, tendra el
mismo rango que la primera parte o primer tramo de responsabilidad hipo-
tecaria? La DGRN entiende que no, pues se vulneraria el principio de priori-
dad y los intereses de titulares intermedios de derechos reales que verian
postergados sus derechos a esta «nueva parte de hipoteca». La doctrina con-
firma esta tesis, por ejemplo, GomEz GALLIGO (11) sostiene que «la eficacia de
la inscripcién de ampliacion de la hipoteca nunca se hara en perjuicio de los
derechos inscritos o anotados en el interin, como expresamente reconoce el
articulo 115 al establecer que la ampliaciéon en ningtn caso perjudicara los
derechos reales inscritos con anterioridad a ella». En el mismo sentido se
manifiesta Jost Povepa Diaz (12) afirmando que la inscripcion de la amplia-
cién «sélo podré perjudicar a terceros desde la fecha de la modificacién»; de
igual forma, PENA BERNALDO DE QUIRGS (13) considera que el acuerdo novatorio
establecido entre las partes (la ampliacién) no puede nunca agravar la posi-
cion «de los que sufren el derecho de garantia que tenga el acreedor. En
concreto, no cabe que pueda agravarse, o en general, modificarse, el derecho

(10) Pexa BERNARDO DE QUIRGS, M., «Derechos reales. Derecho Hipotecario», ob. cit.,
pag. 241.

(11) Vease Gomez GALLiGo, F. J., en AA.VV., «Comentario al articulo 115 LH», en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 6, EDERSA, Madrid,
2000, pags. 311-316.

(12) Véase Povepa Diaz, J., en AA.VV., «Comentario al articulo 81 LH», en Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 5, pag. 616.

(13) Véase PeExa BERNALDO DE QUIRGS, M., «Derechos reales. Derecho Hipotecario»,
ob. cit., pags. 220-221.
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de hipoteca sin el consentimiento del duefio del bien y de los titulares de los
demas derechos reales afectados (Resolucién de 27 de noviembre de 1999)».
A continuacion, y refiriéndose al caso que la novacién consista en una am-
pliacion de hipoteca, anade que «para que el bien hipotecado responda de
mayor cantidad, se requerird que por todos los interesados se consintiera la
ampliacion de hipoteca, una ampliacién de la hipoteca realizada sin el con-
sentimiento de los titulares de derechos reales inscritos con anterioridad a la
ampliaciéon no podria nunca perjudicar estos derechos».

Estoy completamente de acuerdo en que la inscripcién de la ampliacion de
hipoteca no puede perjudicar nunca a esos terceros intermedios; lo que sig-
nifica que la fecha relevante para producir efectos es la de su propia inscrip-
cién y no la de la inscripcién de la constitucién de la hipoteca. Si no fuera asi,
y el rango de la inscripcién de la ampliaciéon fuera el mismo que el de la
constitucion, se estaria alterando el rango registral, o incluso encubriendo un
pacto de igualdad de rango, que no es posible de llevar a cabo mientras
existan derechos intermedios que puedan verse perjudicados (14). Creo que
deberia rechazarse la inscripcién de una ampliaciéon de crédito hipotecario
cuando, existiendo terceros intermedios, éstos no consienta tal ampliacion.

Cuestion distinta es si, a pesar de la existencia de titulares de derechos
intermedios, éstos consienten expresamente la inscripcién de la ampliacion de
hipoteca:

a) Si consienten no sélo su inscripcién (que tendria rango posterior a sus
propios derechos), sino que se altere su rango, y tenga el mismo que la pri-
mera inscripcién de constitucion de la hipoteca, esto, segiin mi punto de vista,
seria inscribible. Pero, estariamos ante un supuesto de negociabilidad del
rango, perfectamente admisible en nuestro sistema por el articulo 241 RH y
1255 del Codigo Civil, en concreto, podria hacerse a través de una permuta o
posposicion de rango, y eso es otro tema.

b) Si los titulares de derechos intermedios consiente simplemente en la
inscripcién de la ampliacion de la hipoteca, con el rango que le correspon-
de (que, como hemos dicho, entiendo es posterior al de sus derechos), la
inscripcién también es perfectamente posible, no se altera el sistema de pre-
ferencias y prelaciones, y creo que el Registrador tampoco deberia poner
objecién a esta inscripciéon. Sin embargo, las objeciones aqui las pondria,
creo yo, el acreedor hipotecario, que ve postergado su derecho, al menos en
parte. Por lo tanto, y para este acreedor hipotecario, la existencia de derechos
intermedios que pueden relegar su preferencia en el cobro, hace que no vea
en la ampliaciéon de préstamo hipotecario el mismo e idéntico crédito que
el ampliado; pues las garantias de la ampliacién (de la nueva parte), son
menores y distintas a las del primer crédito, pues no se «presta» en las mis-
mas condiciones. Luego, al acreedor no le interesara esta férmula de am-
pliacién = novaciéon modificativa, sino que considerara que esa nueva entrega,
en que consiste la ampliacién, es una obligacién distinta a la primera, y a la
que debe corresponder su propia garantia hipotecaria, en su caso.

(14) En este sentido, véase GINER GARGALLO, A., «Hipoteca con pacto de igualdad de
rango con otra anterior y clausula segin la cual no cabe subrogar otro acreedor en el
segundo préstamo hipotecario sin subrogarlo también en el primero», en BCNR, 1998,
num. 77, pag. 55.
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Por ultimo, hay que analizar la posibilidad de que no existan titulares de
derechos intermedios inscritos. Este es el caso de la Resolucién que se comen-
ta. Y creo que, entonces, puede practicarse la inscripcién de ampliacién de
préstamo, siempre que conlleve la ampliacién de la responsabilidad hipoteca-
ria, y entiendo la postura de la DGRN de otorgarle un rango propio segtn su
propia fecha, pues éste viene determinado por la Ley. Creo que es util, para
facilitar la ejecucién, que cada «parte de hipoteca» responda sélo por su
«parte del préstamo», perfectamente determinado.

No obstante, si no existen derechos intermedios, los problemas que plantea
el Centro Directivo se reducen sobremanera. Ya no puede existir el problema
de, caso de realizacién de la hipoteca inicialmente constituida, que el acree-
dor sélo tenga preferencia con respecto a las cantidades inicialmente garan-
tizadas, y que en caso de exceso deba postergarse a los titulares intermedios
para poder cobrar la parte ampliada. Al no existir esos derechos o cargas
intermedias, aunque le otorguemos a la ampliacién un rango distinto, los
efectos para el acreedor seran que no tiene que soportar a otros prioritarios,
y en el caso descrito cobraria del remanente o exceso directamente. Luego, no
acabo de ver, admitiendo la posibilidad de negociacién del rango hipotecario,
que no existiendo terceros que puedan resultar perjudicados, deba mantener-
se un rango diferenciado para ambos «tramos» de hipoteca, pues los efectos
son los mismos.

Y, ademas, y aunque si existieran cargas o derechos intermedios inscritos,
donde considero imprescindible defender la tesis del Centro Directivo y otor-
gar a cada inscripcién la prioridad derivada de su fecha de presentacién,
repito, a pesar de eso, creo que se podria hacer una nueva critica a la reso-
lucién adoptada. Al acreedor realmente le da igual que se inscriba la amplia-
cién como el mismo préstamo aunque rango distinto, que que se considere
que esa ampliacién es un nuevo préstamo, con una nueva hipoteca, con su
rango distinto y correspondiente. ;Qué ventajas tiene la solucién ofrecida por
la DGRN para el acreedor hipotecario?, ¢no habria sido, a efectos practicos,
lo mismo considerar que la ampliacién es una nueva obligacién, un nuevo
préstamo, y que nos encontramos ante una novacién extintiva, y por tanto, se
practicaria un nuevo asiento de nueva hipoteca con sus propios efectos y
condiciones, sin necesidad de dar tantas vueltas para llegar a una solucién
practicamente idéntica con respecto a sus efectos?

Dejo planteada la pregunta, que no es sino expresiéon de mis propias dudas,
y espero que alguien las comparta. Pues, aunque desde el punto de vista
juridico y teérico comparta el razonamiento de la DGRN, y considere que la
Unica opcion posible para inscribir esa ampliacion de préstamo hipotecario es
que se haga con la correspondiente ampliacién de hipoteca, y que cada tramo
tenga su propio rango, veo que en la practica, y en este caso concreto, la
importante distincién entre novacién extintiva y modificativa no es tan rele-
vante. La polémica de si la ampliacién del préstamo hipotecario es una nova-
cién modificativa o extintiva, siendo a priori posturas tan distintas por la
propia exigencia del principio de prioridad y el sistema de prelacién de car-
gas, y el perjuicio que se puede ocasionar a terceros intermedios, queda sin
relevancia. Y nos vemos abocados a dar una misma solucién practica: rangos
distintos, tanto sea para cada hipoteca (si consideramos novacién extintiva),
o sea para cada parte de la misma hipoteca (si consideramos novacién mo-
dificativa). ¢No seria todo mas sencillo si se mantuviera entonces desde el
principio la postura del Registrador?
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HIPOTECA.—PACTO DE IGUALDAD DE RANGO. NECESIDAD DEL CONSEN-
TIMIENTO EXPRESO DEL ACREEDOR HIPOTECARIO.—POR SIMILITUD
CON LA POSPOSICION DE RANGO, ES NECESARIO EL CONSENTIMIEN-
TO DEL ACREEDOR, AUNQUE SE ENTIENDE BASTANTE EL OTORGA-
DO EN LA ESCRITURA DE CONSTITUCION DE NUEVA HIPOTECA CON
RANGO SIMULTANEO. (REsSoLUCION DE LA DGRN pE 10 pE junio b 2003.)

Antecedentes.—Se solicita la inscripcién de una escritura de préstamo con
garantia hipotecaria sobre la misma finca en la que ya existia una primera
hipoteca a favor del mismo acreedor hipotecario, en la que se establece que
«la hipoteca que se otorga en este documento tendra rango simultaneo a la ya
inscrita».

El Registrador suspende la inscripciéon por entender que el acreedor hipo-
tecario no ha consentido expresamente la igualdad de rango establecida, de
conformidad con el articulo 241 RH.

Posteriormente se hace constar mediante diligencia, la voluntad del acreedor
hipotecario declarando que consiente expresamente en esa igualdad de rango.

Doctrina.—La DGRN entiende necesario que el acreedor hipotecario preste
su consentimiento expreso al pacto de igualdad de rango establecido. Pero
considera que esa voluntad expresa queda suficientemente justificada al otor-
gar el consentimiento en la escritura de préstamo hipotecario donde se recoge
dicho pacto. Ademas, se presenta diligencia a la escritura conteniendo exclu-
sivamente dicho consentimiento, por lo que cualquier duda al respecto queda
disipada, y debe practicarse la inscripcién solicitada.

COMENTARIO

El breve comentario que sugiere esta Resolucién no es tanto relativo a si
es bastante o no el consentimiento previamente prestado en la escritura de
constitucion del nuevo préstamo hipotecario (que entiendo que si lo es), como
el hecho de establecerse en la escritura un pacto de igualdad de rango.

En efecto, el defecto sefialado por el Registrador en su nota de calificacién
es «no haber consentido expresamente el acreedor hipotecario» a la igualdad
de rango establecida por el hipotecante con otra hipoteca constituida sobre la
misma finca y a favor del mismo acreedor. Creo, al igual que la DGRN, que
el hecho de que el acreedor otorgue junto con el hipotecante una escritura de
constituciéon de hipoteca, en la cual una de sus estipulaciones o clausulas
senala expresamente que dicha hipoteca tendra el mismo rango que otra
anterior ya inscrita, pone de manifiesto, o implica que ese acreedor ya esta
consintiendo y prestando su voluntad, y por tanto aceptando todo lo que en
esa escritura se contiene. La escritura no es sino el continente o el vehiculo
de expresion de la voluntad de los otorgantes; luego no puede ignorarse el
consentimiento expreso del acreedor a ese pacto de igualdad de rango, cuando
aparece recogido en la propia escritura que se otorga.

En este sentido, conviene recordar las palabras de Nuxez Lacos (1) al
hablar sobre la importancia del consentimiento en los negocios juridicos y su

(1) Véase NurnEez Lacos, R., Estudios de Derecho Notarial, tomo 1, Instituto de Espa-
fia, Madrid, 1986, pags. 614-615.
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relacion con el documento que lo recoge: «El texto documental vale en cuanto
impregnado de consentimiento. El consentimiento es la savia del documento.
El documento, juridicamente, no va mas alla del consentimiento. Es inexis-
tente lo que no cubra el manto del consentimiento». Y continta este autor:
«El texto documental tiene un principio y un final: el consentimiento cubre el
texto sin lagunas, palabra a palabra —lectura integra— desde el principio
hasta ese final. Y no solamente lo cubre, sino que lo cierra y aisla. Lo que
excede del texto es inexistente por no consentido»: Por ultimo, anade, en
relacién con los instrumentos notariales modernos, que siempre es imprescin-
dible la unidad de texto y consentimiento, y es obligatorio que el Notario lea
integramente el documento a los otorgantes, y éstos, enterados de su con-
tenido, si estdn de acuerdo, asi lo consienten y firman, tal y como exige el
propio Reglamento Notarial.

AviLa ALvarez (2) recoge las palabras de Nuxez Lacos, sefialando la impor-
tancia del consentimiento en el texto documental, y afade que considera
suficiente (en los instrumentos intervivos) que ese consentimiento quede plas-
mado con la expresién «asi lo otorgan» u otra semejante, sin perjuicio de que
en la parte dispositiva ya conste la conformidad de los otorgantes a cada uno
de los pactos que alli se contienen. Por ultimo, la firma del documento o
suscripciéon es una prueba mas de ese consentimiento o aquiescencia.

No hay duda, entonces, de que el acreedor ya ha consentido el pacto
contenido en la escritura al otorgar esta misma. Pero, ademads, ya no puede
entenderse otra cosa distinta cuando, sin ser necesario (desde mi punto de
vista), presenta para subsanar el defecto sefialado y como complemento de la
citada escritura, diligencia que recoge expresamente ese consentimiento. Com-
parto la opinién de la DGRN en este punto.

Sin embargo, creo conveniente aprovechar este comentario para criticar
que el Centro Directivo no haya aprovechado esta Resolucién para perfilar
un poco mas el pacto de igualdad de rango, la posibilidad de su admisién
(que obviamente acepta), y los requisitos necesarios que deben cumplirse para
que sea viable.

Es cierto que en la Resolucién sélo debe entrar en los defectos recurridos,
objeto de recurso, y que no puede extralimitarse a otros asuntos; sin embar-
go, ya que se cuestionaba en el recurso la necesidad del consentimiento del
acreedor hipotecario y cémo debe plasmarse ese consentimiento cuando se
establece una simultaneidad de rangos de dos derechos reales distintos (en
principio, imposible), creo que habria sido una buena ocasién para dejar
constancia un poco mas amplia de la opinién de la DGRN.

Los derechos reales, por su inherencia, absolutividad y exclusividad, no
pueden recaer o gravar la misma cosa a la vez y en igualdad de condicio-
nes, por eso es necesario ordenarlos. Y en nuestro Derecho se configura
el rango como el lugar que en ese orden debe ocupar cada derecho real,
optandose asimismo por un sistema de avance de puestos, cuando el derecho
con rango anterior a otro se extingue. El rango viene a ser, por tanto, una
cualidad del derecho real, que, sin embargo, y en ciertas ocasiones se puede
separar del mismo, convirtiéndose en un «ente» auténomo, objeto de negocia-
cion. Son los supuestos de negociabilidad del rango: permuta, posposicion y

(2) Véase AviLa ALvarez, P., Derecho Notarial, Ed. Bosch, Barcelona, 1986, pags. 255-
258.
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reserva de rango. Estos tres «negocios sobre el rango» estan admitidos sin
problemas por la doctrina y encuentran su fundamento en el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes (1.255 del Codigo Civil) y en preceptos
legales como el articulo 241 RH.

La igualdad de rango entre dos derechos reales, en principio, no podria
tener cabida, pues contraviene la teoria general de los propios derechos reales
de que son exclusivos y excluyentes entre si. No obstante, basandose en la
autonomia de la voluntad de las partes, la doctrina parece admitir esta posi-
bilidad (3), y la Ley la contempla especificamente en supuestos determinados:
articulo 155.2 LH (en hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endo-
so); 1.138 del Codigo Civil (hipoteca en garantia de crédito mancomunado); o
en el caso de anotaciones preventivas de varios legados de género o cantidad
cuando las mismas se hayan obtenido dentro de los 180 dias siguientes al
fallecimiento del causante (art. 51.2 LH). Incluso de varios preceptos legales
parece admitirse la posibilidad del convenio o pacto entre varios titulares de
derechos reales, de otorgarles el mismo rango: vgr. En el supuesto de presen-
tacién simultanea de varios titulos contradictorios (art. 422.4 RH); o el con-
venio entre varios acreedores hipotecarios al amparo del articulo 227 RH, que
creo es fundamental para su admision.

Todo esto parece inclinar la balanza hacia la admisién del pacto de igual-
dad de rango en el supuesto que nos ocupa, entre el hipotecante y el acreedor
hipotecario para dos hipotecas distintas establecidas por ellos y sobre la
misma finca. ¢Y qué requisitos seran necesarios para su admisién e inscrip-
cién en el Registro?

Creo que, en primer lugar, y como es obvio sélo puede referirse a derechos
reales limitados en cosa ajena, y como dice GINER GARGALLO (4), que tengan
cierta similitud entre ellos.

En segundo lugar, se trata de aplicar a este supuesto los requisitos estable-
cidos para la posposicién de rango, si contemplada expresamente en el ar-
ticulo 241 RH, en concreto la necesidad de que conste el consentimiento del
acreedor que haya de «posponer» su derecho. Aqui como no se trata de una
posposicion strictu sensu, nos tenemos que referir a la necesidad de que cons-
te el consentimiento del acreedor cuyo rango se altera o modifica. Pero esto
es, precisamente, lo que se critica por parte de la doctrina, que entiende (y
con ellos el Notario autorizante de la escritura) que al ser supuestos distintos
—1la posposicion y el pacto de igualdad de rango— donde no hay ningin
rango que se posponga, no se puede aplicar los mismos requisitos que en el
241 RH, y que, en consecuencia, no seria necesario el consentimiento de ese
acreedor hipotecario cuyo rango se modifica. La DGRN parece dejar claro en
esta Resolucién, por el contrario, que si es necesario ese consentimiento, y
expreso.

(3) Véase Roca Sastre, R. M. y Roca SastRE MuncuniLL, L., Derecho Hipotecario,
tomo II, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1995, pags. 75-85; Garcia GArcia, J. M., Dere-
cho Inmobiliario Registral o Hipotecario, tomo 11, Ed. Civitas, Madrid, 1988, pags. 736-
737; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales. Derecho Hipotecario, tomo 11, CER,
Madrid, 2001, pag. 238; GiNErR GARGALLO, A., «Hipoteca con pacto de igualdad de rango
con otra anterior y clausula segtn la cual no cabe subrogar otro acreedor en el segundo
préstamo hipotecario sin subrogarlo también en el primero», en BCEHC, 1998, ntim. 77,
pag. 55.

(4) Véase GINER GARGALLO, A., ob. y loc. cit.
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Ademas, parece también coherente pensar que dicho pacto es perfectamen-
te admisible siempre que no existen titulares de derechos intermedios que
puedan resultar perjudicados, porque de otro modo se estaria alterando el
sistema de preferencia y prelacién de créditos ya establecido. Y si existieran,
¢seria posible el pacto de igualdad de rango consentido o permitido por éstos?

Por ultimo, ¢qué efectos tiene este pacto de simultaneidad con respecto a
la ejecucion?, ¢ha de aplicarse sin mas la solucién del 227 RH de considerarse
como preferente la carga que sea simultanea a la del actor?, o por el contrario
¢hay que entender que se establece una especie de comunidad de derechos
entre los derechos de igual rango, con una forma de ejecucién conjunta?

Como se puede ver, existen ciertos interrogantes sobre el pacto de igualdad
de rango, por lo que creo que habria sido interesante un analisis un poco mas
detallado por parte del Centro Directivo. Y aunque comprendo que probable-
mente excedia del ambito objetivo del recurso planteado, he considerado
conveniente ponerlos de relieve desde este comentario.

MaRiA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

PROPIEDAD HORIZONTAL. DESAFECTACION DE ELEMENTO COMUN Y
COMPRAVENTA. (ResoLUcION DE LA DGRN DE 4 pE junio pE 2003.)

Antecedentes.—Se solicita la inscripcion de la modificacion del edificio
referido como consecuencia de la desafectacion como elemento comtn de
la vivienda de la porteria, y la posterior venta a persona determinada la citada
vivienda, estableciéndose una clausula de liberacion de arrastre de cargas por
razén de procedencia en relaciéon con las que actualmente pudieren pesar
sobre los elementos privativos del edificio.

Doctrina.—La DGRN establece la no necesidad del consentimiento del
acreedor con garantia hipotecaria constituida sobre un piso o local para la
enajenacién del elemento comun previamente desafectado y objetivado juridi-
camente, si bien aquella garantia subsistirda sobre éste en cuanto a una cuota
equivalente a la que a dicho piso correspondia anteriormente sobre los ele-
mentos, pertenencias y servicios comunes del inmueble.

COMENTARIO

El régimen de propiedad horizontal se caracteriza por la inseparabilidad
entre el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre la parte privativa, y
la participacién en la titularidad de los elementos, pertenencias y servicios
comunes del edificio (arts. 3 de la Ley de Propiedad Horizontal y 396 del
Codigo Civil) no procediendo la enajenacién de estos ultimos sino juntamente
con la parte privativa de la que son anejo inseparable. Asi pues, los actos
dispositivos sobre el piso o local se extienden necesariamente a los dos ele-
mentos que, segin se ha sefialado, integran el complejo derecho sobre el piso
enajenado o gravado.

Es principio basico de nuestro sistema que la divisién de finca hipotecada
no precisa el consentimiento del acreedor hipotecario, si bien, de no mediar
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dicho consentimiento, cada una de las nuevas fincas resultantes responden de
la totalidad del crédito garantizado, pudiendo el acreedor pedir la ejecucion
de cualquiera de ellos o de todos simultdneamente (arts. 122 y 125 de la Ley
Hipotecaria).

De las consideraciones anteriores se desprende inequivocamente que cuan-
do una parte de ese derecho complejo en que consiste el dominio del piso o
local en régimen de propiedad horizontal, se separa e independiza juridica-
mente, seguira pesando sobre ella los gravamenes recayentes sobre el derecho
en el que se integraba anteriormente, y ello es precisamente lo que ocurre en
el supuesto debatido, en el que respecto de una parte de los elementos comu-
nes que no es estrictamente necesaria para el adecuado uso y disfrute de los
elementos privativos, se acuerda, conjuntamente, su objetivacién juridica
(mediante su configuracién como un nuevo elemento privativo con su cuota
sobre el todo), su desvinculacién de la especifica afeccién al servicio o utilidad
comun que se le habia asignado en el titulo constitutivo, y su enajenacion
inmediata.

En tal caso, es evidente que la cuota que a cada piso o local preexistente
correspondia sobre el todo —cuota que integraba el dominio de dicho piso
o local—, se descompone en dos nuevos elementos: La nueva cuota sobre
los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes (que sigue siendo
anejo inseparable del piso o local) y la cuota proporcional pertinente en el
nuevo objeto juridico antes integrado en ese todo comun (ya desligada del
dominio del piso), continuando ambas afectas a los gravamenes que pesaban
sobre el derecho matriz —el dominio del piso o local— y ello aun cuando se
haya acordado que ese nuevo objeto juridico sea inmediatamente transmitido
a tercero; y se verifique efectivamente dicha transmision (arts. 1876 del C6-
digo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria).

Ha de senalarse, por ultimo, que la desafectacion, en cuanto acto modifi-
cador del titulo constitutivo de la propiedad horizontal, es competencia exclu-
siva de la Junta de Propietarios (arts. 5, 13 y 16 de la Ley de Propiedad
Horizontal), quedando restringida la legitimaciéon para asistir a ella a los
respectivos propietarios de los elementos privativos (arts. 14 de la Ley de
Propiedad Horizontal).

Por todo ello, ha de concluirse en la no necesidad del consentimiento del
acreedor con garantia hipotecaria constituida sobre un piso o local para la
enajenacioén del elemento comun previamente desafectado y objetivado juridi-
camente, si bien aquella garantia subsistira sobre éste en cuanto a una cuota
equivalente a la que a dicho piso correspondia anteriormente sobre los ele-
mentos, pertenencias y servicios comunes del inmueble.

ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
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1.2. Mercantil
Por MAaRriA JoSE CASTELLANO RAMIREZ

NOMBRAMIENTO DE AUDITOR POR EL REGISTRADOR MERCANTIL A
INSTANCIA DE SOCIO DE SOCIEDAD DE RESPONSABILI